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3. Derechos privados y objetivos pdblicos: A) E| asunto de las
recaudaciones regulatorias (“Regulatory Takings”):
B) Confidencialidad y participacién de terceros en un arbitra-
je inversor-Estado: C) “ Forum Shopping” v abusos de proce-

dimiento. 4. La independencia de los arbitros. 5. Orden
publico. V. CONCLUSION.

l. INTRODUCCION

orden mundial y se le ha acusado de opresién, explotacién e injusticia. En
las democracias occidentales, la globalizacion se ha convertido en protago-
nista de la protesta de Masas y las actitudes con respecto a dicho fenédme-
no podrian convertirse rapidamente en |a diferencia fundamenta| entre la
denominada politica de derechas y de izquierdas. “De hecho, el debate
sobre la globalizacién ha sido descrito como /a mayor batalla ideolégica aca-

La globalizacién ha sido definida como “... un proceso dindmico de cre-
ciente libertad e Integracion a nivel mundial de los mercados de trabajo, bie-
nes, servicios, tecnologia y capitales...”? |as causas de la globalizacion
SOn variadas, pero entre las mas importantes se encuentran el desarrollo de
nuevas tecnologias (especialmente en el &mbito de Ia comunicacién) y una
serie de acontecimientos internacionales de tipo politico y econémico que
han originado Ia liberalizacion del comercio mundial. La globalizacién se
Caracteriza desde un punto de vista estructural por la corporacién global (a
menudo sin una clara identidad nacional), las organizaciones Internacionales
(tales como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional vy la
Organizacién Mundial del Comercio), Ia integracion e interdependencia de
los mercados financieros a nivel mundial y el comercio sin fronteras a tra-

un numero de personas mucho Mmayor que hasta el momento), volatilidad,
asimetria (los Pequenos operadores pueden competir o actuar a nivel glo-
bal), posibilidad de Interconexion, descentralizacion, desintermediacién (una

(1) JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS, Sistema de/ Comercio Internacional (Civitas Ediciones,
2001).

(2) GUILLERMO DE LA DEHESA, Comprender Iz Globalizacion, Alianza Editorial, Madrid, 2000, en 17.
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OCIO y otras instituciones y clientes,
asf como entre clientes y usuarios finales), falta de localizacién Y virtualidad
(la desaparicion de fronteras nacionales)®.

Los fundamentos conoeptual_es de la globalizacion

: estan constituidos por
una serie de Iibertades Y en particular la libertad de ¢

omercio, la libertad de

gocios en otros pafses.
“Tal como o explicaba Ibrahim F| Shihata, antiguo “Senior Vice President”
Y Asesor General del Banco Mundial y Secretario General del Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas al

, la reduccion de tarifas y

“la libre admisign de capital y servicios. Este modo de enfocar Ia cuestion

€S considerado por sus defensores no solo COMO la mejor forma de
garantizar |a competencia intemacional, Sino también de ofrecer g]
Mecanismo mas eficaz de asignacion raciona| der
nacional sebre la base de una ventaja COMparativa. .. "

La columna vertebral de |3 globalizacién ests consti

directa extranjera (“IDE"), que por lo general se compone de inversiones en
Capital por parte de Una comparfia en un pais extranjero. L globalizacién ha
hecho aumentar los flujos de |DE a un ritmo rapido: de hecho, la tasa de cre-

Cimiento compuesto de |DE entre 1985y 1998 se ha estimado en casi un 14
POr ciento anual. | as ventajas de la IDE para las nacion
transferencia de tecnologia, precios méa |

servicios, sueldos altos, mercados In

economico en general No obstante, la IDE recibe también ac
Parte de activistas del Movimiento anti izaci

(3) DAVID 4. ROT .
(4) GUILLERMO DE LA DEHESA, Comprender I3 Globalizacion, Alianza Editorial, Madrid, 2000
(5) IBRAH|M Fl SHIHATA “R eign Direct Investment”, (1994)
Rev. 47 en 48, haciendo referencia a WORLD DEVELOPMENT REPORT, 1991, The Challenge
. Ve e en ihata paso a considerar los requisitos de entrada y admisién de |a
m\’e'TS!_On eXtranjera con arreglo a la legisiacién nacional, acuerdos para promocién y proteccién recipro-
G C s [ i ilateral y multilateral y Directrices de Grupo del Banco Mundial y sacé en con-
Clusion Que habia .. yna Clara tendencia mundial hacia una mayor liberalizacion y globalizacién de/
Comercio v ga los programas d2 inversion... |z tendencia hacia |3 liberalizacion resulzz especialmenie ver-
< ENtre pajses ap desarrolio vV en fese de transicion aue, s diferencia ds jos desarroliades, habian
~ €1 92neral unas riayores restricciones .. "
4___{0,) ESta descripgion g IDE sz ha tomado de EDWARD V. GRAHANM, Fighting tha Wrong Enemy,
«'mu/gIODa/Activ,fsz's and Multjiztara) Enterprises (Instituts of International Economics, 2000) en 3-7.
/) DE L3 DEHESA, supra, en 17.

ecursos de nivel inter- |
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modo a los ciudadanos de un determinado lugar, causando dafios al medio
ambiente y no produciendo un beneficio duradero.®

Los espectaculares adelantos tecnoldgicos que han llevado a Ia globaliza-
cion y el rapido crecimiento de Ia conciencia politica, asi como el debate sobre
dicho fenémeno, hacen surgir la impresién de que la globalizacién constituye
un fenémeno reciente. En realidad, los Gltimos afos han visto la aparicién no
de un nuevo fendémeno, sino mas bien de un aumento en el ritmo de desa-
rrolloy enla conciencia politica de un proceso de globalizacion que habia esta-
do en marcha durante un periodo de tiempo considerable. En efecto, se ha
sugerido que el actual proceso de globalizacién habria comenzado de modo
verosimil desde una fecha tan temprana como 1950.” Tampoco resulta nece-
sario en absoluto afiadir que el proceso no ests completo.

Il. GLOBALIZACION Y ARBITRAJE

Las pasadas cuatro décadas han constituido un periodo de expansion del
arbitraje comercial internacional. Esta globalizacién del arbitraje comercial
internacional comenzé con la Convencién sobre el Reconocimiento y Ia
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958
(“Convencién de Nueva York”). El éxito de esta Convencion en términos del
nimero de Estados adheridos, el respeto que ha conseguido de tribunales
nacionales y su lograda redaccién que no ha requerido modificacién alguna,
ha supuesto una sélida base para el posterior crecimiento del arbitraje
comercial internacional y un influjo beneficioso sobre Ia armonizacion inter-
nacional de la legislacién de arbitraje®. Hay que tener en cuenta que la
Convencion de Nueva York ha sido descrita por un experto como siendo qui-
zas "... la instancia més efectiva de legislacion internacional a lo largo de
toda la historia del derecho mercantil..."®. La Convencion de Nueva York se
ha visto complementada por iniciativas de armonizacién regional tales como
el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, Ginebra 1961,
la- Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
Panama 1975 v el Tratado para la Armonizacién del Derecho de Negaqcios
Africano de 1993 (OHADA)"_ Un fuerte impulso al proceso de armonizacion

(8) Acerca de la historia e importancia de la Convencién de Nueva York ver en general los discursos
fundamentales de PIETER SANDERS, GEROLD HERRMANN y ALBERT JAN VAN DER BERG en
“Improvising the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of the Application of the
New York Convention” (1999) /CCA Congress Series N° 9; RICHARD J. GRAVING, “Status of the New
York Arbitration Convention: Some Gaps in Coverage but New Acceptances Confirm jts Vitality”, (1995),
10 ICSID Review 1-53.

(9) SIR MICHAEL MUSTILL, “Arbitration: History and Background”, (1989) 6 Journal of International
Arbitration, N° 2, 44-56 en 49.

(10) Acerca de estos documentos ver EMMANUEL GAILLARD & SAVAGE Fouchard Gaillard and
Goldman On International Commercial Arbitration (La Haya, 1999) parr. 273-300; VAN DEN BERG, “The

New York Convention 1958 and the Panama Convention 1975: Redundancy or Compatibility?”, (1989) 5
Arbitration International 214-229, '
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en Junio de 2000 constitufa la base del derecho de arbitraje de treinta

nueve jurisdicciones diferentes. Lg Creacion en paralelo de |a Ley Modelo
en seis lenguas (arabe, chino, inglés, francés, ruso Y espanol), asi como Ia
disponibilidad de jurisprudencia referente a dicha Ley Modelo en estas sels

lenguas, a través de la Jurisprudencia en Textos CNUDM] o CLOUT, proba-
blemente consolidaran sy influjo armonizador 0"

~ Los incrementos eXponenciales de ﬂu_jos de IDE requerian una protec-

cion més efectiva de la inversién extranjera y la figura de| arbitraje pudo

la inversién €xtranjera se remonta a| Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas g Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
Washington 1965 (“Convencién de Washington”), que establecioé el Centro
Internacional Para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(“CIADI"). En un principio, la cantidad de trabajo realizado por el CIADI fue
mas bien escasa ya que el promedio fue sélo de un Unico caso al afo duran-

- I&los primeros veinte anos de su existencia.-Sin embargo, desde mediados

Estados extranjeros. Entre los Instrumentos Mmultilaterales que prevén arbi-
trajes entre g iInversor y el Estado se encuentran el Acuerdo Sobre Energia
de 1994 n2 Y tres importantes acuerdos multilaterales en el &mbito ameri-
cano, el Tratado de [jpre Comercio de Ameérica del Norte de 1992
("TCLAN")-09 g Protocolo de Colonia para la Promocién y Proteccidn

(11) GEROLD HERRMANN, “The UNCITRAL Model Law -
Purposes", (1988) 1 Arbitration International 6-39

(12) El Acuerdo Sobre Energia fue firmado en Lisboa ] 17 de diciembre
16 de abril de 1998. Para el texto del Tratado ver (1995) 10 ICSID Rev. 258

Cuarenta y cuatro paises vy las Comunidade»s Europeas habian ratificado El Ac
general el sitio_web de la Conferencia Sobre En

its background, Salient Features and

Ver en general THOMAS WALDE, “Investment Arbitration Under the Energy Charter Treaty-From
'SPute Settlement 1o Treaty Implementation”, (1996) 72 Arbitration International 429-466, :
(13) EI Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre los Estado
Canads y México fue firmado en diciembre de 1992 i
Tratado de [ jbre Comercio U.S.A-Canads que habfa entr
VSXIco ni estipulabz o arbitraje inversor-Estado. L as disposiciones de proteccisn de la inversién (inclu-
;:?ﬂos el arbitraje) de| TCLAN se incluyen en gj Capitulo 11 {Articulos 1101-1139): ver

DM vy Sice.0as.0r /frade/nar’r’a/naffafce, asp

y (14} Prozocolo oe Colonia Para Ja Promocidn v Proteccisn Aeciproca de Inversionss en s
:fcasur, Entre Argentina, Brasil, Uruguay v Paraguay, firmado 8l 17 de enero ds 1854; ver
2w sice pas. Ora/trade/mresrs/dacisions/ANT 1 93.esp

i _‘xl?_ﬁatado de Libre Comercio sntrs México, Colombia y Venszuels Que entr6 en vigor el 1 gz snaro
- % 1988 ver g d2/G3 £ T0C 250

R/www sice pas. ora/ira

7
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Reciproca de Inversiones en e MERCOSUR de 1991 el Tratado de Libre
Comercio entre Meéxico, Colompia y Venezuela™ con Un cuarto acuerdo,
Area de Libre Comercio de Jas Ameéricas, actualmente en fase de negocia-
cion y constituyendo ademés un objetivo prioritario de la Administracién
Bush™. Ha habido asimismo un crecimiento exponencial de los Acuerdos
para Promocién y Proteccidn Reciproca de Inversiones ("APPRIs"), de tal
manera que a 1 de enero de 2000 habia 1.857 APPR|s que incluian a 173
paises. Los APPRIs normalmente incluyen estipulaciones referentes a |3
definicién de una inversion extranjera (que en |a mayor parte de los casos
Incluye activo materia| e inmaterial Y @ menudo propiedad intelectual), |a

COmMo Inversor-Estado. En el caso de este ultimo, se estipula habitualmen-
te (a opcidn del inversor) el recurso a los,tribunales.competentes del Estado
Parte o gl arbitraje CIADI con arreglo a la Convencion de Washington de
1965 (0 a las Reglas CIAD] Mecanismo Complementario, en su caso) o 3|
arbitraje conforme g las Reglas de Arbitraje de Ia Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercanti| Internacional ("CNUDMI"). Estos hechos

Nos confirman que los arbitrajes inversor-Estado constituyen ahora una
Caracteristica arraigada Y extremadamente importante del moderno arbitra-

(16) Sobre Ia negociacion del Area de Libre Comercio de las Américas, que implica a los treinta y Cua-
tro miembros activos de la Organizacién de Estados Americanos ver http;

{(17) Ver SHIHATA & PARRA, “The Experience of the Internation
Investment Disputes”, (1999) 14 ICSID Rev 299 en 303-306; UNITED NATIONS CONFERENCE ON
TRADE AND DEVELOPMENT, Bilateral Investment Treaties 1959-1 999, UNCTAD/ITE/IA/2 (2000). Con
arreglo al Articulo 25 de la Convencién_ de Washington de 1965, el isdiccié
Pecto a diferencias “... entre un Estado Contratante (o cualquier subdivisién politica org
de un Estado Contratante acreditados ante e/ Centro por dicho Estado) !
Contratante...”. En 1978 CIADI estableci¢ Su denominado Mecanismo C

(18) “...Las negociaciones de la Ronda Uruguay trataban de dos aspectos del comerci
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, CUyas funciones incluyen Ia regulacion
de un nuevo sistema de arreglo internacional de diferencias g3 través de|
Acuerdo para ¢| Establecimiento del Conflicto (DSU) disefiado para resolver

controversias entre Estados en relacién con los Acuerdos resultantes de I
Ronda Uruguay."® | a5 di ici To ' '

tenidas en los APPRIs, ] gxitq del CIADI vy el
la confirmacion de una fuerte tendencia mode

humanos, o Y pueden ser tra-

a a las mejoras en ¢|
Jemplo en algunos pal-
Umanos vy la moderng

estructuras juridicas, al 'econocimiento de derech

Parte de los individyos frente a los Estados, De
arbitraje de

—

(19 Estos tratados incluyen g GATT, el Tretado General de Comearcio de Servicios (GATS)
S00is Aspactos relacionados con el Comercio de Derechos de Iz ropiedad Intelectyal (TRIPS).

