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NOTA

En la Secretaria de las Naciones Unidas corresponde a la UNC-
TAD ocuparse de todas las cuestiones relacionadas con la inversion
extranjera directa y las empresas transnacionales. La ejecucion del
Programa de Empresas Transnacionales corri6é a cargo, primero, del
Centro de las Naciones Unidas sobre las Empresas Transnacionales
(1975-1992) y, después, de la Division de Empresas Transnacionales
y Gestion del Departamento de Desarrollo Econdémico y Social de las
Naciones Unidas (1992-1993). En 1993 se transfiri6 el Programa a la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo.
La UNCTAD procura entender mejor la naturaleza de las empresas
transnacionales y su contribucion al desarrollo y crear un clima favo-
rable a la inversion internacional y al desarrollo de la empresa. Con
este fin la UNCTAD organiza debates intergubernamentales, analisis e
investigaciones, actividades de asistencia técnica, seminarios, reunio-
nes técnicas y conferencias.

Cuando en el presente estudio se hace referencia a "paises", el
término se aplica también a territorios o zonas, segin el caso. Las
denominaciones empleadas en la presente publicacion y la forma en
que aparecen expuestos los datos que contiene no implican, de parte
de la Secretaria de las Naciones Unidas, juicio alguno sobre la condi-
cion juridica de paises, territorios, ciudades o zonas, o de sus autori-
dades, ni respecto de la delimitacion de sus fronteras o limites. Ade-
mas, los nombres de los grupos de paises utilizados en el presente
estudio solo tienen por finalidad facilitar el analisis general o estadis-
tico y no implican juicio alguno sobre la etapa de desarrollo alcanzada
por cualquier pais o zona.

En los cuadros se han utilizado los simbolos siguientes:

Dos puntos (..) indican que los datos faltan o no constan por
separado. Se ha prescindido de una fila en algin cuadro en aquellos
casos en que no se disponia de datos sobre algunos de los elementos
de la fila.

La raya (-) indica que la cantidad es nula o insignificante.
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Un espacio en blanco en un cuadro indica que los datos no se
aplican.

La barra (/) entre dos afios, por ejemplo 1994/95, significa un
gjercicio economico.

El guion (-) entre cifras que expresen afios, por ejem-
plo 1994-1995, significa que se trata de todo el periodo considerado,
incluidos ambos afios.

Por "dolares" se entiende dolares de los Estados Unidos de
América, a menos que se indique otra cosa.

Las tasas anuales de crecimiento y de variacion son tasas com-
puestas, a menos que se indique otra cosa.

La suma de los datos parciales y de los porcentajes no siempre
coincide con el total indicado porque se han redondeado las cifras.

El material que contiene el presente estudio se podra citar li-
bremente siempre que se indique la fuente.
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Coleccion de publicaciones temadticas sobre los AIl

El principal objetivo de la coleccion de la UNCTAD sobre te-
mas relacionados con los acuerdos internacionales de inversion y de-
mas instrumentos pertinentes es analizar los conceptos y cuestiones
relativos a dichos acuerdos y ponerlos al alcance de los lectores en
forma facilmente accesible. Los temas tratados son los siguientes:

Acuerdos internacionales de inversion:  flexibilidad para
fomentar el desarrollo

Admisién y establecimiento

Alcance y definicion

Competencia

Contratos del Estado

Empleo

Ensefanzas de los AMI

Expropiacion

Fijacion de precios de transferencia

Imposicion

Incentivos

Inversion extranjera directa y desarrollo

Medidas adoptadas por el pais de origen

Medidas comerciales relacionadas con las inversiones

Medidas adoptadas por el pais receptor en relacion con las
operaciones de las empresas

Medio ambiente

Pagos ilicitos

Responsabilidad social

Solucion de controversias entre el inversor y el Estado

Solucién de controversias entre Estados

Tendencias de los acuerdos internacionales de inversion:
panorama general

Transferencia de fondos

Transferencia de tecnologia

Transparencia

Trato de la naciéon mas favorecida

Trato justo y equitativo

Trato nacional

iv Coleccién de publicaciones tematicas sobre los AIT



Prefacio

La secretaria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) esta aplicando un programa de
trabajo sobre los acuerdos internacionales de inversion para ayudar a
los paises en desarrollo a participar lo mas eficazmente posible en la
reglamentacion de las inversiones internacionales en los &mbitos bila-
teral, regional, plurilateral y multilateral. El programa incluye semi-
narios de fomento de capacidad, simposios regionales, cursos de capa-
citacion, didlogos entre negociadores y grupos de la sociedad civil y la
preparacion de una coleccion de publicaciones tematicas.

La presente publicacion forma parte de esa coleccion. Esta
destinada a funcionarios publicos, dirigentes de empresa, representan-
tes de organizaciones no gubernamentales (ONG), funcionarios de
organismos internacionales ¢ investigadores. En la coleccion se pro-
cura proporcionar andlisis equilibrados de los asuntos que se pueden
plantear en la negociacion de acuerdos internacionales de inversion.
Cada estudio trata de un tema distinto y es independiente de los de-
mas, pero los temas estan estrechamente relacionados entre si, por lo
que en los estudios se presta particular atencion a esa relacion.

La coleccion esta a cargo de un equipo dirigido por Karl P.
Sauvant y Pedro Roffe. EIl principal funcionario encargado de su
preparacion es Anna Joubin-Bret, que supervisa la elaboracion de las
publicaciones en las diversas etapas. El equipo esta formado por
Héléne Dufays-Budhdeo y Jorg Weber. Son asesores principales
Arghyrios A. Fatouros, Sanjaya Lall, Peter Muchlinski y Patrick
Robinson. La presente publicacion se basa en una version original
preparada por Amazu Asouzu y Mattheo Bushehri. La version final
recoge los comentarios recibidos de Nils-Urban Allard, Joachim Karl,
Mark Koulen, Ernst-Ulrich Petersmann, M. Sornarajah y Americo
Beviglia-Zampetti.

Rubens Ricupero
Ginebra, septiembre de 2002 Secretario General de la UNCTAD
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RESUMEN

Las disposiciones sobre solucion de las controversias en materia
de inversiones son un elemento fundamental de los acuerdos interna-
cionales de inversion (AlIl). En la presente publicacion se trata de esas
disposiciones en relacion con las controversias entre Estados. Estas
son relativamente raras, porque la mayor parte de las controversias en
materia de inversiones que surgen en el marco de All se dan entre el
inversor y el Estado. Estas ultimas constituyen el tema de otra publi-
cacion de la coleccion.

A continuacién se exponen las principales cuestiones que plan-
tean las disposiciones sobre solucién de controversias entre Estados.
Esas cuestiones se examinan en toda la publicacion, pero especialmen-
te en la seccion I. En primer lugar deben determinarse los tipos de
controversias que podrian provocar la aplicacion de un procedimiento
entre Estados. Las controversias entre Estados pueden surgir del ejer-
cicio de la proteccion diplomatica por parte del Estado de origen del
inversor (aunque esto es cada vez mas raro, dada la existencia de dis-
posiciones sobre la solucion de controversias entre el inversor y el
Estado que otorgan al inversor un derecho directo de accidén) o bien
resultar de una controversia sobre la interpretacion o aplicacion del
All.  En segundo lugar deben considerarse los procedimientos que
rigen los mecanismos de solucion de controversias, a saber, las nego-
ciaciones y consultas que casi siempre se requieren como paso preli-
minar en el proceso de solucion; el arbitraje interestatal especial, que
ocupa un lugar prominente en los All; los arreglos arbitrales o judicia-
les permanentes para resolver las controversias; y las instituciones
politicas o administrativas cuyas decisiones son obligatorias. En ter-
cer lugar deben acordarse las normas aplicables a la solucion de con-
troversias. Esta cuestion plantea la de la norma juridica que debe regir
la resolucion de la controversia en cuestion. En cuarto lugar deben
abordarse la naturaleza y el alcance de los resultados de los mecanis-
mos de solucion de controversias, y, en quinto lugar, el cumplimiento
de los laudos en materia de solucion de controversias. Las disposicio-
nes sustantivas de los All que se aplican a cada esfera se examinan en
la seccion II.
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En la seccion III se analizan las diversas relaciones que existen
entre este tema y otros que se plantean en el marco de los AIl. La mas
importante es la que existe entre la soluciéon de controversias entre
Estados y la solucion de controversias entre el inversor y el Estado.
En cuanto a otros d&mbitos de relacion, pueden establecerse dos cate-
gorias principales de relaciones. En primer lugar, en los All hay dis-
posiciones cuya interpretacion o aplicacién normalmente cabria espe-
rar que estuviera directamente en cuestion. Se trata de las relativas al
ambito de aplicacion y las definiciones de inversor e inversion; la
admision y el establecimiento; los compromisos y obligaciones en la
esfera de las normas de trato (trato justo y equitativo, trato de la na-
cion mas favorecida y trato nacional); la transferencia de fondos del
pais receptor; y la expropiacion. En segundo lugar estan las relaciones
que resultarian, ya sea directamente, si ciertos temas se abordaran
expresamente en los All, o indirectamente, si las medidas relacionadas
con esos temas suscitaran cuestiones relacionadas con los temas de la
primera categoria mencionada. Estas cuestiones son el derecho de la
competencia y las medidas comerciales relacionadas con las inversio-
nes; las leyes y los reglamentos sobre empleo, medio ambiente y fisca-
lidad; los contratos del Estado; los incentivos; los pagos ilicitos; la
transferencia de tecnologia; y las medidas adoptadas por el pais de
origen del inversor con respecto a la responsabilidad social del inver-
sor o en respuesta a la fijacion de precios de transferencia.

Finalmente, en la ultima seccion se examinan las diversas op-
ciones que tienen los negociadores al redactar las clausulas de solu-
cion de controversias entre Estados. La mas elemental es la de incluir
o excluir las disposiciones sobre este tema. Si se elige esta ultima
opcion, existen alternativas en cuanto a la forma de tratar cada una de
las esferas tematicas de las secciones Iy II. Estas se exponen porme-
norizadamente en la tltima seccion.
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INTRODUCCION

A. Controversias internacionales en materia de inversiones
y su solucién: panorama general

Toda transaccion realizada en el ambito de la inversion extran-
jera directa (IED) entrafia una relacion trilateral entre el Estado recep-
tor, el inversor extranjero y el Estado de origen de este ultimo. El
principio de la soberania del Estado lleva implicita la nocion de que el
Estado tiene autoridad, que puede limitarse en un All, para admitir a
extranjeros en su territorio y regular sus actividades, asi como para
proteger a sus nacionales que se encuentren en el extranjero de los
actos contrarios al derecho internacional. Asi pues, en el marco de la
regulacion y proteccion de las actividades de inversion de las empre-
sas transnacionales podrian surgir controversias entre Estados o entre
¢éstos y los inversores. Las cuestiones relacionadas con la solucion de
controversias entre el inversor y el Estado son el tema de otra publica-
cion de esta coleccion (UNCTAD, de proxima publicacion).

Las controversias entre Estados en materia de inversiones pue-
den resultar de diversas medidas oficiales que afecten las actividades
econdmicas transfronterizas, algunas de las cuales se aborden en los
All. Los AIl establecen marcos constituidos por los compromisos y
obligaciones generales y especificos contraidos por los Estados partes
en esos acuerdos que determinan el ambito, el alcance y la forma de su
participacion en las actividades transfronterizas de inversion realiza-
das por sus nacionales. El origen de las controversias entre Estados (o
"interestatales") partes en All puede rastrearse en los problemas que
se plantean directamente entre los firmantes de los All o en los que se
plantean primero entre el inversor y el Estado que recibe sus inversio-
nes pero que luego se convierten en controversias interestatales.

Cabe sefialar de entrada que, a diferencia de lo que ocurre en el
caso de las controversias entre el inversor y el Estado, son muy raras
las controversias entre Estados relacionadas con inversiones que se
someten a terceras partes para que ¢éstas las resuelvan.  Por
consiguiente, la experiencia en esas controversias es relativamente
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limitada. La presente publicacion debe interpretarse a la luz de ese
hecho. La situacion requiere algunas aclaraciones. Es verdad que, en
cierto sentido, incluso una controversia entre el inversor y un Estado
resultante de un AIl contendra un elemento interestatal, porque el
inversor es un nacional de otro Estado parte en el AlIl y el Estado
podria incluso haber participado en intentos por negociar un arreglo
amistoso de la controversia. Pero ésta seguird siendo una controversia
entre el inversor y el Estado, aunque resulte de un AIl concluido entre
Estados.

La principal explicacién de la inexistencia de controversias
entre Estados en materia de inversiones es la manera en que ha evolu-
cionado en los ultimos decenios la legislacion sobre las inversiones
extranjeras. Esa evolucion se ha caracterizado por la transicion de la
era de los tratados de amistad, comercio y navegacion, y de los trata-
dos de inversion que precedieron la creacion del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), en que el
inversor no tenia derecho a iniciar acciones contra el Estado receptor,
a la era actual, en que el inversor tiene un derecho directo a hacerlo en
virtud de muchos acuerdos de inversion. Esos acuerdos suelen conte-
ner una cléusula de solucion de controversias que permite al inversor
presentar una demanda ante un tribunal arbitral internacional o ante el
Centro. Analogamente, los acuerdos regionales pueden prever dere-
chos directos de ese tipo para recurrir a los 6rganos regionales de so-
lucion de controversias. Esos acuerdos otorgan supremacia al inver-
sor, que es el principal beneficiario de los derechos que figuran en los
acuerdos concluidos entre Estados. A este respecto, cabe prever que
las principales controversias surgiran entre el inversor y el Estado
receptor y no entre los Estados que son partes en el All

B. Tipologia de las controversias entre Estados
en materia de inversiones

Es dificil clasificar los tipos de controversias interestatales que
podrian surgir en el marco de un All, ya que cada acuerdo debe consi-
derarse a la luz de su alcance, sus objetivos y sus propodsitos. Por lo
tanto, en cierta medida toda clasificacion seria arbitraria, aunque po-
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dria resultar util para distinguir las controversias interestatales en ma-
teria de inversiones de la siguiente manera:

La mayor parte de las controversias que surgen entre Esta-
dos en el marco del All son "controversias en materia de in-
versiones". En general guardan relacion con las inversiones
a las que se aplica el All y que han sido objeto de medidas
perjudiciales adoptadas por el gobierno pais receptor'. Si
esas medidas son incompatibles con las disposiciones del
AII?, podrian dar origen a controversias interestatales, por-
que tal vez el pais de origen del inversor desee presentar una
demanda directamente contra el pais receptor ejerciendo su
derecho de proteccion diplomatica en nombre del inversor
por tener éste su nacionalidad. Sin embargo, esa situacion
es improbable porque, cuando se dispone de procedimientos
de solucion de controversias entre inversor y Estado, es
probable que el inversor presente una demanda directamente
contra el Estado receptor sin que intervenga su pais de ori-
gen. En ese caso la proteccion diplomatica puede excluirse
perfectamente por acuerdo entre los Estados partes en el
AlL porque las disposiciones sobre solucion de controver-
sias entre el inversor y el Estado receptor contendrdn una
clausula al respecto, que se hara efectiva en cuanto el inver-
sor presente una demanda contra el pais receptor. Cabe se-
falar que esas controversias podrian incluir también en su
objeto fundamental otros acuerdos (cominmente llamados
"acuerdos de inversion" o "contratos del Estado") que reco-
nocen ciertos derechos a los inversores extranjeros respecto
a los bienes publicos, permiten que esos inversores realicen
determinadas inversiones o les reconocen determinadas ven-
tajas accesorias sobre las que podrian basarse para hacer u
obtener una inversion, en la medida en que los inversores y
las inversiones estén amparados por un AIl. Ademas de la
categoria de las controversias en materia de inversiones,
otras controversias relacionadas con las inversiones que po-
drian surgir serian las causadas por las situaciones de con-
flicto armado o disturbios civiles, en la medida en que el
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gobierno hubiera aceptado brindar proteccion en esas cir-
cunstancias a las inversiones amparadas.

e También podrian producirse controversias interestatales en
casos que no tuvieran que ver con inversiones concretas,
como la aplicacion del All en los territorios de los firman-
tes, pero esos casos serian excepcionales. Sin embargo, da-
do que en diversos ambitos esta difundiéndose la practica de
formular a nivel internacional normas en esferas en que se
abordan cuestiones relacionadas con las inversiones, podri-
an surgir controversias interestatales, en relacion con esa di-
fusion, sobre la jerarquia de los diferentes All entre los pai-
ses que abordan las mismas cuestiones de inversion.

e Ademas, en los casos en que mediante los All se procura
limitar la intervencion del Estado en los sectores economi-
cos nacionales o la gestion o regulacion de €stos por aquél,
o bien abrir esos sectores a las inversiones extranjeras, pue-
den incluirse disposiciones que permitan que el ambito de
aplicacion ampliado de las politicas y leyes de uno de los
paises que afecten las inversiones sea objeto de un examen
minucioso por otros Estados que sean partes en esos All.
Esas disposiciones podrian asociarse con la nueva obliga-
cion, contraida por los firmantes, de adoptar o abstenerse de
adoptar medidas concretas que afecten el establecimiento y
la gestion de las inversiones. En esos casos podrian origi-
narse controversias interestatales basadas en esas obligacio-
nes Unicamente, sin una referencia o conexion especifica a
determinada controversia en materia de inversiones. En
esas circunstancias ya no seria necesaria una situacion con-
creta que implicara a un inversor para que surgiera la con-
troversia. La controversia se da pues entre dos reguladores,
cada uno de los cuales ha prometido adoptar o abstenerse de
adoptar ciertas medidas que se supone afectaran adversa-
mente las inversiones, 1o que guarda relacion no con lo que
se ha hecho a determinado inversor sino simplemente con el
respeto de la letra y el espiritu de sus obligaciones mutuas.
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Un ejemplo de controversia de ese tipo podria plantearse en
relacién con una clausula de "no reduccion de la categoria
de las normas", en la que uno de los Estados alegara que la
categoria de las normas de leyes reglamentarias previstas en
la clausula ha sido reducida por otro Estado parte en el All
en cuestion.

C. Disposiciones de los AII sobre solucion de
controversias: problemas y objetivos

Las controversias interestatales resultantes de All, asi como su
solucion, implican procesos que en gran medida estan previstos en las
disposiciones sobre solucion de controversias (DSC) de esos acuerdos.
Esas disposiciones dan margen a una serie de consideraciones genera-
les. En primer lugar, si bien en las normas de los AIl mutuamente
acordadas se establecen los compromisos, derechos y obligaciones de
sus signatarios, al igual que en otros acuerdos, los All no pueden re-
dactarse de un modo que permita prever todas las contingencias y
eventualidades. Ademas, podrian surgir desacuerdos sobre la natura-
leza y el alcance precisos de esos compromisos, derechos y obligacio-
nes. Por lo tanto, se podria plantear la necesidad de interpretarlos y
aplicarlos en contextos especificos y situaciones concretas. De hecho,
no es raro que la solucion de determinada controversia requiera elabo-
rar criterios o reglas conexas aun mas detallados.

En segundo lugar, en los sistemas nacionales existen procedi-
mientos obligatorios dentro de las jurisdicciones de diversos foros
oficiales que podrian ponerse en marcha para tratar esos asuntos si el
acuerdo no contuviera disposiciones sobre solucion de controversias.
En cambio, en el sistema internacional no hay 6rganos obligatorios de
solucién de controversias®. En esas circunstancias, las partes conten-
dientes deben garantizar que podran resolver la controversia de mane-
ra amistosa y pacifica’. De no ser asi, al faltar esas disposiciones la
controversia podria resolverse en funcién del poder relativo de las
partes contendientes y no del fundamento de sus demandas. Del mis-
mo modo, si no hubiera DSC apropiadas las partes podrian adoptar
unilateralmente las decisiones sobre los asuntos en litigio, desencade-
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nando asi una peligrosa reaccion en cadena a raiz de la cual podrian
darse por concluidas relaciones mutuamente beneficiosas para los
signatarios, o tal vez incluso una escalada de la controversia, que se
convertiria en un conflicto politico mas importante’. Las DSC pro-
porcionan un foro aceptable para ambas partes que permite que haya
ciertos mecanismos y procedimientos de toma de decisiones que las
partes se comprometen a poner en marcha si surge una controversia en
el marco de un All, reduciendo asi la posibilidad de recurrir a actos
unilaterales.

En tercer lugar, como ocurre con muchos otros acuerdos inter-
nacionales, podria no ser viable ni conveniente establecer disposicio-
nes complejas que enunciaran normas muy detalladas en ciertas esfe-
ras sustantivas incluidas en los AIl. En esas circunstancias, la elabo-
racion y el desarrollo de un conjunto de normas en determinadas esfe-
ras sustantivas del AIl podrian aplazarse hasta que surgieran proble-
mas en situaciones concretas, y la formulacion detallada, la, interpre-
tacion y la aplicacion de esas normas se considerarian en un examen
caso por caso. Esta ultima cuestion tiene cada vez mas importancia,
porque los All incluyen cada vez més la internacionalizacién de asun-
tos que tradicionalmente pertenecian a la esfera de la formulacion de
las politicas nacionales, como el ejercicio de la jurisdiccion nacional
para regular cuestiones tales como el medio ambiente, las normas
laborales o la competitividad de los mercados nacionales. Las DSC
contribuyen a ese proceso de elaboracion de normas proporcionando
los mecanismos para realizar examenes caso por caso.

En cuarto lugar, solo se puede considerar que los objetivos de
los All se han alcanzado cuando las DSC se incorporan en "conjuntos"
que garantizan, en la medida de lo posible, que los derechos y obliga-
ciones enunciados en los All pueden hacerse realidad. Las DSC com-
pletan y hacen efectivos esos sistemas normativos posibilitando un
proceso de objecion y revision de las medidas y practicas de todos los
que intervienen en la relacion de IED.

La concepcion de disposiciones para la solucion de las contro-
versias interestatales resultantes de los AIl implica debatir a fondo
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determinadas nociones fundamentales referentes a los fines para los
que se establecen las DSC. Al respecto, en primer lugar, un fin prin-
cipal es garantizar que, cuando surjan controversias, las partes podran
disponer de un conjunto preestablecido de procedimientos, cuya apli-
cacion permitird adoptar una decision definitiva y obligatoria que re-
solvera enteramente el asunto. En segundo lugar, los propositos y
objetivos de las DSC guardan relacién no sélo con la resolucion de
determinados desacuerdos relativos a la interpretacion, implementa-
cion o aplicacion de las disposiciones de los All, sino también con la
evitacion del conflicto. De esto se desprenden dos ideas: en primer
lugar, que antes de que un gobierno adopte una medida que pueda
afectar a una inversion extranjera amparada por un All, deberia haber
una notificacién y un debate respecto a la medida propuesta; y, en
segundo lugar, que antes de recurrir a determinados mecanismos de
solucion de controversias previstos en los All, deberian celebrarse
conversaciones para evitar hacerlo.