—.. 20 THoMmAS BUERGENTHAL, “The Human Rights Revolution”, 23 S: Mary's Law Journal 3 (1881);
FHOMAS BUERGENTHAL, Human Rights in 2 Nutshall (25 adition, West Publishing Co., 1295) en 20

y el Tratado

.. revolucion. (.
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tantes de la propiedad intelectual, incluyendo un papel de mayor contenido
para el arbitraje. El desarrollo del arbitraje respecto a derechos de propiedad
intelectual se ha visto tradicionalmente dificultado por dudas en cuanto 3 Ia
posibilidad de someter 3 arbitraje ciertas diferencias referentes en particu-
lar a patentes Y marcas registradas.?” La inclusién de la propiedad intelec-
tual en fa definicién de Inversiones en algunos acuerdos de inversion multi-
laterales vy bilaterales® confirma la posibilidad de someter a arbitraje estos
derechos ante instituciones internacionales. E| establecimiento del Centro
de Mediacién y Arbitraje OMP] (Organizacion Mundial de Propiedad
Intelectual) hace previsible una relacién mas positiva entre propiedad inte-
lectual vy arbitraje en el futuro; el hecho de que el Centro de Mediacién y
Arbitraje OMPI no haya estado MUy ocupado hasta el momento podria obe-
decer a las mismas razones ya expuestas en relacién con el funcionamien-
to del CIADI en los afios siguientes a su establecimiento Globalizacién, pro-
piedad_inteleCtual Yy arbitraje han ido también de la mano en e ciberespacio,
donde el arbitraje (en esta fase de forma relativamente rudimentaria) cons-

tituye la base de I3 legislacion en desarrollo para la resolucion de diferencias
sobre el nombre de un dominio.

La institucion privada de arbitraje con un caracter mas global es la Corte
de Arbitraje de |a Cémara Internacional de Comercio de Paris, originaria-
mente establecida en 1923 @ La cantidad de trabajo contintia creciendo y
actualmente recibe méas de quinientas solicitudes de arbitraje cada afo de
cualquier lugar del mundo. Otras instituciones europeas de arbitraje esta-
blecidas hace tiempo, tales como I3 Corte de Arbitraje Internacional de
Londres vy el Instituto de Arbitraje de I3 Camara de Comercio de Estocolmo
han seguido Prosperando, pero se les ha ido uniendo un nmero siempre
creciente de nuevas instituciones de otras regiones del planeta. |a
Comision Internacional de Arbitraje Econémico y Comercial de China (CIE-
TAC), establecida en 1956, es ahora el centro de arbitraje mas activo del
mundo, en términos de numero de casos Ya que no de su importancia, y
entre las demas instituciones regionales de éxito hay que mencionar e|
Centro Regional de Arbitraje Comercial Internacional del Cairo, establecido
en 1979y el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong, en 1985, Los
anuncios de apertura de nuevos centros de arbitraje o Resolucién
Alternativa de Disputas (“ADR") aparecen de forma regular. En |a practica,
el arbitraje ha entrado en lo que ha venido a describirse como una “ era
competitiva...”. Los Estados han modificado sy legislacion nacional y las
instituciones han revisado sus normas para asegurarse de que continuaran
atrayendo el gran negocio del arbitraje. La competencia entre las firmas de

(21) Ver WERNER, “Intellectual Property Disputes and Arbitration: A Comment on a Recent ICC
Report”, (1988) 1 Journal World Intellectual Property 841.
(22) Ver por ejemplo, Articulo 1(6) de The Energy Charter Treaty y Articulo 1 del Colonia Protocol.

(23) Para unos rasgos del trabajo de la Corte de Arbitraje de la CCJ ver CRAIG, PARK AND PAULS-
SON, International Chamber of Commerce Arbitration (3rd edition, 2000) capitulo 1.
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abogados para obtener Uha mayor porcion de la tarta del arbitraj
gue nunca. Se ha creado una floreciente industria de compania
nizan una amplia gama de conferencias, reuniones y seminarios
can libros y revistas en relacion con el arbitraje. Hay una sutil ¢

€ es mayor
S que orga-
O que publi-
ompetencia

entre los arbitros para obtener su designacion. Tal Y COMo ya se ha dicho
antes “... puede entonces afirmarse que |a competencia forma parte del

habitat natural de/ arbitraje globalizado. .. "

La globalizacion ha venido fomentando |3 aparicién de Organizaciones No
Gubernamentales ("ONGs") como participantes con PeSo especifico en los
asuntos internacionales. Las ONGs son dificiles de definir con exactitud,
pero suelen ser organizaciones sin animo de lucro dedicadas g Cuestiones
especificas (tales como los derechos humanos o el medio ambiente) o g
representar intereses particulares (tales como grupos de trabajo, de nego-
cios y profesionales). Sus actividades son de tipo amplio Yy variado, pero
Incluyen informacion, asesoramiento, control, “lobbying” Yy en. general
- Tepresentar el punto de vista de Sus miembros vy Ia participacion o perte-

nencia a niveles locales, nacionales o internacionales. A niveles internacio-
nales, mo tesulfa extrafio ver-a ONGs'que sg impli
Se en la deferisa de nuevas' iniciativas, formaci

compania Ethyl Corporation presentd una
fﬁemanda contra el gobierno canadiense con arreglo a las disposiciones de pro-

\eccion de la inversion y de arbitraje del Capitulo 11 del TLCAN, argumentando
\

(24) BERNARDO M. CREMADES,
evelopment, Conference
Commercial Arbitr

International Arbitration: A key to Economic
Papsr, 5° Biennial Disputs Resolution Conferencs, Internasi
A ation Institutions, 1299, '

(25) Ver 2p general PALITHE T.B. KOHUNA, “The Role of Non-Stat t

—— . € =nules in the Making and
MiSTiENtation of Internationai Norms*, (2007) 2 Journal of Worig investment 537-578

al and Political
onal redaration of
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que un reglamento que prohibia un aditivo Para la gasolina infringfa el trata-
miento nacional vy las estipulaciones anti-expropiacion. El gobierno canadiense
retird el reglamento y solucioné el caso, una vez que el Tribunal de Arbitraje
dicté un laudo preliminar sobre jurisdiccién.® Sin embargo, desde ese momen-
to las ONGs medioambientales y de otro tipo han mantenido sospechas sobre
el potencial de las disposiciones de arbitraje inversor-Estado del TLCAN para
Socavar medidas de proteccion del entorno y ahora controlan de forma activa
y divulgan el desarrollo e implicaciones de los arbitrajes del TLCAN.
Recientemente, su atencion ha estado particularmente centrada en las recla-
maciones de Methanex Corporation frente a los Estados Unidos con motivo de
la prohibicién por parte del Estado de California de otro aditivo para la gasolina,
MTBE, y de Metalclad Corporation frente a México en relacién con la conce-
sion de un permiso para un peligroso vertedero de residuos @

y un liderazgo més opacos, organizado a través de Internet, opuesto a la glo-
izacién y que ha protestado de viva voz e insistentemente. Estos grupos

han elegido como blanco y boicoteado las conferencias internacionales rela-

cionadas con el comercio tanto en Europa como en los Estados Unidos.

Este breve examen de Ia globalizacién y del arbitraje internacional no
resultaria completo sin mencionar el fracaso del Acuerdo Multilateral de
Inversiones (“AMI"). L3 negociacion del AMI bajo los auspicios de la OCDE
se inicid en 1995 vy sy objetivo consistia~en"...proporcionar un ‘amplio
marco multilateral de inversién internacional con altos estandares para |a
liberalizacién de regimenes de inversion y de proteccién a |a inversién, con
disposiciones efectivas para el arreglo de diferencias...”? E| borrador AM|
estipulaba el arbitraje tanto Estado a Estado como inversor-Estado.

Las negociaciones AMI acabaron sin acuerdo en diciembre de 1998 Las
negociaciones se habifan visto dificultadas por diversos problemas entre las
partes, incluyendo la incapacidad para tratar cuestiones de incentivos a |a
inversion vy fiscalidad, asuntos espinosos referentes a industrias de tipo cul-

(26) Ethyl Corporation v. Government of Canada, Laudo Preliminar sobre Jurisdiccién de fecha 24 de
junio de 1998. Para el texto del Laudo Preliminar (y las alegaciones) de esta reclamacion ver
htto/fwww. dfait-maeci. ge. ca/tna-nac/NAFTA-e.asp Ver también HENRY C. ALVAREZ, “Arbitration Under
the North American Free Trade Agreement”, (2000) 16 Arbitration International 393-430, en 421-427.

(27) Ver en general EDWARD M. GRAHAM, Fighting the Wrong Enemy: Antiglobal Activists and
Muttinational Enterprises (Institute for International Economics, 2000) en 35-39. E arbitraje en el caso
de Methanex Corporation v. United States of America se ests llevando a cabo conforme a las reglas
de arbitraje CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional) y se

onibles “on-line” en el sitio web

htto://vvww.vvorldbank.orq/iseid/cases/awards.htm. :
(28) Declaracion OCDE 1995, tal como se cita en GRAHAM, supra, en 23.
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opuestos a la globalizacién, dando COMO resultado protestas callejeras
Masivas contra el AMI en Parfs, Ginebra y Washington.® De esta Mmanera,
las negociaciones AM| Supusieron otro paso en |3 politizacién del arbitraje
inversor-Estado, Gue se habia convertido en €Seé momento en un objetivo

institucional del desdibujado movimiento politico conocido como antigloba-
lizacion.

Las presiones politicas sobre las Instituciones globalizadoras se pusieron
de manifiesto en I Declaracion Ministerial de |5 42 Conferencia Ministerial
de la Organizacion Mundial del Comercio ("“OMC")
Qatar, en noviembre de 2001. Esta Declaracion reconocia la necesidad de
continuar “ promoviendo a nivel nacijonal y multilateral una mejor compren-

s

--sion.publica:de la OMC y dando a conocer [0s benieficios de yn sisterma'mul-~

- tilateral de comercio liberal y basado en normas”™™. De-igual manera, reco- -
nocia que la relacién entre los asuntos comerciales y la proteccion del

reglamentar en funcién del interés publico” 2

ta, Argenting promociond activamente |a IDE, ofreciendo proteccién a los

~ (29) Sobre ¢ contenido y el fracaso del Acuerdo Multilateral de Inversién ver GRAHAM, supra, capi-
Wwlos 2 y 3, Yy YOSH] KODAMA, “Dispute Settlement Under the Draft Multilateral Agreement on
Investment - The Quest for an Effective Investment, Dispute Mechanism and its Failure”, (1999) 15
Journal of International Arbitration 45-88, :

(30)~DECLARACION MINISTERIAL. Adoptada af 14 de noviembre de 2001 Organizacion Mundial gal

OTT:E‘FC!O, Conferenc@a Ministerial, Cuarta Sesion, Doha; WT/MIN (01)/DECI, parrafo 10.
(31) DECLA; ACION MINISTERIAL, Supia, parrafos 6, 31-23.
(32) DECL!\RACION MINISTERIAL, SUpra, parraios 20-22.
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también va a retrasar | negociacion del “Acuerdo del Area del Lipre
Comercio de [as Ameéricas”. Pero, fundamentalmente, esta crisis podria
revelar y poner a prueba los limites politicos de Ia proteccion de las inver-
siones basada en los derechos conferidos Por un tratado y ejecutados a tra-

Il. GLOBALIZACION Y DOCTRINA ARBITRAL

La globalizacion del arbitraje comercial internacional ha venido acompa-
Nada y facilitada por varios agonte_ci‘m,ie__r},to,_sﬂdoctrinales dentro.del derecho

de arbitraje. Algunos de los Mas importantes han sido los siguientes:

1. Autonomia de las partes y el cambiante Papel de los tribunales
nacionales en relacion con el arbitraje internacional

- Lapractica del arbitraje internacional en las Ultimas décadas ha Ido subra-
yando cada vez mas el valor normativo de la autonomia de las partes, lo que
supone un reconocimiento del valor de la libertad econémica Y en particular

de la libertad de contratacion. Esta (ltima constituye asimismo una parte
esencial de la globalizacién. :

Para que la autonomia de las partes resulte una doctrina efectiva, debe-
ra ser apoyada no sélo por arbitros e instituciones arbitrales sino también
por jueces nacionales. Esto ha ocurrido de hecho y el papel de los tribuna-
les nacionales frente al arbitraje comercial internacional ha cambiado en
general del contro/ al autocontrol y a facilitar el ejercicio efectivo de pode-
res por los tribunales arbitrales. La naturaleza complementaria de la auto-

nomia de las partes y la restriccién judicial ha sido explicada por Horacio A,
Grigera Naén en los siguientes términos:©3

(323 Ley de Emergencia Publica y de Reforma del Régimen Cambiario de 6 de enero de 2002
n® 25.561).

(33) HORACIO A, GRIGERA NAON, “Latin American Arbitration Culture and the ICC Arbifration

(Ley
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"...En otras palabras, para que se desarrolle una cultura dej arbitraje
comercial internacional habrs que desarrollar una cultura paralela, que
favorezca la autonomia y proporcioné apoyo al proceso de arbitraje comer-
cial internacional, a nivel de as jurisdicciones nacionales. | evolucion de
una cultura del arbitraje comercial internacional se encuentra entonces
intimamente asociada a/ desarrollo de una cultura paralela, compartida por
jurisdicciones nacionales a o largo de todo el mundo, lo que minimiza |3

interferencia y maximiza e/ apoyo de los poderes judiciales nacionales res-
pecto de los arbitrajes comerciales internacionales. ..