En suma, los propdsitos y objetivos que inspiran la incorpora-
cion de DSC incluyen una contribucion a la evitacion, gestion y solu-
cion de las controversias entre Estados. Para que las DSC permitan
alcanzar esos objetivos deben acordarse e incorporarse en los All es-
tructuras eficaces (procesos, mecanismos y procedimientos). Los
procesos generales entrafian dos extremos: garantizar el estricto con-
trol por las partes contendientes de los procedimientos de resolucion y
las decisiones que podrian afectar los resultados; o un control y una
influencia limitados por las partes de los procedimientos y decisiones
que afectan los resultados finales. Los mecanismos en virtud de los
cuales los Estados mantienen el control son las negociaciones, las
consultas, la investigacion, los buenos oficios, la conciliacion y la
mediacion; y aquellos en virtud de los cuales casi no hay control del
resultado final son el arbitraje, el arreglo judicial y los demds meca-
nismos de adopcion de decisiones por terceras partes. Los procedi-
mientos de solucion de controversias por terceras partes podrian in-
cluir otros dos modelos de toma de decisiones: los resultados no vin-
culantes y los vinculantes.

Coleccién de publicaciones temdticas sobre los AIT 9



Solucion de controversias entre Estados

En la seccion siguiente se examinan las principales cuestiones
que suscita la negociacion de los All en lo que respecta a las DSC.
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Notas

' Los casos clasicos tienen que ver con la extincion de hecho del dere-
cho de propiedad del inversor sobre su inversion, de la que algunos
ejemplos son las nacionalizaciones y las expropiaciones directas e
indirectas. Estas medidas tienen su origen historico en las controver-
sias relativas a la proteccion diplomatica en el marco del derecho in-
ternacional consuetudinario, pero ahora son objeto de disposiciones
especificas de los AIl (UNCTAD, 2000b).

2 : . .
Las medidas estatales pueden ser actos (que incluyen las practicas) u
omisiones en las esferas legislativa, reglamentaria o administrativa.

3 En virtud del derecho internacional vigente, ningtin Estado puede ser
obligado a participar en un mecanismo de solucién de controversias
sin su consentimiento. Ademas, no existe ninguna estructura de solu-
cion de controversias que prevea la sumision de todos los tipos de
controversias. Por consiguiente, a diferencia de lo que ocurre en el
ordenamiento juridico nacional, las DSC no forman parte del sistema
que rige las relaciones internacionales. A pesar de esto, la organiza-
cion de la Corte Internacional de Justicia (ClJ) bajo los auspicios de
las Naciones Unidas podria considerarse como un paso hacia el esta-
blecimiento de una DSC obligatoria e integral dentro de la estructura
de regulacion del sistema internacional. Sin embargo, podria decirse
que los 6rganos regionales de solucion de controversias, como el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, son ejemplos de un
sistema de solucion obligatoria de las controversias, ya que los Esta-
dos miembros de la Unidn aceptan que la calidad de miembro implica
someterse a la autoridad de ese Tribunal. Otro ejemplo seria el meca-
nismo de solucion de diferencias de la OMC establecido por el Enten-
dimiento sobre la solucion de diferencias (OMC, 1994) al que todos
los miembros de la OMC deben adherirse como parte de sus obliga-
ciones de miembros.

4 . . . . .
En esas circunstancias el derecho internacional requiere que los Es-
tados procuren resolver la controversia utilizando todos los medios
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aceptables para ambos, siempre que esos medios excluyan las medidas
que podrian poner en peligro la paz y la seguridad internacionales.

* Sin embargo, cabe sefialar asimismo que el unilateralismo no siem-
pre menoscaba las relaciones establecidas mediante los All. La legi-
timidad de esas practicas dependera de los propositos y objetivos del
Estado que recurre al unilateralismo, y de si esos propositos y objeti-
vos se anticiparon en el marco del AIl. Por ejemplo, un Estado podria
desear ser el unico arbitro que decidiera si ciertas medidas entrarian en
el ambito de aplicacion de una clausula de excepcion negociada en el
All. Del mismo modo, el recurso a actos unilaterales debe considerar-
se desde el punto de vista del incumplimiento por una de las partes de
la decision definitiva por la que se resuelve la controversia. Cualquie-
ra sea el mecanismo de solucion de controversias que pronuncie la
decision definitiva, el cumplimiento de ésta (acuerdo negociado o
laudo arbitral) siempre es un problema, ya que el sistema internacional
carece de procedimientos y mecanismos de aplicacion. En la medida
en que el All abarque esas y otras cuestiones similares, todo intento de
actuar de manera unilateral convertiria a las DSC del AII en una farsa.
Sin embargo, si en las DSC no se abordan esas cuestiones, el Estado
es libre de actuar unilateralmente.
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Seccion I
EXPLICACION DE LA CUESTION

Las disposiciones de los AIl sobre solucion de controversias
entre Estados tienen textos diversos. Las implicaciones practicas de
las disposiciones sobre la solucion de controversias entre Estados en
materia de inversiones derivan de las opciones elegidas y los acuerdos
logrados durante la negociacion de los AIl. Al respecto, las principa-
les cuestiones relativas a las DSC que se plantean en el marco de la
negociacion de los All son las siguientes:

e El alcance de las controversias que podrian dar lugar a la
aplicacion de las DSC;

e Los procedimientos que rigen los mecanismos de solucion
de controversias;

e Las normas aplicables a la solucién de controversias;

e La naturaleza y el alcance de los resultados de los mecanis-
mos de solucion de controversias; y

e El cumplimiento de las decisiones en materia de solucion de
controversias.

A. Alcance de las controversias que podrian dar
lugar a la aplicacién de las DSC

La naturaleza y el alcance del tipo de controversias que podrian
someterse en el marco de las DSC determinan la eficacia de éstas. A
la vez, tal vez sea necesario alcanzar un equilibrio entre las expectati-
vas de las partes en el All en cuanto a la forma en que se abordaran
determinadas cuestiones si surge una controversia. En esas circuns-
tancias se reconoce que, por un lado, ninguna controversia debe que-
dar fuera del ambito de aplicacion de la DSC, mientras que, por el
otro, no todas las controversias pueden ser sometidas a solucion utili-
zando los mismos mecanismos de solucion. Ese equilibrio es particu-
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larmente importante en lo que respecta a las cuestiones que puedan
surgir y que queden fuera de la proteccion que proporcionan los All
en los casos clésicos de nacionalizaciones y expropiaciones directas e
indirectas, y que impliquen el ejercicio de la jurisdiccion nacional para
regular asuntos tales como los relacionados con el medio ambiente, las
normas laborales y la competitividad de los mercados nacionales.

La determinacion de la naturaleza y del alcance de las contro-
versias que dan lugar a la aplicacion de la DSC de un All implica
pues, en primer lugar, la tarea de determinar la forma de definir en las
DSC la controversia o el asunto que la origina. En segundo lugar esta
el analisis de la medida en que una cuestion dada debe ser abordada
por los mecanismos previstos en las DSC. Al respecto, los "asuntos"
incluyen la interpretacion o aplicacion de las disposiciones del All, o
ambas. Una cuestion conexa que completa el andlisis es si existen
limitaciones de algun tipo al recurso a la DSC, que, por definicion,
circunscribira los tipos de controversias que podrian ser su objeto.

En las formulaciones tipicas de DSC se mencionan las "contro-
versias" (otros términos utilizados son "diferencias", "divergencias",
"asuntos" o "cuestiones") relacionadas con los All o resultantes de
éstos, pero no se da una definicion formal de los términos. Por consi-
guiente, el primer problema que podria surgir en una controversia es si
existe una verdadera controversia que podria dar lugar a la aplicacion
de la DSC, que, a falta de definicion, habria que definir'. En la mayo-
ria de los casos, a falta de una indicacion contraria expresa, el término
se definird de manera que abarque la gama mas amplia posible de
desacuerdos entre las partes. Cabe senalar que la expresion "contro-
versia juridica" podria considerarse como una expresion técnica cuya
connotacion es la de un conjunto determinado de circunstancias entre
Estados. Estas incluyen, en primer lugar, la posibilidad de presentar
una demanda en virtud del derecho internacional, lo que significa que
la demanda deberia basarse en un acto u omision que pusiera en juego
la responsabilidad del Estado. En segundo lugar, la demanda debe
rechazarse o debe haber un desacuerdo en cuanto a su tramitacion. El
tercer elemento, que no se acepta universalmente, es que el objeto de
la demanda debe poder tramitarse aplicando el derecho internacional,
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lo que se demostrara recurriendo a una o mas de sus fuentes acepta-
das. De este modo, a veces las controversias juridicas se diferencian
de las "controversias politicas".

Si figuran en un All, los "asuntos" o las "cuestiones" tienen por
finalidad incluir un conjunto mucho mas amplio de cuestiones que las
"controversias". Asi pues, en algunos All puede preverse la posibili-
dad de celebrar consultas aunque no haya una "controversia" entre
Estados sobre la interpretacion o aplicacion de una disposicion. Una
medida o accidén propuesta podria ser objeto de consultas entre las
partes en esferas muy controvertidas para evitar o impedir que surja
una controversia entre las partes y facilitar su solucion cuando surja.
También se ha observado que el término "divergencias" (que aparece
en los tratados bilaterales de inversion alemanes (TBI)) incluiria,
ademas de las controversias juridicas, todas las cuestiones en que una
tercera parte tuviera que llenar una laguna en un acuerdo (opinion
vinculante) o en que los hechos tuvieran que ser verificados por una
entidad ajena (comision investigadora) (Peters, 1991).

Una controversia, un asunto o una cuestion dada puede tener
que ver con la "interpretacion" o "aplicacion" del All. Cuando figura
en un All, la expresion "interpretacion y/o aplicacion" es una formula
globalizadora que se refiere principalmente a problemas o medidas
posteriores a la entrada en vigor del acuerdo entre las partes contratan-
tes. La "interpretacion” es la determinacion del significado de deter-
minadas disposiciones de un acuerdo en concreto o situaciones pro-
puestas. La "aplicacion" tiene que ver con el grado en que las accio-
nes o medidas adoptadas o propuestas por las partes contratantes se
ajustan a las condiciones, el objeto y el proposito del acuerdo. En la
practica, los significados de "interpretacién" y "aplicacion" se super-
ponen bastante. La cuestion de la aplicacion del acuerdo implicara la
cuestion de su interpretacion, y la interpretacion del acuerdo puede
garantizarse mediante una medida adoptada o propuesta por una parte
contratante con respecto al asunto objeto del acuerdo. Evaluar los
efectos o implicaciones de las acciones o medidas adoptadas o pro-
puestas por una parte contratante con respecto al asunto del objeto del
acuerdo entrafia necesariamente una interpretacion de éste.
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Asi pues, la naturaleza y el tipo de los problemas y el contexto
particular en que han surgido determinan el alcance de los problemas
que podrian dar lugar a la aplicacion de la DSC del AIl. A menos que
se tenga la intencion de que determinados tipos de controversias que-
den fuera del ambito de la DSC, la terminologia que suele utilizarse
otorga un de alcance relativamente amplio al asunto objeto del acuer-
do, a pesar de que a problemas distintos podrian aplicarse procesos,
mecanismos o procedimientos diferentes.

Existe una consideracion paralela cuando ciertos asuntos inclui-
dos en el All quedan fuera del 4mbito de aplicacion de su DSC. Esto
se plantea especialmente cuando se prevé una excepcion particular
(por ejemplo, en cuanto a las medidas adoptadas por motivos de segu-
ridad nacional), o cuando también se incluyen, en los All, DSC alter-
nativas (como las disposiciones inversor-Estado). En cuanto a la pri-
mera cuestion, los Estados podrian ser reticentes a permitir que otra
parte objete determinadas medidas. En cuanto a la ultima, cuando
existen DSC paralelas se plantea la cuestion de si podrian aplicarse
simultaneamente. En la medida en que se consideren las mismas
cuestiones, y dada la opinién de que las DSC inversor-Estado permi-
ten una "despolitizacion" de las controversias que de otro modo ten-
drian que resolverse por canales interestatales, la utilizacion de una
DSC tunica deberia excluir la aplicacion concurrente de otras. Sea
como fuere, hay tres posibilidades, a saber, permitir el recurso concu-
rrente a las DSC; restringir el recurso a una sola DSC exigiendo una
eleccion entre las DSC; o limitar el recurso a las DSC, por ejemplo
disponiendo que solo los problemas que no estén considerando el
marco de los procedimientos inversor-Estado podrian someterse en el
marco de la DSC entre Estados.