Esto significa Ia creacion de unos antecedentes legislativos y de politicas
adelantadas por el poder judicial conducentes a facilitar el ejercicio de la

Esta actitud moderna y de guante blanco de los tribunales nacionale_s

€S considerada en conclusiones doctrinales diversas como el reconoci- -

Miento general de Ia doctrina de la competencia y de la posibilidad de
S€paracion del acuerdo de arbitraje, la expansién del campo del someti-

miento a arbitraje®™ y el desarrollo de la jurisdiccién de arbitros respecto a

la compensacion provisional (“interim relief”) y las medidas cautelares.®
El mayor autocontrol de los tribunales '

Esta tendencia se ha visto reforzada por la Ley Modelo de la CNUDM].
cllo ha supuesto en ocasiones el final de una fuerte tradicién de supervision
Judicial del arbitraje, como en el caso de Inglaterra, o incluso de hostilidad

acla el arbitraje, como en o caso de Latinoamérica. En efecto, el abando-
O en Latinoamérica de Ia tradicional hostilidad hacia e arbitraje, incluyendo

———

System” en FROMMEL AND RIDER (ED)
Law lntelmational, 1989) 117-146 en 120,

, _fo . -+ BS 8ceitado decir que en un buen numero de las principales Jjurisdicciones utilizadas para el
a{'blu"a/e Comercial internacional (v.gr. Suiza, Francia, Paises Bajos, Estados Unidos) ha habido una cre-
CIente aceptacion, en jos dhimos afios, del sometimisnio af arbitraje (al menos en sl contexto de tran-
fjfion,es L?om_?/'c/a/es /'njer1jaC/'ona/es) de asuntos que en Su momento se con_sia’efaron gue estaban
e Q?/ ambiio ds/ arbitraje”: ver ERIC A. SCHWATZ, “Ths Domain of Arbitration and Issues of
"‘"D'};a_:)lfl?'y: the View from ths ICC", (1994) 9ICSID Rav. 17-46 en 18

/.").".:.,\r::) \/ef; iﬂ“general, EMMANUEL GAILLARD & SAVAGE, Fouchard Gailiard
niarnz C

vmmercial Arbitration, {La Haya, 18€8) par. 1302-13

. Conflicting Legal Cultures in Commercial Arbitration (Kluwer

» and Goldman On
[Rorsr- oS SuZ-1345,
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ctrina Calvo, ha estado expresamente relacionado con Ia aceptacion de

0
llosoffas econdmicas que constituyen la esencia de |a globalizacién. e

la D
las fi
2. “Desnacionalizacién” de la ley de arbitraje

El presente relajamiento del control de los tribunales nacionales sobre el
arbitraje ha venido acompanado por la desnacionalizacién del derecho de
arbitraje substantivo y procesal®”. Es ahora un hecho aceptado el que las par-
tes puedan acordar que su diferencia se resuelva con arreglo a las reglas
consuetudinarias de mas de una jurisdiccién® o 3 Jos principios de la fex
mercatoria.”® A falta de una eleccion de las partes de la ley aplicable, los
Tribunales no se ven ahora sometidos a las reglas de conflictos de leyes de
cualquier jurisdiccion Y SoOn, a menudo, libres para escoger directamente
(por “...voie directe”) sin tener que acudir a las normas de conflicto“.
Asimismo, actualmente se acepta que la ley de la sede del arbitraje no tiene
por qué regir el procedimiento de dicho arbitraje, que podria no regirse por
ley nacional alguna. A

3. Arbitrajes inversor-EStado

Un nuevo tipo de arbitraje comercial internacional ha surgido con el desa-
rrollo del arbitraje inversor-Estado Para la proteccién de la IDE. |5 diferencia
fundam_enffal entre este nueva forma de arbitraje y el tradicional arbitraje

comercial internacional se encuentra en que la legitimacion de| primero resi-

del proceso arbitral pone de manifiesto Ia relevancia del Derecho
Internacional Publico en los arbitrajes inversor-Estado. Se puede decir que

(36) ALEJANDRO A. ESCOBAR, “Introductory Note on Bilateral Investment Treati
Concluded by Latin American States”, ( 1996) 11 ICSID Rev. 86-93 en 86-87, HORACIO A. GRIGERA
NAON, supra, en 122 y 128-9; HORACIO A. GRIGERA NAON, "Arbitration in Latin A ] ]
Traditional Hostility”, ( 1989) 5 Arbitration International 137-172, 188. ‘

(37) Ver, en general, PIERRE MAYER, The Trend Towards Delocalisation in the Last 100 Years, HUN-
TER, MARRIOTT AND VEEDERS (EDS) The Internationalisation of International Arbitration {1995). 62-3.

(38) Por ejemplo, la doctrina del tronc commun: ver MAURO RUBINO-SAMMARTANO, “The
Channel Tunnel and the Tronc Commun Doctrine”, (1993) Journal of [ntemationa/Arbitration, No. 3. 59-
65; Channel Tunnel Group Ltd. v. Balfour Beatty Construction Ltd. (1992] 2 All E.R. 609: (1993) XXVIII Y.B.
Com. Arb. 446-456.

(39) Ver, en general, EMMANUEL GAILLARD & SAVAGE, Fouchard Gaillard and Goldman On
International Commercial Arbitration, (La Haya, 1999) parr. 1443-1499: GAILLARD, “Thirty Years of Lex
Mercatoria: Towards the Selective Application of Transnational Rules”, (1996) 10 ICSID Rev. 208-231.

(40) Sobre el método de eleccion directa ver EMMANUEL GAILLARD & SAVAGE, Fouchard Gaillard
and Goldman On International Commercial Arbitration, (La Haya, 1999) parr. 1552-1 553; sobre el desa-
rrollo de la préactica arbitral en este asunto ver DERAINS AND SCHWARTZ, A Guide to the New ICC
Rules (Kluwer Law International, 1998) 221-224. El Articulo 28(2) de Ia Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional dispone: “Sj las partes no indi T
caré la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables” .

(41) Ver EMMANUEL GAILLARD & SAVAGE, Fouchard Gaillard and Goldman On International
Commercial Arbitration, {La Haya, 1999) parr. 1169-1 192.
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se ha creado un nuevo campo hibrido de activida
arbitraje privado y el arbitraje entre Estados.

Asimismo, el desarrollo del arbitraje inversor-
cambio de determinadas actitudes fuertemente ar

extranjeras y asimismo un Mmayor conocimiento Y CO
nacional han hecho que los Estados estén mas disp
directo y neutral de una diferencia mediante arbitraj
Fecurso a sus tribunales nacionales o en g| tratamie
base Estado a Estado mediante vias diplométicas.

nfianza en el arbitraje inter-
uestos a aceptar e arreglo
€ en lugar de insistir en g
nto de diferencias sobre I3

El cardcter suj generis de los arbitrajes inversor-

Estado ha provocado la revi-
- Sion y adaptacion de algunos conceptos fundame

Un-reciente ejemplo de tal desarrollo doctrinal se
~ sentimiento al arbitraje, sjlo. hubiera, requerido co

terales y multilaterales que estipulan el arbitraje inversor-Estado. |4 cuestiéon
reviste una considerable importancia sobre todo a efectos practicos dado que
la validez de Ia clausyla de sometimiento a arbitraje o acuerdo arbitral es requi-
sito indispensable Para proceder a la ejecucién de un laudo conforme a o dis-
Puesto en la Convencién de Nueva York. De |5 misma manera, ¢ articulo 25 de

la Convencion de Washington requiere el “ consentimiento escrito” de las par-
tes para poder someter la disputa 3 I3 jurisdiccién del CIADI.

El derecho 3 Iniciar un arbitraje inversor-Estado

Mencionado, de un tratado bilateral o multilateral,
VECESs no existe un contrato propiamente dicho entr

ia. La respuesta que se puede

€, Se reconoce que los arbitrajes inversor-Estado tie-
40T ' res, si bien dicho acuerdo no
Necesita incluir yn i ' '

ntales referentes | arbitraje. -

efiere a la naturaleza delcon-~
n arreglo a.instrumentos_bjla-
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Argentine Republic®? en referencia al laudo anterior en American
Manufacturing & Trading v. Republic of Zaire® de |a forma siguiente:

“...el consentimiento a un arbitraje CIADI por parte de un Estado puede
tener su origen en un acuerdo para promocion y proteccion reciproca de
inversiones. En cuanto a esto, el laudo en American Manufacturing and
Trading, Inc. v. Republic of Zaire (Laudo SINZA) establece ... que el con-
sentimiento a los efectos del Articulo 25(1) se entiende que ests dado
por el Estado parte en la controversia en el acuerdo para promocién y
proteccion reciproca de inversiones a partir del momento en que el
Estado efectua una invitacién geneérica a todos los inversores que sean
nacionales del otro Estado Contratante para presentar el arreglo de sus
posibles diferencias a |a jurisdiccion CIADI. Por el .contrario, el consenti-
miento del inversor que sea un subdito del otro Estado Contratante
debera ser otorgado por escrito por dicho inversor, ya que el consenti-
miento. del Estado no resulta vinculante sobre el inversor.

$ 44. En el caso que nos ocupa, el consentimiento de Argentina proce-
de del Tratado ARGENTINA-U.S. .. en el que Argentina efectud una ofer-
la genérica de sometimiento a arbitraje CIADI.

El consentimiento escrito por parte de Argen'tina queda establecido en el
~ “Iratado ARGENTINA-U.S.A.; en lo-concerniente al inversor dicho con-
sentimiento queds establecido en su carta de 17 de septiembre de 1997

y en la solicitud de arbitraje, que fue presentada ante el ICSID el 1 de
octubre de 1997..."

El consentimiento mutuo, privity of contract, la existencia de un acuerdo

arbitral y el comienzo del arbitraje podrian desarrollarse de manera simulta-

nea dentro del marco de un arbitraje inversor-Estado.® 40 |LM 457
(March 2001).

- Otro rasgo sobresaliente de los arbitrajes inversor-Estado es Su caracter
cuasi-publico o al menos la existencia de un elemento publico dentro del
mismo. Esta caracteristica choca con la naturaleza convencional del arbitra-
je, considerado como un mecanismo privado de resolucion de disputas. La
involucracién del Estado dentro de este tipo de arbitrajes podria plantear
cuestiones de responsabilidad politica, toma de decisiones democrética y
gobierno abierto. La falta de una frontera clara entre los intereses publicos

(42) ICSID ARB/97/6, Decisién Preeliminar sobre Jurisdiccion de 8 de diciembre de 1998; 40 ILM 457
(Marzo 2001).

(43) ICSID ARB/93/1; XX/l YB. Com. Arb. (1997) 60.

(44) Sobre el consentimiento en los arbitrajes inversor-Estado ver: BERNARDO M. CREMADES
“Arbitration in Investment Treaties: Public Offer of arbitration in Investment Protection Treaties” en BRI-
NER, FORTIER, BERGER & BREDOW (EDS) Law of International Business and Dispute Settlement in the
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y privados implicados en este tipo de arbitrajes, supone uno de los grandes

retos y peligros con que se enfrenta el futuro del arbitraje comercial
internacional.

4. La posibilidad de aplicacion del Derecho Internacional Publico

Otro cambio resultante del crecimiento de los arbitrajes inversor-Estado
es la reciente importancia adquirida por el derecho internacional publico
para el arbitraje comercial internacional. Los instrumentos de inversion bila-
teral y multilateral crean derechos del inversor basados en conceptos de
derecho internacional publico, tales como expropiacion, nacién més favore-
cida y tratamiento nacional. Es probable que estos instrumentos planteen
también otros conceptos de derecho internacional publico, tales como
denegacién de justicia, agotamiento de recursos y el ambito de responsa-
bilidad estatal. Se plantea ahora el desafio de un marco legal mucho maés
amplio para los profesionales de| arbitraje comercial internacional.

5. Cambios culturales en la practica arbitral

El increménto de transacciones internacionales ha hecho aumentar de

“'maneéra notable & ineludible la-reciproca influencia de profesionales perte-

Necientes a diferentes tradiciones legales. Conferencias, talleres de trabajo
y asociaciones profesionales tales como la " International Bar Association”
han hecho aumentar todavia mas las oportunidades de intercambio de
ideas. Se ha podido percibir un incremento de la actividad académica cen-
trada en el arbitraje comparado, que a su vez ha potenciado los intentos de
identificar las mejores practicas de arbitraje internacional v de armonizar
reglas y practicas de arbitraje. Un ejemplo de lo primero podria ser el deba-
te sobre los deberes éticos de los arbitros,* y de lo segundo la armoniza-
Cion del procedimiento de arbitraje a través de la fusién y adaptacién de ele-
mentos de derecho continental y el “common law” en el procedimiento de

arbitraje, tal como puede verse por ejemplo en las /BA Rules on the Taking
of Evidence in International Commercial Arbitration.“®

~ Por tltimo, Ia globalizacién ha aportado al arbitraje una nueva diversidad
€tnica vy cultural de profesionales del Derecho y arbitros. Hasta hace muy
POCO, el arbitraje comercial internacional podfa ser descrito como algo més
bien elitista. Aquellos que se sometian a arbitraje esperaban la decisién de
un profesional del derecho de reconocido prestigio de un.pais continental

——

I27,.,Sf Century (Liber Amicorum Karl-Heinz Béckstiegel) (Carl Heymanns verlag KG, Kein, Beriin, Bonn,
vidnchen, 2001) 149-164: JAN PAULSSON "Arbitration Without Privity” (1995)70 ICSDI Review-F, oreign
/nvestmenr‘ Law Journal 232-257.

c 145) Ver EMMANUEL GAILLARD & SAVAGE, Fouchard Gaillard and Goldman On International
Ommercial Arbitration, (La Haya, 1999) parr.1042-1047.