B. Mecanismos de solucion de controversias
y sus procedimientos

Los mecanismos y procedimientos de soluciéon de controversias
determinan en gran medida la forma y el alcance del control que tie-
nen las partes de los resultados del proceso de solucion. En sus DSC
correspondientes a los problemas interestatales, los All prevén pre-
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dominantemente la iniciacion de procesos de solucion por medios
bilaterales. Algunos All exigen que esos intentos bilaterales se hagan
como condicion para poder recurrir a procedimientos de toma de deci-
siones por terceras partes. Los tipos de mecanismos bilaterales y de
terceras partes que suelen preverse en las DSC interestatales son:

e Las negociaciones y consultas:

e El arbitraje interestatal especial, que es el mas comun en los
AllL:

e Los arreglos arbitrales o judiciales permanentes para la solu-
cion de las controversias; y

e Las instituciones politicas o administrativas cuyas decisiones
son obligatorias.

1. Negociaciones y consultas

Las DSC suelen prever en primer lugar mecanismos que utili-
zan procesos bilaterales de toma de decisiones para la solucion de las
controversias, como las negociaciones o las consultas. La formula que
prevalece es "canales diplomaticos". Otras formulas son "negociacio-
nes", "consultas" o ambas. Las tres implican fundamentalmente un
proceso de negociaciénz. Esto no es sorprendente, ya que la solucion
de controversias mediante negociaciones o consultas diplomaticas ha
sido histéricamente el medio mas comun de resolver las controversias
entre Estados (Eyffinger, 1996). Mediante negociaciones pueden
resolverse casi todas las controversias mas inextricables y, en los ca-
sos mas complicados, se puede contribuir a reducir los problemas a
proporciones mas razonables o prepararlos para su resolucion por los
mecanismos formales obligatorios de terceras partes.

En los AIl las consultas pueden presentarse como distintas de
las negociaciones. Sin embargo, de alguna manera las primeras for-
man parte de las ultimas, cuando no constituyen una variedad de éstas.
De existir, la distincion entre ambas parece ser una cuestion de grado
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¢ intensidad de las conversaciones (intercambio de puntos de vista)
entre las partes contendientes, asi como de cronologia de las mismas.
Sin embargo, las disposiciones de los All sobre las consultas son uti-
les (UNCTAD, 1998; Kirgis,1983; Sohn, 1994). En la etapa anterior a
la controversia, en las DSC se podria establecer la obligacion de cele-
brar consultas sobre los asuntos relativos al acuerdo que no implicaran
necesariamente una controversia en el sentido estricto. Esto permitiria
a las partes suministrar e intercambiar informacién y conocimientos
para evitar que surgiera una controversia. También hay disposiciones
en materia de consultas que abarcan otros aspectos, como el examen y
la aplicacién del AIL. Estas tienen funciones regulatorias y podrian
promover una cooperacion significativa entre las partes contratantes.
A este respecto, vale la pena sefialar que el Entendimiento sobre solu-
cion de diferencias de la OMC exige que se celebren consultas como
paso preliminar del procedimiento de solucion de diferencias aplicable
a las diferencias comerciales surgidas entre los miembros en el marco
de los Acuerdos de la OMC (art. 4) (OMC, 1994).

Las negociaciones y consultas suelen celebrarse con carécter
especial, incluso en el &mbito institucional. Su flexibilidad intrinseca
no permite que estos mecanismos puedan regirse facilmente por un
procedimiento rigido. Por regla general, el Unico asunto procesal
preestablecido con respecto a estos mecanismos es el plazo dentro del
cual tienen que comenzar y concluir.

2. Arbitraje especial

La autonomia de las partes es la regla fundamental en el esta-
blecimiento de un tribunal arbitral, que puede estar constituido por
una sola persona o un grupo de personas, segiin convenga. Se trata
fundamentalmente de un proceso de arbitraje por un tribunal, salvo
que los procedimientos para el establecimiento del tribunal arbitral se
ponen en practica por acuerdo de las partes contendientes cuando sur-
ge la controversia (compromis), o por aplicacion de las disposiciones
negociadas anteriormente e incorporadas en las DSC (normas y pro-
cedimientos estandar).
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Estos procedimientos suelen incluir las siguientes tareas:

e La seleccion de los arbitros, el lugar, la jurisdiccion y el
idioma oficial del juicio;

e La determinacion del mandato del grupo arbitral; y

e FEl establecimiento de plazos para la sustanciacion del juicio
arbitral y la promulgacién de las normas de trabajo del gru-
po y las partes, como las normas para la presentacion de
conclusiones, argumentos y pruebas.

3. Instituciones arbitrales y judiciales permanentes

En vez de recurrir a tribunales arbitrales especiales los gobier-
nos pueden decidir utilizar los procedimientos, normas y servicios de
instituciones especializadas para el arbitraje de sus controversias. La
Unica institucion arbitral que prevé la solucion de controversias entre
Estados bajo sus auspicios es la Corte Permanente de Arbitraje (CPA).
Otros sistemas institucionales, como el CIADI o la Camara de Comer-
cio Internacional (CCI), se ocupan de resolver las controversias entre
inversor y Estado. De hecho, los procedimientos del CIADI excluyen
expresamente de su ambito de competencia las controversias entre
Estados, porque el Convenio del CIADI esta limitado a la solucion de
controversias entre un Estado contratante y un nacional de otro Estado
contratante. Recurrir a una institucion permanente con normas de
procedimiento preestablecidas para elegir a los miembros del grupo
arbitral y sus procedimientos podria garantizar un ahorro del tiempo y
los recursos dedicados a buscar a los potenciales candidatos a arbitros,
a redactar un acuerdo de arbitraje especial (o comparar y negociar los
proyectos propuestos por cada parte interviniente), a tratar de encon-
trar un lugar apropiado y a establecer un conjunto adecuado de normas
de procedimiento.

Aunque es un elemento menos frecuente de los All, los Estados
siempre tienen la opcion de someter sus controversias surgidas de esos
acuerdos a tribunales judiciales internacionales permanentes, como la
ClJ, o a tribunales judiciales regionales permanentes, si éstos tienen
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competencia. Ademas de las ventajas que existen respecto al arbitraje
institucional, los miembros del tribunal judicial son conocidos, lo que
dispensara de la necesidad de elegir a los miembros del grupo. Ade-
mas, la posicion, el prestigio y la influencia de los tribunales judiciales
permanentes podrian alentar a los Estados a someter sus controversias
a esos tribunales, con la esperanza de que esas virtudes potencien la
legitimidad de los fallos y garanticen su cumplimiento completo y
rapido. Sin embargo, cabe sefialar que una ventaja de someter las
controversias al arbitraje seria que entre los miembros del grupo arbi-
tral podria haber méas de un experto sobre el asunto objeto de contro-
versia, a diferencia de lo que ocurre con los miembros de los tribuna-
les judiciales, lo que al vez explique la infrecuente referencia que se
hace a los 6rganos judiciales en las DSC de los AL

4. Institucion politica permanente para la solucion de
controversias

El mecanismo de solucion por terceras partes previsto en una
DSC podria ser un érgano politico o un 6rgano de una organizacion
internacional. El recurso a ese tipo de instituciones ha causado la
preocupacion de que sus decisiones puedan ser politicas y no producir
efectos vinculantes para las partes (Peters, 1991; Sohn, 1976). En
determinados casos se alega que podrian infiltrarse consideraciones
politicas en algo que deberia estar esencialmente limitado a cuestiones
juridicas y comerciales. Sin embargo, hay instituciones permanentes
que tienen medios internos de soluciéon de controversias que podrian
conferir caracter definitivo a la solucién de las controversias. Un
ejemplo seria el acuerdo de inversion de la Reunidn de oficiales eco-
nomicos superiores de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental
(ASEAN). Del mismo modo, el Organo de Solucion de Diferencias
de la OMC tiene la facultad de adoptar los informes de los grupos
especiales de la OMC (o, segln el caso, un Organo de Apelacion)
dentro de los 60 dias posteriores a su distribucion a los miembros, a
menos que, en el caso de un informe de un grupo especial, una parte
en la diferencia notifique oficialmente al Organo de Solucién de Dife-
rencias su decision de apelar ante el Organo de Apelacién, o que el
Organo de Solucién de Diferencias decida por consenso no adoptar el
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informe (art. 16) (OMC, 1994). Asi pues, la parte ganadora tiene de-
recho a adoptar un informe, porque puede bloquear el consenso nece-
sario para su no adopcidon no sumandose al consenso alcanzado por los
demas miembros.

C. Normas aplicables a la solucion de controversias

Esta es una importante cuestion relacionada con las DSC. A
falta de disposiciones en un tratado aplicable o en un ulterior acuerdo
de arbitraje, incumbe a las Partes contendientes en sus negociaciones o
al tribunal determinar qué leyes, normas o principios se aplicaran al
asunto objeto de controversia. Para que no haya dudas, el punto de
partida, que no requiere una referencia expresa, es tener en cuenta los
derechos y obligaciones previstos en el propio All, asi como en otros
tratados pertinentes firmados entre las partes. Sin embargo, los All no
prevén todos los criterios, principios o normas que podrian aplicarse a
una controversia. Por ejemplo, a la luz del creciente reconocimiento
de la complejidad de las medidas reglamentarias (en general siguen sin
abordarse expresamente en los All) que afectan a las inversiones ex-
tranjeras y que podrian dar lugar a la aplicacion de las disposiciones
del All, cabe preguntarse qué grado de discrecionalidad debe aplicar el
arbitro de una controversia con respecto a la cuestion de si hay que
otorgar proteccion a las inversiones en cuestion contra esas medidas.

En los casos en que la cuestion se prevé, se suele hacer referen-
cia a las normas de derecho (internacional). Sin embargo, en algunos
casos esa indicacion crea problemas en vez de resolver los existentes,
porque su reconocimiento estd condicionado por la exigencia de que
todas las partes en la controversia deben aceptar los principios y nor-
mas de derecho internacional en cuestion. Ademas de esas normas
juridicas, también podria tenerse en cuenta en las DSC el principio de
equidad (ex aequo et bono) y las normas de procedimiento.

Cuando surgen problemas entre los signatarios en relacion con el
AlL su solucion dependerd en parte de si las normas que deben aplicar-
se han sido tenidas en cuenta por las partes y por éstas entre si. Por un
lado, como las controversias podrian surgir en diversos contextos rela-
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cionados con los All, es dificil ponerse de acuerdo sobre las normas de
control antes de que surjan. Por el otro, podria haber acuerdo general
sobre las normas aplicables, que proporcionarian parametros a los en-
cargados de tomar la decision en relacion con los criterios que deben
aplicarse para adoptarla. En general, esas normas guardan relacion con
la determinacion de la naturaleza y el alcance de los derechos y obliga-
ciones enunciados en los All, que es una cuestion de interpretacion, o
con la conformidad de las medidas (propuestas) adoptadas por las Par-
tes en los acuerdos con respecto a esos derechos y obligaciones, que es
una cuestion de aplicaciéns.