A'bi(fa) El pregmbulo de las 1989 /BA Rules on the laking of Evidence in International Commercial

- ation afirma que les reglas estan particularmente previstas para los arbitrajes “...entre Fartes per-
s ; > " . . .
tenecientes g diferentes tradiciones legales...”. Las reglas estaban previstas para reflejar una ... ar-
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europeo, casi siempre un profesor universitario. Esta situacion ha cambiado
de forma radical. L3 globalizacién ha supuesto I3 creacion de la firma de abo-

arbitraje internacional. Hay ahora instituciones de arbitraje y distinguidos
profesionales especialistas en todas las partes del mundo “”

. NUEVOS RETOS DE LA GLOBALIZACION PARA EL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

1. Desafios culturales

Partiendo de los cambios que ha experimentado e arbitraje interna-
cional, esta seccién pretende identificar y discutir algunos de los desa-
flos méds importantes a los que la globalizacién va a tener que enfren-
tarse. Concretamente, el arbitraje inve'rsor-Estado'presenta un ndmero
significativo de originales e interesantes cuestiones.

legal de todas las posibles implicaciones que el arbitraje tendria para
su cliente en un fin en s mismo, hasta el punto de que, tal y como
memorablemente describié¢ Jan Paulsson “reflexién e interioriza-

cion...desemboquen en una miasma de formalismo, discusiones pro-

abrazado por la comunidad arbitral y, aunque uno habria esperado que
fuera universal antes que culturalmente especifico, podria producir una

monizacion de Jos procedimientos que generalmente utilizaban el arbitraje internacional...”: ver IBA
WORKING PARTY, "Commentary on the New IBA Rules of Evidence in International Commercial
Arbitration”, (2000) Business Law International 14 de 15,
(47) Ver BERNARDO M. CREMADES, International Arbitration: A key to Economical and Political
Development, Conference Paper, 5" Biennial Dispute Resolution Conference, International Federation of
Commercial Arbitration Institutions, 1999.
(48) JAN PAULSSON Lessons of the Last Decade: The Promise and Dangers of Globalisation and
ractice Under de LCIA Rules in HUNTER, MARRIOTT AND VEEDERS (ED.). The Internationalisations of
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dinamica hacia la /egalizacién de actuaciones vy el procedimiento de
confrontacion (“adversarialism”)“®. En consecuencia, los procedimientos
de arbitraje estan llegando a ser méas caros y prolongados que el propio liti-
gio incluso y una buena parte de 1o escrito con ocasion del milenio se dedi-
¢ a la amenaza que suponen para el arbitraje las formas de ADR

El procedimiento de confrontacion ha sido duramente criticado por las
propias jurisdicciones de “common Jaw” que lo aplican debido a su alto
coste economico, los retrasos que provoca y su complejidad®”. F| arbitraje
internacional debe evitar caer en los mismos errores. La cultura de la con-
frontacion ha favorecido el florecimiento de la industria de los ADR, gue han
rescatado con éxito conceptos tan familiares como conciliaciéon o negocia-
cion, presentandolos como una alternativa a los Tribunales ordinarios e
incluso al arbitraje. Conciliacién y negociaciéon han sido considerados en el
pasado no como medios alternativos al arbitraje sino como mecanismos
complementarios al arbitraje, esto es, que formaban parte de la practica
arbitral. La creacion de una nueva clase de mediacion y su insercién dentro
del proceso arbitral a través de clausulas de arbitraje blindadas introduce
‘unanueva “capa” de profesionales er el marco del arbitraje, ya que los abo- |
'gados ya no tienen ni el-tiempo-ni la disposicion para ejercitar sus habilida-

des mediadoras o conciliadores tal Y COmo antes se hubiera esperado de
ellos. Una respuesta constructiva seria el andlisis de las actitudes de con-
frontacion que constituyen la verdadera rafz del problema.

Existe una asociacion filoséfica entre los valores de competencia y libre
comercio dentro del ambito de Ia globalizacion y la presuncion esencial del
sistema de confrontacién de que la libre presentacién o “competencia”
éntre las partes ante un juzgador imparcial constituye el medio mas efi-
ciente de descubrir la verdad. En efecto, un jurista estadounidense de pri-
mera linea ha descrito el sistema de confrontacion como “...laissez-faire de
tipo forense..."®. Cuando un asesor legal formula sus demandas y defen-
Sa8S con precisién, esto es, solicita “discovery”; careos; la obtencion de .
ordenes procesales por parte del Tribunal sélo cuando es estrictamente
Necesario; selecciona Unicamente las pruebas y los argumentos mas rele-
vantes; analiza de manera fria y racional la evidencia y presenta ante el tri-

——

{49) Ver v. TANIGUCHI, /s there a Growing International Arbitration Culture? An Observation from
Asia; VAN DEN BERG, (ed) “International Dispute Resolution: Towards an International Arbitration
Culture”, jcca Congress Series N° 8, 31-40 en 37.

(50) Ver por ejemplo ES. NARIMAN, “The Spirit of Arbitration”, (2000) 16 Arbitration International
261-278"; MARTIN HUNTER, “International Commercial Dispute Resolution. The Chalienge of the
Twenty-first Century”, (2000) 16 Arbitration International 379-392.

(51) Ver LORD WOOLF Interim Report to the Lord Chancellor on the Civil Justice System of England
and Wales (1995). Sobre las criticas de Lord Woolf's al procedimiento de confrontacion y sus reformas
a través de nuevas reglas de procedimiento civil, ver DAVID J.A. CAIRNS, “England’s Procedural
Revolution and Procedures Under Wolf”, (2000) New Zealand Law Journal 323 y 395.

5. 52 JEROME FRANK, Courts on Trial- Myth ang fieality in American Justice, (Princeton University
ress, 1949), Capitulo VI 5.
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bunal refinadas y acertadas alegaciones, entonces deberfa obtener un
correcto resultado. Muchos profesionales no dudan de que ésta es exacta-
mente la practica que realizan, sin embargo, no es ésta |a apreciacion que
tiene un arbitro. En cualquier caso, el éxito de un laisser-faire de tipo foren-
se” depende en gran medida de Ia profesionalidad, autocontrol y voluntad
de ser constructivos de los abogados implicados en el proceso arbitral. Si

éste no es el enfoque, entonces los arbitros deberan estar preparados para

Sin embargo, Ultimamente son los abogados, Y no las partes implicadas
o los éarbitros, los que ejercen un control efectivo sobre el arbitraje moder-
no. El incremento del numero de profesionales implicados en el arbitraje
moderno que, sin embargo, no son especialistas en este campo, implica,

Inevitablemente, que se intente dotar al arbitraje internacional de caracte-

risticas propias de los sistemas legales de donde provienen estos grupos.

De esta manera, el hecho de que el sistema procesal anglosajén exija una

para los profesionales del derecho, ha podido suponer un incentivo para
modelar el arbitraje Internacional a su imagen Y semejanza. Asi las cosas, e
arbitraje internacional podria perder, en Ultima instancia, el interés que tiene

para el comercio internacional, a salvo del mercado norteamericano, si se

- empieza a parecer demasiado a la-practica procesal estadounidense; por lo -

que es imperativo 'y necesario que’la‘comunidad del arbitraje internacional
continle trabajando en la linea de mantener las ventajas histéricas del arbi-
traje tales como la flexibilidad del procedimiento. Debe, asimismo, evitar un
excesivo refinamiento procesal. Debe buscar activamente la iIncorporacion
de las caracteristicas legales mas relevantes y Utiles de los distintos siste-

mas legales. Todo ello sin perder de vista el objetivo de revitalizar Ia doctri-
na del componedor amigable.

La creciente legalizacion del arbitraje internacional Y SU naturaleza
“confrontadora” viene g exacerbar el riesgo de un posible rechazo del
arbitraje por culturas que se sienten excluidas por él con el consiguiente
riesgo de incrementar |a reticencia de los tribunales nacionales de algunas
regiones a la ejecucién de laudos arbitrales Y, de un modo més general,
de provocar el desplome de Ias aspiraciones universales del arbitraje inter-
nacional dentro de los blogues regionales®®. Las sinceras palabras de

Ahmed Sadek El-Kosheri en I3 Conferencia ICCA de Seul en 1996 suenan
COmMo un aviso saludable:

(63) Cf. JAN PAULSSON Lessons of the Last Decade: The Promise and Dangers of Globalisation

and-Practice under the LCIA Rules en HUNTER, MARRIOTT AND VEEDER (ED.) The Internationalisation
of International Arbitration (1995) 62-3
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. En general I3 comunidad juridica a Jo largo del mundo arabe sigue
todavia manifestando Su hostilidad frente a arbitraje transnacional... | a

actitud continuada de ciertos &rbitros occidentales, Caracterizada por una
falta de sensibjlidad hacia Jas leyes naciona

Su aplicacion preceptiva, ya sea debido a la ignorancia, descuido o 3 Injus-
tificados complejos psicolégicos de Superioridad, afects de forma ne

tiva al entorno legal requerido para promover e/ concepto de arbitraje en
el dmbito de as relaciones internacionales de negocios..."”

"...de que I3 era
de una “cultura de/ arbitraje” universal, menos formalista Yy mas liberada de

En consecuencia, resulta ahora Mas importante

abogados SXpertos en arbitrajes aprecien diferentes Perspectivas culturales
en la resolucion de [as diferencias y el que no insist

bidas y en reglas procedentes de sus sistemas legales nacionales. E| 4rbi-
- .Tro modernp nNecesita ser consciente de Jos difere

(i) Derecho internacional En determinadas circunstancias, los Inversores
Pueden tener derecho a la proteccidn diplomética de sus Estados de ori-
gen. El Estado de orig_en podra ejercer Proteccion diplomética respecto a

——

(54) AHMED SADEK EL-KOSHERI. /s there a Growing International Arbitration Culture jn the Arab-

Islamic Juridical Cufture? en VAN DEN BERG (ed) “Internationa/ Dispute Resolution: Towards an
/:J’j‘emat/ona/ Arbitration Culture " ICCA Congress Series Ne 8, 47-48, en 48: ver también ABDEL HAMID
H

EL-AHDAB “"How Well is the Arbitral System performing in Investmant disputes? The View of the Arab
COUﬂtries", (2001) 2 Journal of World Investmant 189-202 (... los paises drabes consideran gue ef sjs-
{e.’r?a de arbitraje en |as diferencias relatives a inversiones es una jurisdiceién extranjera en manos de
a"ff/ffOS Y abogados extranjeros y que Jos laudos son extranjeros, incluso sj la ley aplicable es /a d= jos
Palses drabes.. " an 200). :

. 85) Ver en general BERNARDO . CREMADES, "Overcoming the

?T'bteractive Arbitration”, an FROMMEL AND RIDER (2ds.)

A ilration (Kluwer Law International, 1299) 147-188.
SSRVAN BROWNLIE Q.C., Principles of Publia Internzational Law, (5+ ed, OUR, 1998) 548-553

Clesh of Lagal Cultures: The Role
Confiicting Legal Culturss jn Commercial
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(ii) Tratados de inversién o APPRIs de tipo bilateral y multilateral: Tales
tratados constituyen una fuente auténoma de derechos, en particular
derecho a tratamiento nacional, de nacién mas favorecida y trato justo vy
equitativo, un derecho a indemnizacién en caso de expropiacién y un
derecho a arbitraje internacional, normalmente conforme a la Convencién
de Washington, el Mecanismo Complementario del CIADI o las Reglas
de Arbitraje CNUDMI. Existe un notable desequilibrio de derechos entre
inversores y Estados establecido por estos tratados puesto que hay
derechos muy limitados a favor de los Estados frente a inversores extran-
jeros y en particular no existe derecho de arbitraje. El derecho de arbi-
traje a favor del inversor proviene de “...Ja oferta abierta. " que hace el
Estado a traves de un tratado; por el contrario, si el Estado Parte desea
iniciar un arbitraje frente al inversor, debera haber un acuerdo conven-
cional de arbitraje. En términos de Hohfeld, con arreglo a lo dispuesto en
los acuerdos para promocion Y proteccion reciproca de inversiones de
tipo bilateral y multilateral, el INVersor tiene un derecho a arbitrar una dife-
rencia relativa a inversiones como Demandante y el privilegio de arbitrar
una diferencia relativa a inversiones como Demandado, mientras que el

Estado Parte no tiene derecho a arbitrar como Demandante vy si una oblj-
gacion de arbitrar como Demandado.s”

(iii) Legislacion local: Tanto el inversor como el Estado tienen derechos
y deberes con arreglo a la legislacion local del Estado receptor, incluyen-

~ do-la‘legislacion local relativa a contratos e inversiones. Las diferencias
se resolveran en los tribunales administrativos del Estado receptor.

(iv) Contratos: Podria haber también un contrato entre el inversor y el
Estado receptor (o una empresa estatal en el Estado receptor). Este podria
disponer la resolucion exclusiva de diferencias en los tribunales naciona-
les, en los tribunales administrativos o a través del arbitraje comercial inter-
nacional o bien no efectuar estipulacion alguna al respecto.

Esta multiplicidad de fuentes legales y de mecanismos de resolucién de
diferencias crea un riesgo real de solapamiento y de duplicacién de recla-
Mmaciones. Este riesgo ha sido reconocido en cierta medida y examinado
tanto en la Convencién de Washington como en los tratados de inversion.
Asi, el Articulo 27 de al Convencion de Washington estipula, en efecto, que

t

St un inversor utilizase la Convencién para entablar un arbitraje, renunciara
entonces a su derecho a protecciéon diplomética. Ademaés, muchos acuer-

\

(57) WESLEY NEWCOMB HOHFELD, “Some F
Reasoning”, (1913) 23 Yale Law Journal 16-59.
(68) El Articulo 27 dice lo siguiente:

(1) Ningun Estado Contratante conceder proteccion diplomdtica ni promoveré reclamacion inter-
nacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado contratante
hayan consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que

este Ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado
de cumplirlo.

undamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
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proca de inversiones requieren una

eleccion irrevocable por parte de un inversor entre arbitraje internacional y

"1. Toda controversia relativa a las in

versiones, en el sentido de/ presen-

le acuerdo, entre una Parte Contratante y un inversor de la otra Parte
Contratante serd, en la medida de lo posible, solucionada por consultas

amistosas entre las dos partes en la

controversia.

2. Si'la controversia no hubiera podido ser solucionada en e término de

seis meses a partir del momento en

que hubiera sido planteada por una

u otra de las partes, sers sometida, a pedido del inversor:

- 0 blien a las juriéd/'cciones nacionales de la Parte Contratante impli-

cada en la controversia;

... =0 bien al arbitraje internacional...

Una vez que un inversor haya sometido /a controversia a las jurisdiccio-
nes de la Parte Contratante Implicada o al arbitraje internacional, la elec-
cion de uno u otro de esos procedimientos serd definitiva. ”

El' Articulo 1121 del TLCAN establece y

na renuncia:

“Articulo 1121: Condiciones previas al sometimiento de una reclamacién

al procedimiento arbitral

1. Un inversionista contendiente podré someter una Leclamacion al pro-
cedimiento arbitral de conformidad con el articulo 1116, sélo si:

(b) el inversionista ... renuncia a su derecho a iniciar o continuar cualquier
procedimiento ante un tribunal aaministrativo o judicial conforme al dere-

cho de- cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucién de
controversias ... salvo los procedimientos en que se solicite |a aplicacién
de medidas precautorias de carécter suspensivo, declaratorio o extraor-

dinario, ... "

. Apesar de estos mecanismos, el solapamiento de las fuentes legales ha
Ido creando complejidades de fondo en los arbitrajes inversor-Estado y es

———

(2) A lo; efectos de este Articulo, no se considerara €OMo proteccidn diplomética las gestiones
__diplomaticas informales que tengan como Unico fin facilitar I3 resolucién de la diferencia.
SK) Apuerdo entre el Gobierno de Ia Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Francesa para

la Promocign y la Pr

roteccion Reciproca de fas Inversiones, 3 de julio de 1991 (traduccion)
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probable que continte haciéndolo asi. Por ejemplo, Waste Management
Inc. v. United Mexican States® implicaba la oportuna aplicacién del Articulo
1121 del TLCAN, donde el Demandante solicitaba Indemnizacion frente a
México por pretendidos incumplimientos del TLCAN por parte de varias
entidades mexicanas de propiedad estatal (incluyendo una entidad llamada
BANOBRAS vy el Ayuntamiento de Acapulco). Previamente, el Demandante
habia iniciado un pleito contra BANOBRAS en los tribunales mexicanos v
también un procedimiento de arbitraje frente al Ayuntamiento de Acapulco,
sobre la base de la legislacién municipal mexicana. El Demandante presen-

t6 la renuncia requerida por el Articulo 1121 del TCLAN con la siguiente clau-
sula adicional:®" '

"...La presente renuncia no serd de aplicacion, sin embargo, a ningun
tipo de procedimientos de solucién de controversias implicando alega-
ciones de que el Demandado ha infringido obligaciones impuestas por
otras fuentes legales, incluyendo Ia legislacion municipal de México."

Al recibir la solicitud del CIADI de que aclarase esta renuncia, el
Demandante declaré;®©?

"...Sin derogacién de la renuncia requerida por el TCLAN Articulo 1121,
los aqui Demandantes exponen su entendimiento de que la anterior
renuncia no serd de aplicacién a ningun tipo de procedimientos de solu-
cion de controversias implicando alegaciones de que el Demandado ha

- infringido obligaciones impuestas por fuentes legales que no sean el
Capitulo Once del TCLAN, incluyendo la legislacién municipal de
Meéxico.”

El Gobierno de México hizo constar que una renuncia en estos términos
no cumplia el Articulo 1121 del TCLAN Y que por tanto el Tribunal carecia de
jurisdiccién. El Tribunal, por mayoria, fallé a favor del Gobierno de México.

En opinién de la mayorfa, Ia posibilidad de un solapamiento de hecho
entre las medidas precautorias adoptadas en los procedimientos nacionales
y el arbitraje del TCLAN era suficienteménte alta como para rechazar la
reclamacion. La mayoria razoné de la forma siguiente:

"...A los efectos de considerar como vélida una renuncia que, por otra
parte, es una condicidn previa al sometimiento de una reclamacion a arbi-
traje, no se impone conocer el fondo de la cuestidn sometida a arbitraje
sino la comprobacién de que las acciones ejercitadas ante foros internos
afectan directamente al arbitraje en cuanto que tienen por objeto medi-

(60) ICSID Case ARB (AF)/98/2, Laudo Arbitral de fecha 2 de junio de 2000, con im‘orrﬁe en (2000)
15 1CSID Rev. 214

(61) Laudo Arbitral de fecha 2 de junio de 2000, (2000) 15 ICSID Rev. 214 en 219
(62) Laudo Arbitral de fecha 2 de Junio de 2000, (2000} 15 ICSID Rev. 214 en 221
(63) Laudo Arbitral de fecha 2 de Junio de 2000, pérrafo 27; (2000) 15 ICSID Rev. 214 en 235-236
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- mante un doble beneficio on lareparacion de Jos dafos Esto-dltimo-es- -

precisamente Io que préetende evitar gf articulo 1121 del TLCAN.

El solapamiento que se puede producir entre dos fuentes legales como
SON un tratado internacional Y un contrato, es un riesgo que se encuentra
Presente en los arbitrajes Inversor-Estado. Cuestiones jurisdiccionales de
'Mportancia han surgido en al menos dos decisiones recientes, donde un

_ ha otorgado 3 inversor un derecho a acudir a un arbitraje CIADI,
Mientras que un contrato de concesién entre el inversor Y una entidad
©Statal ha estipulado que los tribunales administrativos nacionales tendran

IGO por g APPRI, entonces el foro adecuado o juez natural serg un Tribunal

de Arbitraje (CIAD] o CNUDMI): no obstante, sj g] Inversor tratase de hacer
Valer un derecho contractual, prevalecera entonces la cldusula de jurisdic-
Cion de los tribunales administrativos en g contrato de concesidn y el juez

Natural estarg constituido entonces por los tribunales nacionales. Desde un
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punto de vista conceptual, el problema es incluso mas sencillo si el con-
trato de concesién no es con el propio Estado sino con una entidad esta-
tal, ya que las diferentes fuentes legales crean derechos no sélo en distin-
tos foros, sino también frente a diferentes Demandados: (@) un APPRI
reclama (arbitraje comercial internacional) frente al propio Estado; y (b) un

contrato de concesién reclama (ante los tribunales nacionales) frente 3 I3
entidad estatal.

A pesar de esta simplicidad conceptual, los problemas surgen cuando
unos mismos hechos sirven de apoyo tanto a reclamaciones APPR] coOmMmo
de contrato de concesién. En Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and
Vivendi Universal v. Argentine Republic®™ el Tribunal decidié que las recla-
maciones APPRI implicaban alegaciones que equivaldrian también a infrac-
ciones del Contrato de Concesién, que era un asunto dentro de la exclusi-
va competencia de los tribunales nacionales y que resultaba “...imposible
que el Tribunal distinga o separe violaciones del APPR| de violaciones del
- Contrato de Concesién sin antes interpretar'y aplicar las disposiciones deta-
lladas de ese acuerdo. En virtud de la cldusula 1 6.4, las partes del Contrato
de Concesién asignaron esa tarea expresa y exclusivamente a Jlos
Iribunales en lo Contencioso Administrativo de [una provincia del Estado
Demandado]”.® El Tribunal declaré que los Demandantes sélo podrfan pro-
seguir una reclamacion conforme al APPRI (presumiblemente sobre la base
de una falta de tratamiento justo y equitativo) una vez que hubieran agota-
do sus recursos en los tribunales nacionales del Estado Demandado y sufri-
do alli una denegacion de justicia. El citado Laudo esta sujeto a procedi-
mientos de anulacién, pero, cualquiera que sea el resultado de los
procedimientos de anulacion, el Laudo es una demostracién excelente de

la complejidad que resulta de las diferentes fuentes legales cuando se trata
de disputas inversor-Estado. :

3. Derechos privados y objetivos publicos

El arbitraje comercial internacional es desde un punto de vista conven-
cional una forma de resolucién privada, si no siempre confidencial, de dife-
rencias. En consecuencia, sélo las partes en el acuerdo de arbitraje tienen
algun tipo de derecho a participar, los arbitros aplican la ley y usos de comer-
cio aplicables y no necesitan entrar a analizar cuestiones mas amplias de
orden publico (excepto en casos excepcionales, como corrupcion por ejems-
plo). Por su parte, la ejecucién del laudo afecta solo a las partes en el arbi-
traje. Sin embargo, el moderno procedimiento de arbitraje inversor-Estado
No es compatible con este modelo de arbitraje. El arbitraje inversor-Estado
ha obligado vya a realizar un nueva caracterizacién del concepto de “acuerdo

de arbitraje”, tal como se ha indicado mas arriba, y pueden ser esperadas

(64) ICSID Case N2 ARB/97/3, Laudo del Tribunal de 21 de noviembre de 2000, 40 ILM 457-(2001).
(85) Laudo del Tribunal de 21 de noviembre de 2000, pagina 3
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grupos antiglobalizacion atraido por algunos arbitrajes inversor-Estado de
alto nivel.

El mero hecho de que un arbitraje inversor-Estado implique I3 partici-
pacion de un Estado en el proceso, significa que suscita Cuestiones publi-
Cas y no simplemente privadas. E| potencial del mecanismo de arbitraje
inversor-Estado Para descubrir un conflicto entre las obligaciones de libre

plica.la tarea de un Tribunal de Arbitraje. Examinemos, por ejemplo, las
siguientes descripciones de] arbitraje con arreglo a las disposiciones requ-

ladoras del arbitraje inversor-Estado del TCLAN de un articulo publicado en
el en el New York Times®s:

€ste sentido se han pronunciado desde los alborotadores callejeros del
Movimiento antiglobalizacion, a ONGs v lideres empresariales vy politicos
€Xigiendo ung aproximacion ... més ética” a las cuestiones comerciales o

globalizacion CON una cara humana” Existe un reconocimiento generaliza-
do ahorg institucionalizado de la conveniencia de ejercer un control méas
Politico sobre |5 globalizacién®, Estas Preocupaciones han recibido una con-
Sldga_rable Cobertura en los mMedios y han afectado 3 las negociaciones yala

e ,(536) Natts s Powerful Little S ecret; Obscure Tribunals Sa
\:\'vﬁYORK TIMES, 11 de maizo de 2001, pg. 3.

ZON(?73:\/ET JOSE CARLOS FERNANDE7 ROZAS. Sistema de Comercio /nfemac/ona/(Ediciones Civites,
Yel) Capitujo v

e Disputes, but G 0 To0 Far, Crizis Say. THE
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bles Iineas de desarrollo dirigidas a superar lo que se podria denominar
como “el reto de la credibilidad publica” se exponen a continuacion.

A) El asunto de Ia expropiacion indirecta o las recaudaciones regulatorias
(" Regulatory Takings™)

Goza de un amplio apoyo el principio de derecho internacional de gue un
Estado sélo podra expropiar propiedad extranjera si se garantiza una indem-
nizacién rapida, adecuada y eficaz, pero la regla no deja de tener sus salve-
dades.® Cualquier incumplimiento de este principio ha sido tratado tradicio-
nalmente a través de contactos diplométicos. No obstante, los acuerdos de
inversion multilaterales y bilaterales incluyen ahora de forma casi invariable

torio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacién o naciona-
lizacién de esa inversién (expropiacién), salvo que sea:

(a) por causa de utilidad publica;
(b) sobre bases no d/iscr/m/'nafor/'as,’ o | . A
(c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y

(d) mediante indemnizacién conforme a los pérrafos 2 a 6.

la inversién expropiada inmediatamente antes de que la medida expro-
piatoria se haya llevado a cabo. . U

2. La indemnizacién sers equivalente al valor justo de mercado que tenga

Esta amplia definicion incluye expropiacion “...directa...” e “...indirecta. ..",
asi como medidas "...equivalentes a ... expropiacion...” Este lenguaje mani-
fiesta una intencién de que el Articulo 1110 pudiera proteger las inversiones de
algo mas que una adquiisicion fisica directa, tal como la nacionalizacion. La Inclu-
sidn de una expropiacion "...indirecta..."” y de medidas " equivalentes a" expro-
piacion suscita entonces la cuestion de en qué medida el Articulo 1110 (y dispo-

siciones similares en APPRIs) es de aplicacién a lo que en Estados Unidos se
conoce como Recaudaciones Regulatorias.

(68) Ver en general IAN BROWNLIE Q.C,, Principles of Public International Law, (5* ed, Oxford
University Press, 1998) 533-538.

(69) Sobre clausulas de expropiacion en APPRIs ver en general DOLZER AND STEVENS Bilateral
Investment Treaties (The Hague, 1995), capitulo 4
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Una recaudacion regulatoria es una reduccion en el valor de un activo
como consecuencia de una regulacién gubernamental™. Una estipulacién
en un tratado de inversién multilateral o bilateral que prohiba la expropia-
cion “...indirecta...”, combinada con-disposiciones de arbitraje inversor-
Estado le otorga a un inversor |a capacidad de recusar aquellos
tos que reduzcan el valor de su activo. La interposicién de un arbitraje
sobre esta base no se dirige a cuestionar la legitimidad del poder ejecutivo
a la hora de emitir este tipo de regulaciones gubernamentales y no nece-

sariamente pretende impugnar los objetivqs_ politicos de las mismas. Sin

siempre es facil, sobre todo cuando se trata de materias medioambienta-
les, de sanidad y seguridad pUblica etc. En Ultima Instancia, un arbitraje de

estas caracteristicas puede presentar al Tribunal algunas cuestiones de alto
contenido politico.