Esta cuestion merece examinarse con detenimiento®. La princi-
pal pregunta que se debe hacer es si todos los tipos de controversias
pueden y deben resolverse con referencia a una norma (por ejemplo,
las normas generales de derecho internacional, en las que existen gran-
des lagunas). Alternativamente, cabe preguntarse si la prevision de
normas distintas para controversias diferentes en diversos contextos,
asi como la aplicacion de esas normas, proporciona un medio mas
apropiado de solucion. Por ejemplo, al considerar la cuestion del trato
nacional, cabe preguntarse qué normas se aplicaran a determinado
programa de accion afirmativa destinado a incorporar una mayor pro-
porcion de la poblacion nativa de un pais en sus sectores culturales.
Las actuales normas de trato nacional de la mayoria de los AlIl no per-
mitirian esa discriminacion, y excluir el otorgamiento del trato nacio-
nal a los sectores culturales podria no ser una solucion aceptable.
Ademas, tiene que haber salvaguardias respecto a las clausulas de ex-
cepcion, para que éstas no se violen. Actualmente no existen normas
de derecho internacional que puedan ofrecer una solucion, lo que debe
considerarse en el contexto del establecimiento de normas mutuamente
aceptables que serian aplicables si surgiera una controversia en rela-
cion con las medidas destinadas a aplicar y administrar esos progra-
mas. Esto es sumamente importante en relacion con las necesidades y
los problemas de desarrollo de los paises.
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D. Naturaleza y alcance de los resultados de los
mecanismos de solucion de controversias

En el caso de los procesos bilaterales de negociaciéon y consulta
previstos en las DSC, el resultado seria normalmente un acuerdo de
transaccion. En la mayoria de los casos éste no seria problematico.
Por definicion, el acuerdo seria obligatorio para las partes y su incum-
plimiento entrafiaria la responsabilidad del Estado en virtud del dere-
cho internacional. En cambio, en los casos en que se establece un
régimen dado mediante un All en que son partes varios Estados, como
un acuerdo regional, ciertas consideraciones podrian volver inacepta-
ble el acuerdo, habida cuenta de los propdsitos y objetivos del régimen
en su conjunto. Otros Estados miembros del régimen podrian objetar
un acuerdo que, por ejemplo, previera una aplicacion mas flexible de
sus disposiciones entre dos partes, alegando que dicho acuerdo pon-
dria en peligro la disciplina impuesta por el All

En términos generales, los laudos y fallos de los tribunales son
obligatorios para las partes. De hecho, ésta es la caracteristica que
permite la adopcion de una decision definitiva para la solucion de las
controversias. Una vez que el Estado acepta la obligatoriedad de un
laudo, su incumplimiento por €l pone en juego su responsabilidad.
Por lo tanto, como ocurre con los acuerdos de transaccion, el arbitraje
interestatal no plantea problemas, aunque las consideraciones especia-
les relacionadas con determinados regimenes valen también en este
caso”. Al respecto, vale la pena examinar la finalidad de los laudos o
el recurso a un procedimiento de apelaciénﬁ. Sin lugar a dudas, si se
sostiene que el arbitraje obligatorio tiene el mérito de resolver la con-
troversia de manera definitiva y rapida, todo proceso de revision o
apelacion provocara objeciones. Sin embargo, como el alcance de los
AlI supera las cuestiones tradicionales de la nacionalizacion y la ex-
propiacion, y cuando las DSC prevén el arbitraje imperativo, forzoso y
normativo de las controversias sobre la base de estandares juridicos y
normas rigidas de procedimiento, aumenta la posibilidad de cometer
un verdadero error al pronunciarse sobre la controversia, si se la con-
sidera desde el punto de vista del cumplimiento. Asi pues, puede ser
necesario un procedimiento de apelacion para permitir una revision
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del caso cuando se alegue que se ha cometido un error en primera
instancia. Este criterio se ha adoptado en relacion con las diferencias
comerciales interestatales resultantes del Acuerdo de la OMC y sus
anexos. El Entendimiento sobre la solucion de diferencias de la OMC
prevé la posibilidad de recurrir contra la decision de un grupo especial
de la OMC ante el Organo de Apelacién sobre las cuestiones de dere-
cho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones
juridicas formuladas por el grupo. El Organo de Apelacion puede
confirmar, modificar o revocar las constataciones y conclusiones juri-
dicas del grupo especial (Entendimiento, art. 17, parrs. 6 y 13)
(OMC, 1994).

E. Cumplimiento de los laudos de soluciéon de diferencias

Las cuestiones de cumplimiento pueden considerarse desde el
punto de vista de las partes en una controversia interestatal, los bene-
ficiarios de los All o el sistema internacional en su conjunto. Sin em-
bargo, en el analisis final deben tenerse en cuenta dos factores. El
primero es la legitimidad de la decision definitiva para la solucion de
la controversia, y la capacidad de las partes para respetar las condicio-
nes de esa decision. Al respecto, las soluciones negociadas extraen su
legitimidad del hecho de que las partes contendientes disfrutan de un
alto grado de control de las demandas o los asuntos en cuestion y el
proceso de solucion. Los tribunales extraen su legitimidad del acuer-
do de las partes, de su independencia e imparcialidad, y de la atencion
especial que prestan al sistema normativo de derechos y obligaciones
que les permite evaluar con objetividad los fundamentos de las
demandas.

El segundo factor que debe tenerse en cuenta, a pesar de lo di-
cho y de que el incumplimiento no es histdricamente una caracteristica
inmodificable de las relaciones internacionales, es la forma de evitar
las controversias que podrian surgir en caso de que un Estado no cum-
pliera la decision definitiva. En esas circunstancias, si bien la contro-
versia original habria quedado resuelta, podria surgir otra relacionada
con la reaccion ante el incumplimiento, ya que en virtud del derecho
internacional actual, sdlo se dispone de estructuras o acciones bilatera-
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les de toma de decisiones para reaccionar ante el incumplimiento de
los laudos. Al respecto, podrian abordarse los procedimientos para
establecer el incumplimiento, asi como la variedad, el alcance y la
forma de los recursos.

En la seccion siguiente se examinan las cuestiones expuestas
anteriormente en la forma en que se presentan en los distintos All, y
se documenta y analiza la forma en que determinadas DSC contribu-
yen al logro de sus objetivos concomitantes.
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Notas

' La interpretacién de los All se rige por las normas del derecho inter-
nacional consuetudinario relativas a la interpretacion de los tratados,
codificadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos (Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969, pags. 875
a 905).

? Podria plantearse la cuestion de si las "consultas" y las "negociacio-
nes" implican procesos cualitativamente diferentes, especialmente en
los casos en que las DSC prevén que si surgen asuntos relacionados
con el Al las partes deben celebrar consultas y si han surgido contro-
versias deben negociar. A este respecto, si bien la utilizacion alterna-
tiva podria implicar una diferencia sutil en las etapas del proceso de
controversia, el proceso basico de ambas constituye un intercambio.
Cabe sefialar al respecto que las consultas tal vez no impliquen el lo-
gro de un acuerdo, mientras que las negociaciones si. El asunto podria
ser de interés filosofico, pero escapa al ambito de la presente
publicacion.

? La cuestion de la aplicacion de una medida, especialmente cuando la
cuestion va mas alla de si la medida constituye un acto bien descrito
que esta previsto en el All, puede requerir un examen que implique la
descripcion de las medidas del pais receptor y sus efectos, y a veces
incluso los motivos de su puesta en practica. En esas circunstancias,
podria ser sumamente importante que las partes en el All determina-
ran las normas aplicables sobre el grado de rigor del examen que se
exige al encargado de adoptar la decision en un mecanismo de solu-
cion de controversias.

* Cuando las DSC guardan silencio sobre esta cuestion, se suele acep-
tar que, en lo relativo a la interpretacion de las disposiciones del trata-
do, se aplicaran las normas del derecho internacional consuetudinario,
recogidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, de 1969. Sin embargo, en relacion con las normas sobre la apli-
cacion de los tratados, las partes que intervienen en mecanismos bila-
terales de solucion de controversias tal vez necesiten alcanzar acuerdo
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sobre esas normas, porque a veces ese acuerdo es condicion indispen-
sable para lograr una solucion aceptable de la controversia. En el caso
de los mecanismos de solucion por terceras partes, seria el tribunal el
que tendria que decidir, lo que podria afiadirse a los asuntos en
controversia.

* Cabe sefialar que no todas las controversias implican cuestiones de
derecho. En algunos casos, el laudo podria limitarse mediante acuer-
do a la determinacion de los hechos objeto de la controversia, tras la
cual las partes negociarian una solucion sobre la base de las conclu-
siones del tribunal.

% En el caso de los acuerdos de transaccion, el elemento que debe revi-
sarse figura en la peticion de renegociacion del acuerdo.
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EVALUACION Y ANALISIS

En esta seccion, tras una breve resefa historica sobre la solu-
cion de controversias interestatales en materia de inversiones, se eva-
la la manera en que se abordan en los All las principales cuestiones
relacionadas con las DSC que se exponen en la seccion I. Ademas se
analiza cada una de las disposiciones examinadas en lo relativo a los
propodsitos u objetivos que inspiran la conclusion de All, es decir, su
contribucién a la evitacion, gestion y solucién de las controversias
entre Estados.

Como las controversias entre Estados conciernen a los
principales protagonistas del ordenamiento juridico internacional, las
normas que han tomado forma a través del tiempo en la esfera de la
solucion de controversias deben analizarse a la luz de las expectativas
basicas que existen en ese ordenamiento y las realidades de las
estructuras de poder y gobierno que conforman las relaciones que se
dan en él. Ademas, las normas elaboradas en la esfera de la solucion
de controversias deben superar la prueba adicional de legitimidad y
validez en relacion con los protagonistas a los que el ordenamiento
procura organizar. Tradicionalmente, las controversias entre Estados
en materia de inversiones se resolvian (a falta de AIl seguirian
siéndolo) en el marco de las normas del derecho internacional
consuetudinario, lo que planteaba los consiguientes problemas
relacionados con el asunto objeto de controversia. Por ejemplo, la
falta de personalidad juridica internacional de los particulares
extranjeros en virtud del derecho internacional consuetudinario
implicaba que solo el Estado de su nacionalidad podia defender una
demanda en su nombre ejerciendo el derecho de "proteccion
diplomatica" (Wetter, 1962; Higgins, 1994; Muchlinski, 1999;
UNCTAD, 1998)".

Al ejercer el derecho de proteccion diplomatica en nombre de
su nacional damnificado, el Estado que proporciona su proteccion
puede recurrir a una demanda internacional mediante el arbitraje o
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ante un tribunal internacional, si el otro Estado interesado presta su
consentimiento. Ademas, la proteccion puede incluir algunos actos
unilaterales de autoayuda, como las protestas o represalias diplomati-
cas, aunque estas ultimas plantean cuestiones complejas en cuanto a
su legalidad (véase el caso Naulilaa (ADPILC, 1927-1928) y el caso
Air Services Agreement (RIAA, 1978); véase también la recopilacion
de laudos arbitrales internacionales de las Naciones Unidas).

Los intentos que hacen los Estados para resolver los problemas
relacionados con la solucion de las controversias en materia de
inversiones mediante la practica de los tratados podrian remontarse a
los tratados de amistad, comercio y navegacion posteriores a 1945,
Esos tratados contenian unicamente disposiciones para la solucion de
las controversias entre Estados relacionadas con su interpretacién o
aplicacion. A veces, también se incluian disposiciones para celebrar
consultas sobre los asuntos que afectaban la aplicacion de
determinado tratado. Las disposiciones sobre solucion de
controversias de los acuerdos de amistad, comercio y navegacion, a
pesar de las diferencias de formulacion, extension o alcance, tenian
implicaciones sustantivamente uniformes. En general preveian desde
mecanismos bilaterales, como las consultas o los medios diplomaticos,
hasta mecanismos de solucion por terceras partes, que en su caso
consistian siempre en someter la controversia a la CI:. Por ejemplo,
el articulo XIV del Tratado de Amistad y Relaciones Econdmicas
entre los Estados Unidos de América y la Republica del Togo,
de 1966, dispone lo siguiente:

1. Cada parte acogera con buena disposicion las pro-
testas que pueda formular la otra parte respecto a cualquier
asunto que afecte la aplicacion del presente tratado y brindara la
debida oportunidad de celebrar consultas sobre esas protestas.