El Articulo 1110 fue interpretado v aplicado en Metalclad Corporation v.
United Mexican States™. Este arbitraje trataba de la construccion de un

. peligroso vertedero de desechos que habfa sido autorizado por el gobierno.
~ federal. El~ proyecto provocd protestas publicas y--manifestaciones - -

Posteriormente, las autoridades municipales denegaron los necesarios per-
misos de construccion y el Gobernador del Estado de San Luis Potos cali-
fico el &rea como de reserva ecoldgica, lo que tuvo el efecto de impedir para
siempre la operacion del vertedero. El Tribunal decidié que esta conducta

Constituia expropiacién con arreglo al Articulo 1110, explicando el significa-
do de expropiacién en los siguientes términos:

... 103. Por Jo tanto, la expropiacién en el TLCAN incluye no sélo la con-
fiscacion de Ia propiedad de manera abierta, deliberada y con conoci-

La imprecisién del término “expropiacién indirects” provoca incertidum-
bre entre hombres de negocios, representantes del gobierno v sus aseso-
res legales sobre todo en lo que se refiere a la delimitacién de g frontera

——

L (/%) Sobre la terminologia utilizada en este campo ver RUDOLF DOLZER ~ Indirect Expropriation of
e ~ e ~v - . .- - " " ~
g‘%;(’/;r'lopel ty", (1896 1 ICSID Review-Foreign Investment Law Journal 41-65 en_44; DOLZER AND
EVE Dilatar N . T et - o . -
" SVENS S/Imsf, al Investmeant ireaties (The Hague, 1295) 98-1 02; sobre el asunto ds I3 deduccién requ-
' Oof: Con particular refarenciz af debate AMI, ver GRAHAM, Supra, 41-48.
W) Metalelad Corp. v. United Mexican States, (ICSID Cass N2 ARB(AF)/27/1). El faudo definitivo de
30 ag ECASIO d: 2000 netd i it N e /) [T i r R wwarde ks
g0 = <UUU 2512 disponibie an n»Lu.//v\rww,wonooanK,oro,vsscyo/cases/av\fm&,s.lu-m
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entre lo que serfa una regulacion legftima que no lleve aparejada el derecho
a compensar y una recaudacion regulatoria o expropiacién indirecta.

Esta indefinicién incrementa la probabilidad de que surjan disputas que
S€ sometan a arbitraje v, consecuentemente, se dicten laudos que traten (al
Menos aparentemente) los conflictos surgidos entre las obligaciones deri-
vadas de la actividad comercial y las decisiones politicas de caracter social
0 domeéstico. Estos laudos seran inevitablemente esgrimidos con fines poli-
ticos, lo que reavivara las quejas, ya familiares, sobre el procedimiento arbi-
tral, sobre sus “reuniones secretas”, “tribunales anénimos” Y, en general, el

temor de que se produzca una erosion en la democracia o |a soberania de
un Estado.

El' amplio y al mismo tiempo ambiguo derecho de compensacidn por
expropiacion de los inversores extranjeros ha provocado Y continuaran pro-
vocando protestas de grupos que se sirven de la regulacion doméstica para

Asimismo, el problema de credibilidad al que se enfrentan los arbitrajes

inversor-Estado Surge en gran medida porque tanto constitucional como

. - politicamente, las implicacioriés pahlicas. dérivadas de] derecho de com-

pensacion por expropiacion no encuentran “acomodo” dentro de una Insti-
tucion privada.

No debe desconocerse Ia importancia de esta Cuestion. Bien es cierto,
que hasta la fecha, los arbitrajes méas controvertidos sobre expropiacién han
tratado cuestiones relacionadas con el medio ambiente. Sin embargo no
debe descartarse |a posibilidad de que este tipo de problemas surjan tam-
bién dentro del contexto de cualquier actividad econémica objeto de regu-
lacion. Concretamente, Ia inclusiéon en los APPRIs de la propiedad intelec-
tual dentro de la definicion de “inversién” podria suscitar cuestiones
particularmente delicadas. Un claro ejemplo son las patentes farmacéuticas
que recientemente han atraido |a atencién de los medios de comunicacion
debido a los efectos que han provocado sobre g precioy la accesibilidad de
drogas contra el SIDA en Africa. Por su parte, naciones superpobladas de
Otras partes del mundo como India y Brasil han buscado durante cierto
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tarse en materia de precios a los de los productos no patentados,
impedird a los fabricantes obtener g beneficio que reporta este tipo de

monopolios, necesario, por otra parte, para cubrir los gastos de investiga-
cion y desarrollo de estas empresas. E] propasito d '

darfa desvirtuado si esta situacion se planteara ante

les internacionales O atraves de procesos politicos democréticos a un nivel
doméstico y no acudiendo a un-tribunal arbitral. »

A un nivel mas amplio, el llamado riesgo pais o e riesgo de un cambio
legislativo adverso es inseparable de |5 actividad comercial. Los inversores
extranjeros deberfan tener en cuenta | existencia de este peligro a 1a hora
de invertir: por ejemplo, una CoOmpania farmacéutica que invierte en un pais
Con un sistemade precios de referencia, no deberia de pod
pensacion por eXpropiacién cuando se produce una decision regulatoria

desfavorable para SUS productos. Existen tampien sistemas _de seguros.. . .
-para.cubrir Jos riesgos politicos derivados de Ia. inversion. extranjera”. Fn 3
definitiva, deberia prestarse mas atencion a la blsgueda de"miedios alter-

Sores extranjeros

las recaudaciones regulatorias, reduciendo de esta manera I3 exposicion

politica a la que est4 sometido el arbitraje internacional.

‘f7_2) Ver RUDOLF DOLZER “Indiract EXpropriation of Alian Property”, (1986) ¢ JCSID Review-Foreign
n Vfiff“i”/snf Law Journal 21.65 at 56-58.
V73i DECLARACION MINISTERIAL. Adontads ef 14 ds noviembre ge 2001, Organizacién Mundial ga
Or?ff":lO,PConferencia Ministerial, Cuarta Sesién, Doha: WT/MIN(O1)/DEC], parrafos 20-22. '
A CE AN PAULSSON, "Arbitration without Privity”, (719g3) 10 ICSID r?ev/ew—Fo.reign invastrmant
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legales en un contexto apropiado. Estas facultades exigiran asimismo Ia
reconceptualizacion de algunas facetas del arbitraje; ya se han llevado a
cabo algunas tentativas en este sentido sobre todo en o que se refiere a

las reglas de confidencialidad Yy participacién de terceros en los arbitrajes
inversor-Estado. :

B) Confidencialidad Y participacion de terceros en un arbitraje inversor-
Estado '

La reserva del arbitraje crea ulteriores sospechas en casos controverti-
dos de Recaudaciones Regulatorias. Provoca criticas de que se trata de un
Proceso secreto y poco democrético, Io que esta perjudicando la imagen
tanto de la liberalizacién comercial como del arbitraje. Complica asimismo
las obligaciones de presentacion de informes de las multinacionales de tipo
global a sus inversores Y a las bolsas (respecto a asuntos gue podrian ser
de suficiente entidad como para afectar al valor de | compania) y también
la comunicacion de informacion de Estado conforme a legislacion de “dere:
cho publico a estar informado”, tal y como dispone la Ley de Libertad de
Informacioén (“ Freedom of Information Act”) en los Estados Unidos.™ E|
Tribunal de Arbitraje en gl procedimiento de arbitraje de Metalclad recono-
Cid que no habia obligacién explicita de confidencialidad con arreglo al

TCLAN 0 a las reglas del Mecanismo Complementario del CIAD] (aplicables

en este caso), pero expresd sin embargo, en interés “.. del desenvolvi-

.miento.ordenado del. procedimiento de arbitraje...” y. " .. del mantenimien-. .

“tode relaciones de trabajo entre las partes. - “, urrdeses de que dichas par-
tes durante las actuaciones “...limitasen ambas |a discusion publica del
Caso a un minimo, sujeto sélo a cualguier obligacién de comunicacion de
informacién externamente Impuesta por la cual una y otra de ellas pudiera
resultar legalmente obligada ..."v® Aunque este criterio es mas liberal que
gran parte de la legislacién de arbitrajes o que muchas reglas instituciona-
les, no resulta todavig suficientemente abierto para las especiales circuns-
tancias de los arbitrajes inversor-Estado.

Law Journal 232-257 at 25 7: " futuras perspectivas...pueden depender de si los gobiernos nacionales-
muchos de los cuales pueden no haberse dado cuénta de las implicaciones derivadas de las obligacio-
nes que imponen los tratados que se estan discutiendo en este articulo- se asustan y dan marcha atrés.
A su vez ests circunstancia puede depender de/ grado de sofisticacién mostrado por los arbitros cuan-
do son llamados a dictar una sentencia sobre acciones gubernamentales. Un incidente aislado provoca-
do por un drbitro aventurero que traspasa e/ campo de su jurisdiccién en un caso delicado puede bastar
para generar un retroceso...".

(75) En ARB (AF)/99/2 Mondev International v. United States of America, los Estados Unidos reci-
bieron una solicitud conforme a la Ley de Libertad de Informacisn para la comunicacién de ciertos docu-
mentos presentados durante las actuaciones. El demandante se OpUS© a su comunicacion. El Tribunal ha
dictado dos érdenes en relacién con este asunto (de fecha 25 de enero de 2001 y 27 de febrero de 2001)
pero estas ordenes no han sido publicadas hasta el momento).

(76) Metalclad Corporation v. United Mexican States, Laudo de 30 de agosto de 2000, supra,
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Las criticas perjudiciales de eXcesivo secretismo
contrarrestadas mediante | reconocimiento de u

>N comercial verdaderamente
sensible, pero el hecho de gue un asunto esté sujeto a arbitraje no deberia

proporcionar motivos para una presuncion ya sea de confidencialidad o de

! a publica en ¢ arbitraje
inversor-Estado, a no ser que la conﬁdencialidad pueda ser justificada en

. deberia consistir entonces

el laudo y otras ordenes del
, las propuestas de ambas partes y documentacion varia referente

difundir crfticas sobre el secreto de los arbitrajves |
Mente de esta manera. En sys Notas de Interpretacisn de Ciertas

Disposiciones de| Capitulo 11, publicadas el 31 de julio de 2001,7 ‘la_ S

-~ Comisitn:efectus la-siguiente declaracion:

ayan sido emitidos por éste.

2. En aplicacién de lo anterior:

hﬁo(;/z) Vefiﬂiepartamento. de Asuni‘.cis Exteriores y Cpmercio Internacional o'.e_ :Can’adé _&n
Co W diait-maeci ae. Ca/thia-nac/NAFTA-Inier =2.25p. Sobre el papel ds ia Comision de Librs
dgl?hef-’{lo com;iuesta por’representantesid.e min}stgriaies oe Estadq; ,Unidos, Canadj y Méjico 0 sus
_='S%ados, ver J LCAN, articulo 2001. Las Inerpretaciones de fa Comision de Libre Comsrcio son obliga-
107128 para los tibunales arhitrales: ver articule 1131 (2). :

I R B
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te de las limitadas excepciones especificas expresamente estable-
cidas en aquellas reglas.

b) Cada Parte acuerda poner a disposicién del piablico de forma opor-
tuna en cuanto al tiempo todos los documentos que hayan sido
presentados a un tribunal con arreglo al Capitulo Once o que hayan
sido emitidos por éste, sujeto a la redaccién de:

(i) Informacién confidencial de negocios;

(ii) Informacion que tenga carécter privi/egiado o de otro modo

protegida frente a su divulgacién con arreglo a la ley nacional
de dicha Parte; y

(i) Informacidn que la Parte deba retener con arreglo a las
reglas de arbitraje pertinentes, tal como se apliquen..."”

Lo que queda fuera del alcance de Ia informacion publica-es la estipula-
cion de cierta implicacién publica por parte de grupos especiales de interés.
EI TCLAN reconoce que la regla habitual de que sélo las partes en un arbi-
traje pueden participar no resultarfa adecuada en el contexto de un acuerdo
multilateral, al disponer que un Estado miembro del TCLAN podra "...plan-
tear argumentos a un Tribunal sobre una cuestion de interpretacion del pre-
sente Acuerdo” en casos en los que no sea parte.” No obstante, la legis-
lacion de algunos paises permite a grupos con un especial interés en pleitos
que inctuyan cuestiones de interés publico plantear argumentos en calidad
de amicus curiae”™, suscitando la cuestion de hasta qué punto este proce-
dimiento podré resultar adecuado en una diferencia inversor-Estado. Este

tema ha sido recientemente explorado en el arbitraje del TCLAN Methanex
Corporation v. United States of America.

El caso Methanex planted la cuestion de s; una ley del Estado de
California, que prohibe el uso de un aditivo para la gasolina MTBE, suponia
una infraccion del Articulo 1110 del TCLAN. E| Tribunal recibié dos solicitu-
des pidiendo permiso para presentar escritos amicus curiae ante el mismo.
El primer escrito era del Instituto Internacional de Desarrollo Sostenible
(International Institute for Sustainable Development: “/ISD"), una ONG
canadiense de investigacidon, normas de actuacién y defensa, Cuyos objeti-
vos incluyen recomendar politicas comerciales y de inversion que promue-
van un desarrollo sostenible. 11ISD basé su peticion en “...la necesidad de

(78) El Articulo 1128 del TLCAN dispone:

“Articulo 1128: Participacién de una Parte

Previa notificacién escrita a las partes contendientes, una Parte podra presentar comunicaciones a
un tribunal sobre una cuestién de interpretacién de este Tratado”.

(79) Para una revisién del papel que juega la figura del amicus curiae ante los tribunales nacionales
e internacionales, ver DINAH SHELTON, “The Participation of Non-Governmental Organisations in
International Judicial Proceedings”, (1994) 88 American Journal of International Law 671-642.
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tener en cuenta los principios legales def desarrollo Sostenible...El recono-
cimiento de este requisito permanece ausente de /as alegaciones presen-
tadas hasta la fecha por las partes.. " [ISD sostenia también que conceder
el permiso para escritos amicus curiae dyudaria a “.. evitar /3 percepcion

fados ante é/..." | 3 Ségunda peticién era una solicitud conjunta por parte de
las ONGs denominadas “Comunidades por un Mejor Entorno”, “Instituto
de la Tierra” vy el '
mentaban que el arbitraje suscitaba cuestiones de Importancia constitucio-
nal en referencia a equilibrio entre autoridad gubernamenta| para aplicar
reglamentos referentes al medio ambiente y derechos de propiedad®o, g

demandado (los Estados Unidos de América) y Canadj apoyaron en pringi--

pIo las COmparecencias amijcus curiae en arbitrajes del TLCAN, mientras
que México se Opuso a ellas.

El Tribunal declarg que la amplia discrecién procesal proporcionada por el
Articuloﬂ»?m de _Ias;Re_gla,_s' de Arbitraje CN,U.D.MI_para_ .. dirigir e/ arbitraje
de aguells que. co ' ufa '
tar alegaciones amicus curiae. Sin embargo, el Tribunal denegé posteriores
solicitudes de Jos demandantes de efectuar Presentaciones verbales en la
audiencia (que g| Tribunal afirmaba erg Incompatible con el Articulo 25(4) de
las Reglas de Arbitraje CNUDMI) o de recibir copias de documentos origi-
Nados durante e arbitraje. Al dictar estos fallos, el Tribunal reconocia expli-
Citamente |g importancia del interés publico en el arbitraje:®v

“...Hay un interés indudablemente publico en este arbitraje. .. Fl interés
publico en este arbitraje tiene sy origen en sy contenido, tal como se

éntaciones de los gobier-
© encuentra disponible en g sitio

.. 81) Methanex Corporation v. United Statas of America, Decision of the Tribuna/ on Petitions From
'70rd Persons ¢ Intervens as Amjci Curiae, de fecha 15 de enero de 2001, parrafo 49, A una decision
S‘jﬁflar S llegs recisntemente en United Parcel Service of Amsrica v. Government of Canada, Decisién
o1 me' Ifibunal op Petitions for Intervantion and Participation as Amijcj Curizs, de fachs 17 de octubre da
2,0' T (disponibie en hffo://\wmfv.sfafe.aov/documenfs/orcanizaz'ion/6033.Dc’/ - En este caso, g Tribunal,

ar alegaciones escritag amici.

Na 1A q s s . . ' :
98sDugs ge consultar con Jas partes, dscidié Que tenia poder para acept

manera 'queﬁoon;si’defe'adec:déda....” inclufa la facultad de acep-
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La decisién Methanex constituye un valioso precedente en e| arbitraje
internacional. Para poder mantener la confianza publica en los arbitrajes
inversor—Estado, deberd ser reconocida la facultad de recibir presentaciones
de terceros, aunque (como en el caso Methanex) dicha facultad deba ejer-

Cerse con cuidado y con la debida consideracion a los derechos procesales
de las partes.

¢) Forum Shopp/'ngy abusos de procedimiento

La proliferacién de instrumentos de inversion multilateral y bilateral crea
el riesgo de que los inversores extranjeros puedan obtener de hecho una
mayor proteccién para sus inversiones que los inversores nacionales. Esto,
a Su vez, podria parecer que sirve de apoyo al argumento, utilizado por gru-
POs politicamente Opuestos a la globalizacion, de que el arbitraje interna-
cional favorece los intereses extranjeros en detrimento de los nacionales.

Un ejemplo de este problema potencial tiene que ver con la proteccion nor-
Mmalmente otorgada por los tratados de Inversion frente 3 Ia expropiacion.

Constituye un principio de derecho internacional (tal como se indica més
arriba) el que Ia propiedad de los extranjeros no deberia ser expropiada sin
iIndemnizacion. Hay una proteccién similar frente 3 |a expropiacion en |a
legislacion nacional de un buen ndmero de jurisdicciones (por ejemplo, la
Quinta Enmienda de |3 Constitucién de los Estados Unidos®?). Sin embar-
g0, en otras muchas jurisdicciones No existe tal proteccion (Nueva Zelanda,
por ejemplo®), lo que crea una dimensién politica adicional a los arbitrajes
que implican a inversores extranjeros y también un incentivo para los inver-
SOres, consistente en tratar de entrar indirectamente en una jurisdiccion a
través de otra para mejorar la proteccién de Su inversion.

Un ejemplo de este tipo de problemas fue recientemente considerado
por el Tr ' '

of Congo.® Este arbitraje tuvo sy origen en un contrato minero entre una
compania canadiense ("Banro") y el gobierno del Congo. El acuerdo esti-
pulaba que cualquier controversia entre el Estado, por una parte, y Banroy
su filial congolesa Sakima seria sometida g arbitraje CIADI. El acuerdo dis-
ponfa asimismo que Banro podia transferir sys acciones en Sakima a cual-
quier compafiia matriz o filial, en CUYO caso el cesionario estarig sujeto a

Uso publico sin la adecuada indemnizacion..."

(83) Ver RT.HON SIR GEOFFREY PALMER, Westco Langan v. A-G, (2001) NZLJ 163-168, T
(84) ICSID Case Ne. ARB/98/7, Laudo sobre Jurisdiccidn de fecha 1 de septiembre de 2000,
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American, una filial de Estados Unidos, Yy nu
arbitraje CIAD] en nombre de Banro American, contando CON su nacionalj-
dad norteamerican (siendo los Estados Unidos parte de Ia Convencién de
Washington). Casi al mismo tiempo, Banro consiguié también una inter-
vencion diplomatica por parte del gobierno Canadiense,

La Republica Democratica del Congo impugné |5 jurisdiccién del Tribunal
sobre la base, inter alia, de que la transferencia de acciones fue .. trama-
da..."” para crear una jurisdiccion que de otro modo no existia. El Tribunal le
dio la razén, declarando que una compafiia multinacional no puede manipu-
lar su nacionalidad en una diferencia relativa 3 inversiones, de forma que
pueda servirse tanto de |a proteccion diplomatica con arreglo al derecho

Internacional como de |3 jurisdiccién de resolucion de diferencias CIADI. El
Tribunal efectué Ia siguiente declaracion®- .

1w

103. Las consecuencias juridicas asociadas al hecho de si un Estado

”'i‘.é's.partej. o} 'n'of,.‘e'b’;e'/f’COnVen/o CIADI son,” como puede verse, de funda-. ..
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Estado Contratante en el Convenio y puede por tanto beneficiarse de Ja
proteccion diplomética de su Estado de origen, mientras que otra filial
del grupo posee la nacionalidad de un Estado Contratante del Convenio
y tiene por tanto posicién ante un tribunal CIAD/.

118. El Tribunal es plenamente consciente de la necesidad de una regu-
~ lacién judicial de las relaciones resultantes de inversiones extranjeras pri-
vadas. De este modo, el Tribunal ha declarado con desgana que carecia
de competencia. Fue consciente, sin embargo, de que era esencial man-
tener la caracteristica consensual fundamental del mecanismo CIADI
otorgada por la Convencién de Washington con respecto al Estado
receptor, el inversor extranjero o el Estado del que el inversor sea un
subdito. Los mecanismos CIADI serdn més eficientes y efectivos en la

medida en que las condiciones para su aplicacion estipuladas por los tex-
tos pertinentes sean mejor respetadas...”.

En cualquier caso, si una transferencia de acciones ejecutada de esta
manera resulta censurable o no, es siempre una cuestién de hechos y de
propositos. El arbitraje Autopista Concesionada de Venezuela c. Republica
Bolivariana de Venezuela® traté una cuestiéon similar de una transferencia
de una participacion mayoritaria en el Demandante de una compania mexi-
cana a una compania norteamericana. Los Estados Unidos, pero no México,
son parte en la Convencién de Washington, de tal manera que esta trans-
ferencia tuvo el efecto de presentar la reclamacion prima facie ante la juris-
diccion CIADI: No obstante, en contraste con el arbitraje Banro American
Resources, Inc. v. Democratic Republic of Congo, la transferencia de las
acciones sélo podia ser llevada a cabo con la aprobacion expresa del gobier-
no del Demandado, que fue solicitada y concedida. Por consiguiente, el
Tribunal declaré que el gobierno del Demandado habia prestado su consen-
timiento para efectuar un arbitraje con “...un ciudadano de otro Estado
Contratante...” con arreglo al significado del Articulo 25 de la Convencidn
de Washington y asi, en contraste con el caso Banro American, declaré que
tenia jurisdiccion sobre las diferencias relativas a inversiones.

4. La independencia de los arbitros

Las presiones de globalizacién sobre el arbitraje es probable que plante-
en cuestiones referentes a la independencia e imparcialidad de los &rbitros.
La dimension politica de los tratados de inversion supone que cualquier tipo
de circunstancias que pudieran ser interpretadas (incluso de forma poco
razonable) como indicativas de una posible falta de imparcialidad o de inde-
pendencia, podrian aprovecharse para desacreditar no sélo un laudo deter-
minado sino también la institucion de arbitrajes inversor-Estado. Al mismo

(86) ICSID Case No. ARB/00/5, Decisién sobre Jurisdiccion de fecha 27 de septiembre de 2001 (pré-
ximamente en /CSID Review-Foreign Investment Law Journal).
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tiempo, es probable que los 4rbitros s€an sometidos a prueba por desafios
mas de tipo téctico v también por el mas cuidadoso examen de las posibles
conexiones entre arbitros y partes. Muchos érbitros son socios de firmas
globales de abogados v las multinacionales globalizadas son los principales
usuarios tanto del arbitraje comercial internacional como de las firmas glo-
bales de abogados, de tal forma que la posibilidad de que se encuentre
alguna conexién es mayor de o que podria esperarse.

El problema de I3 independencia es probable que resulte particularmen-
te agudo para los arbitros del CIADI ya que el arbitraje inversor-Estado atrae
la mayor critica y escrutinio publicos. Conforme al Articulo 57 de la
Convencién de Washington, una parte podra “proponer la inhabilitacién” de
un arbitro CIADI sobre la base de cualquier hecho que indique “...una mani-
fiesta falta de las cualidades requeridas por el parrafo (1) de/ Articulo 14...".
El Articulo 14 (1) requiere que quienes reciban la designacién de arbitros
s€an personas (a) de alto temple moral; (b) de reconocida competencia en
los campos del derecho, el comercio, la industria o las finanzas; y (c) en las
que se pueda confiar para ejercer un juicio independiente. El Articulo 58 dis-

- bone.que la decision. sobre una propuesta de inhabilitacién ‘sera adoptada

- -por los-otres dos miembros del Tribunal®”. :

Las recusaciones contempladas en el Articulo 57 es probable que
aumenten.® En un caso reciente, e Presidente revelé en el momento de
Su designacién que la firma de abogados de la cual era socio habfa previa-
Mmente actuado para los Demandantes. Estos Ultimos eran multinacionales
de tipo global y el despacho de abogados era una firma internacional de mas
de cuatrocientos abogados. El trabajo de la firma para los Demandantes no
tenia relacion alguna con la controversia planteada ante el Tribunal, el
Presidente no habia realizado personalmente trabajo alguno para los

emandantes, los honorarios eran “intranscendentes” en términos de la
facturacion total de la firma y aunque la relacion era continuada, el trabajo
que quedaba era insignificante v la firma habia acordado no aceptar ulterio-
FeS Instrucciones de los Demandantes hasta el momento en que el arbitra-
€ estuviera acabado. El Estado Demando recusé el nombramiento del
Presidente con motivo de que habia dejado de cumplir los criterios con-
templados en el Articulo 14(1) de la Convencion de Washington de que se
Pudiera “.. confiar en &/ para ejercer un juicio independiente...”.

L f87) Hay un ulterior estudio detallado del procedimiento para Ocuparse de una propuesta de inhabili-
hagon en la Regla 9 de las Reglas de Arbitraje CIADI: ver en general CHRISTOPH SCHREUER,
“OMmentary on the ICSID Convention: Articles 57 and 587, (1999) ICSID Rev. 521-534.

L\(aa,) Iorahim Shihata, Secretario General de CIADI, en un escrito de 1988 afirmaba que en aquel tism-
P° 7315 5610 habido una recusacion de un Arbitro CIADI con arreglo al Artioulo 57: ver IBRAHIM SHIHA-
o '8 Experisnce of the International Cantre for the Settlement of Investmant Disputes in the Arbitral
Ab?svi\s,sfnf the //\r;:yfepe;f;dencs; of Ar@/fa’ifors’ (ICC.Public_at_ion 472, 1281) en 19..Este”e’,ra ICSJP'Cavse
24 5s vilxxr;{q‘—:?:co ,;sl'a Corp. v. rf'e,:)uo//c of /n‘oon_es;a, Dec,'%/o;') ona Propo,sa/_ o Dlﬁqua(/ry an Arqm’aror,
7 a0 O3 1982 (no publicado, pero ver M. T UPMAN, * Crallenge and Disgualification of Arbi

trators
=iiguonal Commareial Arbitration”, (1989) 38 International and Comparetive Law Quarterly, 26).
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En su decisién, con arreglo al Articulo 58 de Ia Convencién de
Washington, los otros dos miembros del Tribunal formularon el criterio apli-
cable en caso de manifiesta falta de juicio independiente, contemplada en

el Articulo 14(1) y en el Articulo 57 como sigue:®®

Examinados los hechos, los dos miembros del Tribunal declararon que

No se habia podido probar una falta manifiesta de Juicio independiente,

Declararon lo siguiente:©

"26. Volviendo a los hechos de/ presente caso, es cierto que un socio
[del Presidente] tenia (y todavia tiene) a los Demandantes o a una de sus

filiales como clientes. Pero no consideramos que esto, en sus propios
términos, sea suficiente para justificar la inhabilitacién teniendo en cuen-

pronto a su fin con el cierre de Ja transaccion en cuestién. ”

Afirmaron asimismo que, en caso de que hubiera sido necesario, “.../a

’,

regla de minimis habria proporcionado una base mas amplia para denegar

la propuesta de inhabilitacion™ e

(89) Decision on the Challenge to the President of the Committee dated October 3, 2001, pérrafo 25.
(90) Decision on the Challenge to the President of the Committee dated October 3, 2001, pérrafo 26.
(91) Decision on the Challenge to the President of the Committee dated October 3, 2001, pérrafo 27.
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Se trata, sir lugar a

firma de abogados, CUya importancia no Solo resi
prestados, sino también en Jos que, como consec
éntablada, pueden en el futuro prestarse,

€ los arbitros g tratar de recusaciones. Puede ser que, en estas circuns-
tancias, g grado de independencis de los 4rbitros requerido por |a

&S d'sf Fstzan Damandado S00re recusacisn Oe fecha 23 de agosto ga 2001.
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tes comerciales o en los tribunales no son lo suficientemente altos para

cubrir las responsabilidades de un arbitro internacional v, particularmente,
para una disputa inversor-Estado.