2. Toda controversia entre las Partes relacionada con
la interpretacion o aplicacion del presente tratado que no se re-
solviere satisfactoriamente por medios diplomaticos sera some-
tida a la Corte Internacional de Justicia, a menos que las Partes
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acuerden resolverla por otros medios pacificos. (Compilacion
de Tratados de las Naciones Unidas, 1969.)

A pesar de su uniformidad sustantiva, las disposiciones sobre solucion
de controversias de los tratados de amistad, comercio y navegacion
tenian algunas desventajas o puntos débiles (Vandevelde, 1988). Los
tratados de amistad, comercio y navegacion diferian de los AIl mo-
dernos, ya que éstos tienen por objeto especifico la proteccion y pro-
mocion (fomento) de las inversiones extranjeras y suelen incluir DSC
entre Estados.

A. Alcance de las controversias que podrian
provocar la aplicacion de DSC

Las expresiones utilizadas para definir los tipos de problemas o
desacuerdos que podrian provocar el recurso a e€sos mecanismos
deben analizarse individualmente para determinar qué definiciones
podrian derivarse de la terminologia utilizada con respecto a esos
problemas o desacuerdos, y en qué medida se ven limitados no so6lo en
cuanto a sus definiciones, sino también en relacion con su papel en la
resolucion de las cuestiones que surgen de las disposiciones
sustantivas de los AIl. Sea como fuere, cabe mencionar dos modelos
generales.

El primer modelo, del que un es ejemplo el articulo VIII del
modelo de TBI de los Estados Unidos de 1994, prevé lo siguiente en
una de sus disposiciones:

Las Partes acuerdan celebrar consultas a la mayor breve-
dad, a peticion de cualquiera de ellas, para resolver cualquier
controversia relacionada con el Tratado o examinar cualquier
asunto relativo a la interpretacion o aplicacion del Tratado o a la
consecucion de los objetivos de éste’.

Por consiguiente, en este modelo las DCS prevén de inmediato la ce-
lebracion de consultas sobre las "controversias" o los "asuntos". El
alcance de las controversias es amplio, porque solo tienen que estar
"relacionadas con el Tratado". El alcance de los asuntos (distintos de
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las controversias) también es amplio, ya que sélo tienen que guardar
relacion con la interpretacion o aplicacion del TBI, o con la consecu-
cion de sus objetivos. Los tres casos, considerados en su conjunto,
abarcarian la gama mas amplia posible de problemas que podrian sur-
gir del acuerdo. Al prever una definicion y un alcance amplios de los
tipos de circunstancias que podrian provocar la aplicacion de la DSC,
este modelo contribuiria a que se evitaran las controversias previendo
expresamente un mecanismo para resolver cualquier problema que
pudiera plantearse a cualquiera de las partes.

Una variante del primer modelo son, por ejemplo, el parrafo 1
del articulo 9, y el articulo 10, del TBI modelo de Chile, que en dos
disposiciones prevé lo siguiente:

"Las diferencias que surgieren entre las Partes Contratan-
tes relativas a la interpretacion y aplicacion del presente Acuer-
do deberan ser resueltas, en la medida de lo posible, por medio
de negociaciones amistosas; y

Las Partes contratantes se consultaran a solicitud de cual-
quiera de ellas, sobre cualquier materia relacionada con la apli-
caciodn o interpretacion de este Acuerdo."

Segun este enfoque, hay una diferencia entre controversias y asuntos,
y ambos deben resolverse recurriendo a mecanismos bilaterales de
solucion: el alcance de las controversias y los asuntos es amplio, ya
que ambos guardan relacion con la interpretacion o aplicacion del
acuerdo. El efecto de este modelo seria, en Gltima instancia, el mismo
que el del primero.

El segundo modelo, un ejemplo del cual es el parrafo 1 del arti-
culo 9 del TBI modelo suizo, prevé simplemente que "las controver-
sias entre las Partes Contratantes relativas a la interpretacion o a la
aplicacion de las disposiciones del presente Acuerdo se resolveran por
la via diplomatica". En este caso existe una definicion un tanto res-
trictiva, porque la controversia debe haber surgido de la interpretacion
o aplicacion del acuerdo, antes de que pudiera provocarse la aplica-
cion de la DSC.
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En el primer modelo se aborda expresamente la cuestion de la
evitacion de controversias creando la obligacion, a peticion de cual-
quiera de las partes, de consultar y negociar sobre los asuntos que tal
vez no fueran objeto de controversia en ese momento®. En cambio, en
el segundo modelo la evitacion de las controversias dependeria mas de
la conciencia de las partes de que existen problemas relacionados con
el AlL y de su buena voluntad reciproca para resolver esos problemas
antes de que originen controversias. Ademas, desde el punto de vista
de la proteccion de las inversiones, si se han planteado asuntos en el
marco del All -por ejemplo, sobre la creacion de un marco reglamen-
tario que afecte a determinado sector de actividad- podrian surgir in-
eficiencias relacionadas con las actividades de las empresas si esos
problemas no se resolvieran a la mayor brevedad. Concretamente,
cuando no hay buena voluntad, una de las partes puede entregarse a
practicas dilatorias al abordar las preocupaciones de la otra, fundando-
se en que no ha surgido ninguna controversia en relacion con el All,
porque aun no se ha establecido el marco reglamentario propuesto.

En algunos casos el alcance de las controversias que podrian
provocar la aplicacion de una DSC del All ha sido limitado por razo-
nes procesales o sustantivas. En primer lugar, esta cuestion tiene que
ver con las circunstancias en las que se han establecido procedimien-
tos alternativos de solucion y con el hecho de que la decision de utili-
zar uno de esos procedimientos excluye la posibilidad de utilizar los
demas. Al respecto, un ejemplo evidente guarda relacion con la pro-
teccion diplomatica en las controversias entre inversor y Estado con
respecto a los paises que son partes en el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (Convenio CIADI). El parrafo 1 del articulo 27 del
Convenio dispone lo siguiente:

"Ningun Estado Contratante concedera proteccion diplo-
matica ni promovera reclamacion internacional 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 Esta-
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do Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferen-
cia o haya dejado de cumplirlo.”

Esta cuestion se recoge también en las practicas de algunos paises en
materia de TBI. Por ejemplo, el parrafo 4 del articulo 8 "preferido"
del TBI modelo de 1991 del Reino Unido, titulado "Reference to In-
ternational Centre for Settlement of Investment Disputes", dispone lo
siguiente:

Ninguna Parte Contratante tratara de resolver por via di-
plomatica una controversia sometida al Centro.

a menos que se haya determinado que el CIADI no tiene competencia
para resolver el asunto o que la otra parte no haya acatado la decision
del grupo arbitral constituido bajo los auspicios del Centro.

Otro ejemplo es el del tratado de la ALCAN, en el que, en algu-
nas esferas, como la prohibicion de las medidas en materia de inver-
siones relacionadas con el comercio (MIC), las Partes recurren a la
DSC entre Estados del TLCAN en el marco de su capitulo 20, asi
como a los procedimientos previstos en el Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferen-
cias, anexo 2 del Acuerdo por el que se establece la OMC (Acuerdo de
la OMC). En esas circunstancias, el capitulo 20 del TLCAN, titulado
"Disposiciones institucionales y procedimientos para la solucion de
controversias", en el parrafo 1 del articulo 2005, dispone que las con-
troversias que surjan en relacion con lo dispuesto en ambos tratados,
con sujecion a ciertas consideraciones, "podran resolverse en uno u
otro foro, a eleccion de la Parte reclamante" (International Legal Ma-
terials (ILM), 1993). Sin embargo, en el parrafo 6 de ese mismo arti-
culo se restringe esa eleccion afirmando que una vez que se haya ini-
ciado un procedimiento de solucidon de controversias conforme a cual-
quiera de los tratados, "el foro seleccionado sera excluyente del otro",
salvo que la parte demandada podria imponer la obligacion de recurrir
al capitulo 20 del TLCAN en relacion con tratados en materia ambien-
tal y de conservacion en virtud del articulo 104 del TLCAN, y ciertos
aspectos de las medidas sanitarias y fitosanitarias (TLCAN,
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capitulo 7) o las medidas relativas a normalizacion (TLCAN, capitu-
lo 9) (ILM, 1993).

En segundo lugar, a veces las disposiciones de los All prevén
circunstancias en las que las partes no pueden impugnar ciertas
medidas, que, de no ser por la existencia de esas circunstancias,
habrian quedado sometidas a la DSC del AIl. Un ejemplo es la
referencia que figura en el TBI de los Estados Unidos relacionada con
la no aplicacion del TBI a las medidas adoptadas para proteger los
intereses esenciales de seguridad de los Estados Unidos. En si esta
disposicion no estableceria una prohibicion de la aplicacion de la
DSC, porque podria surgir una controversia sobre la cuestion de si
existe 0 no una auténtica amenaza para los intereses esenciales de
seguridad de los Estados Unidos. Sin embargo, cuando se la
considera junto con otra disposicion -como se pone de manifiesto en
el parrafo 8 del Protocolo del TBI de 1992 entre los Estados Unidos y
la Federacion de Rusia, en que se dispone que la adopcion de una
medida por una de las partes para proteger sus intereses esenciales de
seguridad queda al arbitrio de esa parte (ILM, 1992)- el asunto se
considera no sujeto a revision, por lo que no podria provocar la
aplicacion de la DSC (Vandevelde, 1993). En el capitulo 11
(Inversiones) del TLCAN se utiliza una técnica similar. El parrafo 2
del articulo 1138 dispone, en su parte correspondiente, que "las
disposiciones de solucién de controversias... del capitulo XX no se
aplicaran a las cuestiones a que se refiere al Anexo 1138.2". A su vez,
el Anexo 1138.2 dispone, entre otras cosas, que la "decision de la
Comisiéon Nacional de Inversiones Extranjeras [del Gobierno de
Meéxico] que resulte de someter a revision una inversion conforme a
las disposiciones del Anexo I, pagina IM-4, relativa a si debe o no
permitirse una adquisicion que esté sujeta a dicha revision", no estara
sujeta a las disposiciones sobre soluciéon de controversias del capitulo
XX, DSC entre Estados del TLCAN.

Otro ejemplo de las limitaciones del alcance de las controver-
sias que pueden provocar la aplicaciéon de las DSC tiene que ver con
determinadas disposiciones sustantivas de los All, que se han extraido
del ambito de las controversias. Al respecto, el parrafo 1 del articu-

34 Coleccién de publicaciones tematicas sobre los AIT



Seccion I1

lo XIII del TBI modelo de los Estados Unidos de 1994 dispone que
ninguna disposicion del tratado impondra obligaciones respecto a
cuestiones fiscales, salvo que en la esfera de la expropiacion se segui-
ria aplicando la DSC entre Estados del acuerdo. Por consiguiente, la
unica posibilidad de impugnar medidas fiscales seria presentar una
reclamacion en el sentido de que la medida equivale a una
expropiacion.

El examen que se acaba de hacer deja claro que la mayoria de
los AIl prevén la cobertura de una amplia gama de cuestiones en sus
DSC. Minimamente todas las controversias que surgen en relacion
con los AIl quedan cubiertas. En la mayoria de los casos, todos los
asuntos relacionados con un AIl que conciernen a las partes podrian
provocar la aplicacion de su DSC. La existencia de esa amplia gama
de cuestiones contribuye no solo a resolver las controversias entre
Estados sino también a evitarlas. Al respecto, cabe sefalar sin embar-
g0 que a veces ese amplio &mbito de aplicacion ha sido limitado me-
diante restricciones procesales o sustantivas.

B. Mecanismos de solucion de controversias
y sus procedimientos

Las DSC suelen prever en primer lugar mecanismos bilaterales
de solucion, como las negociaciones o las consultas, y, si éstas fraca-
san, mecanismos de solucion por terceras partes, como el arbitraje,
que en la mayoria de los casos pronunciaran una decision definitiva y
obligatoria para las partes en el AIl

1. Negociaciones y consultas

La formulacion de las DSC es diversa a este respecto (recua-
dro 1), pero su importancia reside en el hecho de que todas establecen
la obligacion de que las partes implicadas en una controversia deben
primero celebrar negociaciones y luego recurrir a mecanismos de so-
lucion por terceras partes.

Asi pues, cuando se hayan planteado asuntos en relacion con el
All, la obligacion de celebrar consultas o negociaciones podria tener
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por objetivo evitar las controversias. En cuanto a las controversias
que ya se hayan suscitado, las consultas o las negociaciones podrian
aclarar las cuestiones objeto de controversia a las partes contendientes
y proporcionar una solucion aceptable para ambas.

Recuadro I1.1
Obligacién de negociar

Las controversias entre las Partes Contratantes sobre la
interpretacion o aplicacion del presente Acuerdo deberan resol-
verse, de ser posible, por via diplomatica.

(TBI modelo del Reino Unido, art. 9 (1))

Las Partes Contratantes tratardn de resolver cualquier
controversia que surja entre ellas en relacion con el presente
Acuerdo mediante consultas y negociaciones rapidas y
amistosas.

(TBI Australia/Republica Democratica Popular Lao de 1994,
art. 11 (1))

Las Partes Contratantes procuraran dirimir las controver-
sias acerca de la interpretacion o aplicacion del presente Trata-
do a través de los conductos diplomaticos.

(Tratado sobre la Carta de la Energia, art.27, parr. 1)
(Waelde, 1996)

Las controversias o diferencias entre las Partes Contra-
tantes sobre la interpretacion o aplicacion del presente acuerdo
se resolveran mediante negociaciones.

(TBI, modelo (A) del Comité Juridico Consultivo Asiati-
co-Africano, art. 11 (1))
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B. Consulta, conciliacion y mediacion

1. Consultas

a)

b)

Una o mas Partes Contratantes podran pedir a
cualquier otra Parte Contratante que celebre con-
sultas sobre cualquier controversia que surja entre
ellas acerca de la interpretacion o aplicacion del
Acuerdo. La peticion se presentara por escrito y
en ella se proporcionaré suficiente informacion pa-
ra comprender el fundamento de la peticion, inclu-
so sobre las medidas en cuestion. La Parte a la
que se presente la peticion celebrara consultas
dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion de
la peticion. La Parte Contratante solicitante sumi-
nistrara al Grupo de Partes un ejemplar de la peti-
cion de consultas, en el momento en que presente
la peticion a la otra Parte Contratante.

Ninguna Parte Contratante podra iniciar un proce-
dimiento de arbitraje contra otra Parte Contratante
en virtud del Articulo C del presente Acuerdo, a
menos que la primera Parte Contratante haya pedi-
do consultas y otorgado a esa otra Parte contratan-
te un periodo de consulta de no menos de 60 dias a
contar desde la fecha de recepcion de la peticion.

(Articulo B, 1) a) y b), Acuerdo Multilateral de Inversion, pro-

Fuente: UNCTAD.

yecto de texto de negociacion, 24 de abril de 1998)

Los procesos de negociacion no se prestan facilmente al esta-
blecimiento de procedimientos. Por lo tanto, los procedimientos para
las negociaciones celebradas en el marco de las DSC quedan casi en-
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teramente a cargo de las partes. Una excepcion es la del parrafo 5 del
articulo 2006 del TLCAN, que dispone lo siguiente:

"Mediante las consultas previstas en este articulo o con-
forme a cualesquiera otras disposiciones consultivas del Trata-
do, las Partes consultantes haran todo lo posible por alcanzar
una solucion mutuamente satisfactoria de cualquier asunto.
Con ese proposito, las Parte consultantes:

a) Aportaran la informacion suficiente que permita un
examen completo de la manera en que la medida adoptada o en
proyecto, o cualquier otro asunto, podria afectar el funciona-
miento de este Tratado;

b)  Daran a la informacion confidencial o reservada
que se intercambie en las consultas el mismo trato que el otor-
gado por la Parte que la haya proporcionado..." (ILM, 1993).

Por otra parte, pocos All prevén en sus DSC que las negocia-
ciones se celebraran por conducto de instituciones especiales o per-
manentes. Por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 12 del TBI de 1980
entre la Union Econdmica Bélgica-Luxemburgo y el Cameran dispone
que las controversias entre las partes seran resueltas, en la medida de
lo posible, por una comision mixta compuesta de representantes de-
signados por las partes contratantes (Compilacion de Tratados de las
Naciones Unidas, 1982). Analogamente, el Acuerdo de Asociacion
Econémica entre México y la Union Europea de 1997 prevé la crea-
cion de un comité conjunto al que se someteran las controversias en
primera instancia para celebrar consultas. EIl comité conjunto tie-
ne 30 dias para adoptar una decision a contar desde la entrega de la
peticion de consultas. Sin embargo, las partes en la controversia man-
tienen su libertad de someter la controversia a arbitraje si, después
de 15 dias a contar desde la fecha en que el comité conjunto ha recibi-
do la peticion de consultas, no se han resuelto los problemas juridicos
surgidos entre las partes (arts. 38 y 39). Si las partes deciden someter
la controversia a arbitraje se aplicaran los procedimientos previstos en
los articulos 39 a 43.
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En algunos casos los All prevén un plazo dentro del cual deben
celebrarse las negociaciones, que habitualmente es de seis meses”.
Cuando no existen plazos, las DSC prevén que cada parte podria con-
cluir las negociaciones pidiendo que se iniciaran procedimientos de
solucion por terceras partes. Por ultimo, cabe sefalar que algunos
acuerdos bilaterales recientes entre los Estados Unidos y otros paises
relativos al desarrollo de relaciones en materia de comercio e inver-
sion contienen so6lo una clausula de consulta, pero no prevén procedi-
mientos completos de solucion de controversias .

2. Arbitraje especial

En caso de que las partes no pudieran alcanzar mediante nego-
ciaciones una solucion mutuamente aceptable de sus controversias, la
mayoria de los All, y en particular casi todos los TBI, prevén el recur-
so al arbitraje especial (recuadro I1.2). Con respecto al establecimien-
to de un tribunal arbitral, en las DSC se tienen en cuenta la voluntad y
participacion de las partes contratantes, sin permitir que ninguna de
ellas controle unilateralmente el procedimiento de designacion o inte-
rrumpa o demore el establecimiento del tribunal o sus actividades una
vez que éste se haya establecido.

Recuadro I1.2
Modelo de arbitraje especial

Si una controversia entre las Partes Contratantes no pue-
de dirimirse asi [por via diplomatica] dentro de los seis (6) me-
ses a contar desde la notificacion de la controversia, ésta se so-
meterd, a peticion de cualquiera de las Partes Contratantes, a un
tribunal arbitral.

(TBI Estonia/Israel de 1994, art. 9 (2))
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Toda controversia entre las Partes Contratantes sobre la
interpretacion o aplicacion del presente Acuerdo que no se di-
rima satisfactoriamente por via diplomatica se sometera a la de-
cision de una junta arbitral...

(TBI Jap6n/China de 1988, art. 13 (2))

Fuente: UNCTAD.

El TBI modelo de Chile contiene la siguiente clausula tipo
(art. 9, parr. 3):

"El tribunal arbitral serd constituido ad hoc; cada Parte
Contratante nombrara un miembro, y los dos miembros se pon-
dran de acuerdo para elegir como presidente a un nacional de un
tercer Estado que sera nombrado por los gobiernos de ambas
Partes Contratantes. Los miembros seran nombrados dentro de
un plazo de dos meses, el presidente dentro de un plazo de tres
meses, después de que una de las Partes Contratantes haya co-
municado a la otra que desea someter la controversia a un tribu-
nal arbitral."’

Para establecer un grupo arbitral, una serie de cuestiones suelen que-
dar sometidas al acuerdo de las partes; a veces esas cuestiones estan
previstas en la DSC, de diversas maneras y con diverso grado de deta-
lle (recuadro 11.3). La primera de esas cuestiones es la seleccion de
los arbitros. La mayoria de los All prevén tres miembros y en pocos
casos cinco, exigiéndose un niimero impar para impedir el empate. La
principal consideracion que debe tenerse en cuenta al constituir el
grupo arbitral es el equilibrio necesario entre el conocimiento del te-
ma, el conocimiento de las circunstancias particulares que afectan a
las partes implicadas y la imparcialidad general del grupo arbitral. La
mayoria de los All no prevén el conocimiento de temas especificos.
Sin embargo, el parrafo 1 del articulo 2010 del TLCAN dispone lo
siguiente: "todos los panelistas deberan reunir los requisitos sefialados
en el articulo 2009 (2)". Este ultimo articulo exige lo siguiente:
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"Los miembros de la lista deberan:

a) Tener conocimientos especializados o experiencia
en derecho, comercio internacional, otros asuntos de este Trata-
do, o en la solucion de controversias derivadas de acuerdos co-
merciales internacionales; y ser electos estrictamente en fun-
cion de su objetividad, confiabilidad y buen juicio;

b) Ser independientes, no tener vinculacion con cual-
quiera de las Partes, y no recibir instrucciones de las mismas; y

c) Satisfacer el cddigo de conducta que establezca la
Comision." (ILM, 1993).

Casi universalmente los AIl disponen que cada parte seleccio-
nara un arbitro dentro del plazo prescrito. En la mayoria de los casos
las partes seleccionan a un arbitro de su nacionalidad. Esta practica ha
sido cuestionada y pueden darse razones para justificar si unos facto-
res mas importantes, como los conflictos de intereses basados, por
ejemplo, en los estrechos vinculos personales o financieros existentes
con las partes implicadas en la controversia de fondo, no deberian
afectar el proceso de seleccion (Peters, 1991). Sin embargo, también
podria alegarse que la seleccion de partes que sean nacionales de las
Partes contendientes podria garantizar que el grupo arbitral incluyera a
miembros que tuvieran un conocimiento profundo de las condiciones
particulares existentes en esos paises.

Recuadro I1.3
Establecimiento del tribunal arbitral

Si una controversia no se dirime por esa via dentro de los
seis meses siguientes al momento en que una Parte Contratante
solicitd por escrito esas negociaciones o consultas, sera someti-
da, a peticion de cualquiera de las Partes Contratantes, a un tri-
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bunal arbitral establecido de conformidad con las disposiciones
del anexo A del presente Acuerdo.

(TBI Australia/Reptiblica Democratica Popular Lao de 1994,
art. 11 (2))

Anexo A

DISPOSICIONES PARA EL ESTABLECIMIENTO DE

UN TRIBUNAL ARBITRAL DESTINADO A DIRIMIR
LAS CONTROVERSIAS ENTRE LAS PARTES CONTRA-
TANTES

1)  El tribunal arbitral mencionado en el articulo 11 estara
integrado por tres personas designadas de la siguiente
manera:

a)  Cada Parte Contratante designara un arbitro;

b)  Los arbitros designados por las Partes Contra-
tantes seleccionaran por acuerdo, dentro de los
sesenta dias posteriores a la designacion del se-
gundo de ellos, a un tercer arbitro que sera na-
cional de un tercer pais que tenga relaciones di-
plomaticas con ambas Partes Contratantes;

c)  Las Partes Contratantes aprobaran, dentro de los
sesenta dias posteriores a la seleccion del tercer
arbitro, la seleccion de ese arbitro, que se des-
empefard como presidente del tribunal.