Es importante mencionar como punto de comparacién que la Corte de
Arbitraje de la CCl ha mostrado una prudencia considerable a la hora de tra-
tar con arbitros que trabajan en firmas de abogados que a su vez tienen
algiin nexo de unién con alguna de las partes en e arbitraje, y normalmen-
te rechaza tales 4rbitros, incluso si la relacion es de segunda fila® o si se
trata de algln asunto inconexo. Una publicacién de primera linea ha plante-
ado la cuestién de si e enfoque de la CCl esta “.. Jlevando e/ principio de
jurisprudencia demasiado lejos...”, pero saca en conclusién que “La pru-
dencia de la Corte puede servir a Jos intereses de la parte a Cuyo nomina-
tario se le haya denegado Ia confirmacidn, en particular si hay un candidato
alternativo disponible que se encuentre al margen de cualquier posible
_reproche..."* | a ventaja de una aproximacién precavida a-la independen-

cia de los arbitros es que no existe Ia posibilidad de una posterior Impugna-
cién del laudo sobre la base de falta de iIndependencia.

La parte que llevé a cabo la recusacion ya no desconfia del Tribunal y Ia
Otra parte elimina la preocupacion de que uno de los miembros del tribunal
pueda ser influenciado en su decision por la necesidad de justificar su inde-
pendencia. Todo ello repercute en beneficio de ambas partes y también del
arbitraje comercial internacional como institucion.

5. Orden publico

El fundamento del éxito del arbitraje comercial internacional reside en el
sistema de reconocimiento y ejecucién de laudos con arreglo a la
Convencion de Nueva York. La ejecucion de laudos con arreglo a este
Convenio se lleva a cabo por tribunales nacionales y de este modo, como
ya se ha indicado, el éxito del arbitraje comercial internacional tiene mucho
que ver con el respeto de los jueces nacionales en la fase de ejecucion de
los laudos hacia los tribunales de arbitraje y, en términos mas generales, a
la eleccion por las partes del arbitraje como medio de resolucion de dife-
rencias. Uno de los motivos por los cuales un tribunal nacional puede recha-
zar el reconocimiento y ejecucién de un laudo con arreglo al Articulo V.2(b)
de la Convencién de Nueva York es due “...el reconocimiento o ejecucion

del laudo fuera contrario al orden publico de aquel pais...” de tal forma que

(93) Ver DERAINS AND SCHWARTZ, A Guide to the New ICC Rules of Arbitration (Kluwer Law
International, 1998), paginas 114-115; CRAIG, PARK AND PAULSSON, International Chamber of
Commerce Arbitration, (3¢ edition, ICC Publishing, 2000) 228-229. HORACIO A. GRIGERA NAON,
Factors to Consider in Choosing an Efficient Arbitrator, en VAN DEN BERG (ED.), Improving the

Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention
(Kluwer Law International, 1899) 286-313 en 303-304.

{84) DERAINS AND SCHWARTZ, supra, 155.
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el exito del arbitraje ests siempre expuesto a la eventyal desestimacion de
una solicitud de ejecucion por motives de orden publico.

El orden publico difiere de pais a pais y es un concepto notoriamente difi-
cil de definir. Algunas naciones, como Francia por ejemplo, distinguen entre
orden publico nacional e internacional. Algunos comentaristas han identifi-
cado la nueva categoria de orden publico transnacional o verdaderamente
internacional. El orden publico cambia los valores éticos de la comunidad y
asi es susceptible, por ejemplo, de explicacion temporal pero no de defini-
cién amplia. Por consiguiente, las descripciones son inevitablemente en tér-
minos generales, tales como los del Juez Joseph Smith, del Segundo
Tribunal Federal de Apelaciones de los Estados Unidos, que equiparaba el
orden publico conforme a I3 Convencién de Nueva York con.* la mas basica

“nocion de moralidad y justicia inherente af foro” e

El fendmeno de la globalizacién a afectado al orden publico en dos ver-
tientes distintas. En primer lugar, la desnacionalizacién de la ley arbitral ha
llevado consigo el incremento de a importancia del llamado orden publico
- como un-medio de:control del arbitraje internacional por parte de [os tribu--

nales nacionales® En segundo lugar, la globalizacién ha afectado a nocio- ™

nes de moralidad v justicia Y. por lo tanto, al propio concepto de orden publi-
co. Una frecuente critica a la liberalizacion comercial y a la globalizacién ha
sido que implica una “carrera hacia el fondo”, en términos de criterios
medioambientales y de trabajo. Teniendo en cuenta e perfil de estos asun-
10s, el hecho de que una de las partes realice practicas explotadoras en
€stas areas podria suponer la negativa a la ejecucién de un laudo emitido a
Su favor por motivos de orden publico. La importancia de esta cuestion se

Mismo tiempo, la proteccion de la salud publica y del patrimonio histérico
Cultural podria, en un futuro prevalecer sobre.el principio pacta sunt servan-

daen la jerarquia establecida por la moderna nocién de orden publico inter-
nacional.®”

———

(95) Parsons & Whittemore Overseas Co. v. Socisté Générale de I'Industrie dy Papier RAKTA and
Bank of America, 508 F 24 968 (1974); Para el contenido de

- politica publica ver PIERRE MAYER,
’\ﬂaﬂdatory Rules of Law in International Arbitration”, (1986) 2 Arbitration International 274-293, 322-323:
PI,FRRE LALIVE, Transnational (or Truly International) Public Policy and International Arbitration en PIETER
SANDERS (eq), “Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration”, (1987) ICCA Congress

S1es N° 3 257.318; KARL-HEINZ BOCKSTIEGEL, “Pubiic Policy and Arbitrability en PIETER SANDERS
(_v' - ~Omparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration”, (1987) ICCA Congress Series N2 3
ﬁ 7/“2{38; AUDLEY SHEPPARD, Final Report on Public Policy s a Bar to the Enforcement of Arbitral
.’"\V»"E]FC’\S, International Law Association, 2000. ‘
. 198) MARTA GONZALO QUIROGA " Globalizacion, Deslocalizacisn Y Arbitraje Privado Intarnacional:
é‘g?g;a 0 Realidad ga un Orden Publico Transnacional?”, (2000) Revisza gz la Corte Espafolz ds Arbitraje
~iA GONZALG QUIROGA, "Globalizacidn, Deslocalizacién y Arbitraje Privado [niarnacional:

LT
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Ademds, parece probable que.lo_s.derechos humanos jueguen un papel

, .

~mucho ma4s Importante en la definicién de orden publico en el futuro. De

“arbitral tales como e derecho de justicia natural contenido en el articulo 6.1
de la Convencidn Europea de Derechos Humanos.®® La “revolucién” en los
Ultimos afios de los derechos humanos han proporcionado una serie de
valores fuertemente estructurados sobre los que el orden publico podria
inspirarse. Un ejemplo muy sencillo viene dado por la Convencién sobre los
Derechos del Nirio, que entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990 y tiene
ahora 140 signatarios. E| Articulo 32 dispone lo siguiente:

Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacién econémica y contra el desemperio de cualquier tra-

bajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocj- -

VO para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social.

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) D/spohdrén la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones
de trabajo;,

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegu-
rar la aplicacién efectiva de/ presente articulo.

La proteccion de los nifios frente a la explotacién econdmica seria con-
siderada en muchas naciones como parte de sus “nociones basicas de
moralidad y justicia” Y Sé puede sostener que forma parte del orden publi-
CO transnacional. El hecho de Jue una parte que tuviera éxito en un arbitra-
je internacional fuera, o pudiera ser, culpable de la explotacion econdmica

caso de abuso de los derechos humanos se podria, en unas circunstancias
adecuadas, justificar una denegacion de la ejecucién de un laudo. De hecho,

¢Utopia o Realidad de un Orden Publico Trnasnacional?”
83-121y 115-120.

(98) JEAN-HUBERT MOITRY, “Right to a Fair Trial and the
(1989) 6 Journal of International Arbitration 116-122.

. (2000) Revista de /a Corte Espanola de Arbitraje

European Convention on Human Rights”,
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la Corte de Apelacion de Mildn ha formulado Ya una moderna definicién de orden
publico inspirada en los derechos humanos:&

Internacional de Arbitraje de |Ia CCl, haciendo referencia al escrito amicus curiae

en la Corte Suprema de los Estados Unidos en Mitsubishi Motors Corp. v. Soler
Chrysler-Plymouth Inc.:1o ' _

s

La integridad del arbitraje comercia| internacional requiere que los &rbitros
tengan en cuenta el orden publico de Estados que podrian estar relacionados

Cision de facha 4 de diciembre de 1822 (Alisop Automatic Inc. v
(1937) XX Yearbook of Commercial Arbitration 723.
. 00 eRIC A SCHWARTZ, “Ths Domain of Arbitration: The Visw from the ICC”, (1934) 8 ICSID Rav,
(TS;BSV)H (pie ds pagina Omitido); Mitsubishi Motors Comp. v. Soler Chrysier-Plymouth Ine 473 US. 814

‘acnoski sne), da g que sa
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con las partes, el contrato o Ia ejecucion del laudo. Los tribunales nacionales 3
lo largo de todo el mundo, que han facilitado el crecimiento y el éxito del arbi-
traje comercial internacional POr su confianza en la autonomia de las partes y
en la autoridad arbit al, podrian reconsiderar el ejercicio de un control mas

...Aunque los &rbitros no son guardianes del orden publico ni estan inves-
tidos por el Estado de una mision de aplicar sus reglas de obligado cumpli-

las ONGs y grupos de interés publico que aprenden a seguir la marcha de los
procedimientos de arbitraje difunden sus opiniones a una amplia audiencia a

IV. CONCLUSION

Se puede afirmar que la globalizacion constituye uno de las Caracteristicas
dominantes del mundo econémico del siglo XXI. Los beneficios potenciales de
la globalizacion son NMENsos, en términos de aumentar I3 riqueza y reducir Ia

pobreza, en la difusién de las ideas y el crecimiento de la cooperacién interna-

La comunidad de arbitraje internacional ha sido una gran beneficiaria de I3 glo-
balizacion, ya que gran parte de la resolucién de diferencias que constituyen el
inevitable subproducto de la actividad economica, ha sido confiada al arbitraje
internacional. Especialmente en Materias comerciales o de Inversiones.

(101) PIERRE MAYER, “"Mandatory Rules of Law in International Arbitration ", (1986) 2 Arbitration
International 274-293, 322-323.
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Concretamente, la demanda de una proteccion efectiva de los flujos de inver-

siones ha contribuido al desarrollo de un nuevo tipo de arbitraje internacional, el
arbitraje inversor-Estado.

El arbitraje internacional se enfrenta de manera continuada al reto mundial de
preservar la confidencialidad de los participantes en el procedimiento arbitral En
este sentido, Cabe esperar que Ia globalizacion facilite esta aspiraciéon universal
del arbitraje comercial internacional. No obstante, si el arbitraje internacional se
permite asociarse con una sola cultura legal o practica arbitral, entonces Se podria
producir el rechazo al arbitraje por parte de gobiernos y comunidades de nego-
cios en determinadas regiones del mundo, Y, por lo tanto, un cambio de la acti-
tud favorable que predomina actualmente en los tribunales nacionales a favor del
arbitraje. £l mantenimiento de la confianza de los tribunales nacionales también

. Eléxito del arbitraje internacional le ha hecho més competitivo e interdepen-
- diente de otras instituciones legales y politicas. El arbitraje ha iniciado un nuevo

carrino con el llaniads arbitraje inversor-Estado al desviarse de st tradicional fun-

cién como un medio de resolucion de disputas esencialmente privado y pasar a

das también plantean cuestiones de transparencia del proceso arbitral, control de
los &rbitros y compatibilidad del arbitraje inversor- Estado con una politica demo-
Cratica y la soberanfa nacional de los Estados. Las presiones ocasionadas por
este tipo de demandas han Causado ya un impacto en los arbitrajes inversor-
que ha sugerido un relajamiento de las
reglas sobre Ia confidencialidad v Ia participacion de terceros dentro del proceso
arbitral, cabiendo esperar futuras adaptaciones en esta misma linea.

Este proceso de adaptacion debe interpretarse de una manera positiva como

‘0 & suavizar sy imagen; al distanciamiento de posiciones econdmicas doctrina-
"8s y a reconocer que “demasiado mercado mata al mercado” ", De manera
Similar reflexidn y flexibilidad son necesarias dentro de la comunidad internacio-
nal de arbitraje para impedir que se convierta en una victima de sy propio éxito
Y. en definitiva, bara asegurar que “mucho arbitraje no mata 2/ arbitraje”

\

(102} josg CARLOS FERNANDEZ ROZAS Siste

. me ael Comearcio Internacional (Civicas £diciones,
2001) 307.