2)  El juicio arbitral se iniciara con la notificacion trans-
mitida por via diplomdtica por la Parte Contratante
que lo entabla a la otra Parte Contratante. Esa notifi-
cacion contendra un resumen de las razones de la re-
clamacion, la naturaleza de la reparacion solicitada y
el nombre del arbitro designado por la Parte Contra-
tante que inicia el juicio. Dentro de los sesenta dias
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posteriores a la notificacion la Parte Contratante de-
mandada notificara a la Parte Contratante que entable
el juicio el nombre del arbitro designado por la Parte
Contratante demandada.

3) Si dentro del plazo previsto en el parrafo 1 c) y el pa-
rrafo 2 del presente anexo no se ha hecho la designa-
cion requerida o no se ha dado la aprobacion requeri-
da, cualquiera de las Partes Contratantes podra solici-
tar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia
que haga la necesaria designacion. Si el Presidente es
nacional de una de las Partes Contratantes o por algu-
na otra razon no puede intervenir, se invitara al Vice-
presidente a que haga la designacion. Si el Vicepresi-
dente es nacional de una de las Partes Contratantes o
no puede intervenir, el miembro de la Corte Interna-
cional de Justicia que le siga en antigiiedad y no sea
nacional de ninguna de las Partes Contratantes sera
invitado a hacer la designacion.

4) En caso de que un arbitro designado segun lo dispues-
to en el presente anexo dimita o no pueda cumplir sus
funciones, se designara otro arbitro para sucederle,
segun el mismo procedimiento prescrito para la desig-
nacion del arbitro original, y el sucesor tendra todas
las facultades y obligaciones del arbitro original.

5) El Tribunal Arbitral se reunird en el momento y el lu-
gar que determine el Presidente del Tribunal. Poste-
riormente, el Tribunal determinara el lugar y el mo-
mento en que sesionara.

6)  El Tribunal Arbitral decidira de todas las cuestiones
relativas a su competencia y, con el acuerdo de las
Partes  Contratantes, establecera su  propio
procedimiento.
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7) Antes de que el Tribunal Arbitral adopte una decision,
en cualquier momento de las actuaciones podra pro-
poner a las Partes Contratantes que la controversia se
dirima amistosamente. El Tribunal Arbitral dictara su
laudo por mayoria de votos teniendo en cuenta las
disposiciones del presente Acuerdo, los acuerdos in-
ternacionales que hayan concluido ambas Partes Con-
tratantes y los principios de derecho internacional ge-
neralmente reconocidos.

8) Cada Parte Contratante sufragaré los gastos del arbitro
que haya designado. Los gastos del Presidente del
Tribunal y deméas gastos relacionados con la sustan-
ciacion del arbitraje seran sufragados por partes igua-
les por ambas Partes Contratantes. Sin embargo, el
Tribunal Arbitral podra decidir que una de las Partes
Contratantes sufragard una proporcion mayor de los
gastos.

(TBI Australia/Republica Democratica Popular Lao de 1994,
anexo A)

2. Si las Partes Contratantes no pueden alcanzar acuerdo
dentro de los 12 meses siguientes al momento en que reci-
bieron la notificacién de la controversia, ésta, a peticion de
cualquiera de las Partes Contratantes y con sujecion a sus le-
yes y reglamentos pertinentes, sera sometida a un tribunal
arbitral de tres miembros. Cada Parte Contratante designara
un arbitro y esos dos arbitros nombraran un presidente que
debera ser nacional de un tercer Estado que tenga relaciones
diplomaticas con ambas Partes Contratantes en el momento
del nombramiento.

(TBI Belarts/Iran de 1994, art. 12)

Fuente: UNCTAD.
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Tras la seleccion de los dos primeros arbitros incumbe a éstos
designar a un tercero, con la condicion de que el designado sea nacio-
nal de un tercer paiss. La insistencia casi uniforme en que el tercer
arbitro pertenezca a un tercer pais pareceria ser el elemento compensa-
torio del proceso de seleccion, con el que las partes podrian garantizar
la imparcialidad global del grupo arbitral. Por otra parte, el hecho de
que ambas partes en la controversia deban confirmar luego la designa-
cion también proporciona la salvaguardia de que, si una de las partes
no esta satisfecha con la composicioén propuesta, tendra la posibilidad
de pedir un cambio, aunque, como se examina mas adelante, ninguna
de las partes tiene la facultad de evitar el establecimiento del grupo
arbitral.

Para el caso de que por cualquier motivo ninguna de las partes
haga las designaciones exigidas, casi todas las DSC prevén una auto-
ridad de designacién, cuya intervencion podria obtenerse mediante
una solicitud presentada por la otra parte en la controversia. Por
ejemplo, el parrafo 4 del articulo 8 del TBI modelo chino dispone que
si el tribunal arbitral no se ha constituido dentro de los cuatro meses
posteriores a la recepcion de la notificacion presentada por escrito
para solicitar el arbitraje, cualquiera de las partes contratantes podra,
en ausencia de cualquier otro acuerdo, invitar al Presidente de la Corte
Internacional de Justicia a que haga las designaciones necesarias. Si
el Presidente es nacional de una de las partes contratantes o por cual-
quier otro motivo no puede cumplir las mencionadas funciones, el
miembro de la Corte Internacional de Justicia que le siga en antigiie-
dad y no sea nacional de ninguna de las partes contratantes serd invi-
tado a hacer esas designaciones. Cabe reiterar que el prestigio, el
cargo y, en particular, el requisito de la nacionalidad de la parte que
efectua la designacion tienen por finalidad garantizar la imparcialidad
en el proceso de seleccion y en la composicion del grupo arbitral.

En segundo lugar, las partes deben acordar las cuestiones sobre
las que el grupo debe decidir, asi como la naturaleza de su decision y
la forma en que la adoptara. Esto podria acordarse por adelantado
(mandato estandar) o preverse en un acuerdo arbitral separado cuando
surjan controversias especificas (compromis), o bien se podria decidir
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que lo determine el grupo arbitral. Por ejemplo, el parrafo 3 del arti-
culo 2012 del TLCAN dispone lo siguiente: "A menos que las Partes
contendientes acuerden otra cosa, dentro de los 20 dias siguientes a la
fecha de entrega de la solicitud de establecimiento del papel, el acta de
emision sera: "examinar, a la luz de las disposiciones aplicables del
Tratado, el asunto sometido a la Comision (en los términos de la soli-
citud para la reunion de la Comision) y emitir las conclusiones, deter-
minaciones y recomendaciones a que se refiere el articulo 2016 (2)""
(ILM, 1993).

De preverse en la DSC o el compromis, el mandato podria ser
general, lo que permitiria al grupo arbitral tener un grado relativamen-
te alto de libertad con respecto a qué cuestiones deben defenderse y
determinarse, asi como a la forma en que pronunciaria su decision.
Por otro lado, las partes podrian ordenar que soélo se examinaran cier-
tas cuestiones estrictamente determinadas o que el grupo sélo fallase
sobre los hechos o el derecho. Existen varios ejemplos de mandato de
los arbitros en las controversias entre Estados que, si bien no implican
cuestiones relacionadas con las inversiones, igual son instructivos.
Por ejemplo, en el arbitraje entre Nueva Zelandia y Francia resultante
del caso Rainbow Warri0r9, se pidié concretamente al Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas que no decidiera si Nueva Zelandia tenia
motivos justificados para detener a los agentes franceses, pero también
se le pidi6 que determinara la modalidad y duracion de toda futura
detencion. La importancia de la cuestion del mandato quedod demos-
trada en el caso Alabama Claimsw, en que las actuaciones arbitrales
estuvieron por abandonarse porque las partes no habian acordado pre-
viamente el tipo de indemnizacion por dafios que podia otorgar el
grupo arbitral, y durante las actuaciones, disintieron sobre la cuestion
de si podia otorgar una indemnizacidén por dafios indirectos, ademas
de los dafios directos.

En tercer lugar, las partes examinarian los procedimientos y
normas de funcionamiento del grupo arbitral. La mayoria de los All
disponen que incumbe al grupo arbitral determinar sus procedimientos
y normas de trabajo. Por ejemplo, en su parte pertinente el parrafo 5
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del articulo 8 del TBI modelo chino dispone que el tribunal arbitral
determinara su propio procedimiento.

Algunas DSC prevén plazos dentro de los cuales deben sustan-
ciarse las actuaciones arbitrales. Por ejemplo, el parrafo 3 del articulo
X del TBI modelo de los Estados Unidos dispone que, a menos que se
acuerde otra cosa, todas las comunicaciones se haran y todas las vistas
tendran lugar dentro de los seis meses posteriores a la fecha de selec-
cion del tercer arbitro, y el grupo arbitral pronunciara sus decisiones
dentro de los dos meses posteriores a las fechas de las comunicaciones
finales o a la fecha de clausura de las vistas, seglin cual sea posterior.

Una alternativa a la disposicion de los procedimientos y normas
sobre el establecimiento y funcionamiento del grupo arbitral especial
es que las partes acuerden remitirse, en su totalidad o en parte, a las
disposiciones de un conjunto de normas generales preestablecidas,
como el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Reglamento de la
CNUDMI). Por ejemplo, el parrafo 3 f) del articulo 27 del Tratado
sobre la Carta de la Energia dispone lo siguiente:

"A menos que las Partes Contratantes dispongan otra co-
sa, regira el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) salvo en los aspectos modificados por las Partes
Contratantes en litigio o los arbitros. El tribunal tomara sus de-
cisiones por mayoria de los miembros que lo componen.”11

Otra alternativa seria que los Estados contendientes sometieran
su controversia para que fuera dirimida bajo los auspicios de una insti-
tucion especializada, como una comision interestatal de reclamacion,
de la que el Tribunal encargado de las reclamaciones entre el Iran y
los Estados Unidos es un buen ejemplo.

3. Instituciones arbitrales y judiciales permanentes

Una de las muy pocas instituciones intergubernamentales de
arbitraje con personalidad propia, es decir, que no forma parte de las
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disposiciones institucionales de un tratado sobre un tema concreto, es
la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, que surgi6 de las con-
venciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre arreglo pacifico de las
controversias internacionales. Las demas instituciones especializadas
que ofrecen servicios de arbitraje suelen ocuparse de controversias
entre particulares o entre éstos y el Estado. Entre ellas se encuentran
la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI y el CIADI. Rara vez en
las DSC se prevé la sumision de las controversias interestatales al
arbitraje internacional, si las disposiciones institucionales escapan al
marco del AIL

En cambio, algunos All, la mayoria de los cuales pertenecen al
ambito regional, contienen disposiciones institucionales para la solu-
cion de las controversias interestatales. Un ejemplo es el capitulo 20
del TLCAN, que contiene disposiciones institucionales detalladas para
la solucion de esas controversias. Como se ha sefialado, las cuestiones
que abarcan esas disposiciones son las mismas que las que se plantean
para el arbitraje especial, pero que ya figuran en los procedimientos y
normas de las disposiciones institucionales.

Siempre es posible recurrir a 6rganos judiciales interguberna-
mentales permanentes y con personalidad propia, como la CIJ. En
principio, cuando los Estados que son partes en una controversia han
aceptado la jurisdiccion de la C1J y su aceptacion proporciona, con
caracter reciproco, competencia por razéon de la materia a la ClJ, el
asunto puede ser fallado por la Corte mundial'?.

Sin embargo, en algunos casos las DSC prevén especificamente
la sumision de la controversia a la C1J. Por ejemplo, el articulo 64
(Diferencias entre Estados Contratantes) del Convenio del CIADI
dispone lo siguiente: "Toda diferencia que surja entre Estados Contra-
tantes sobre la interpretacion o aplicacion de este Convenio y que no
se resuelva mediante negociacion se remitira, a instancia de una u otra
parte en la diferencia, a la Corte Internacional de Justicia, salvo que
dichos Estados acuerden acudir a otro modo de arreglo”.
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En algunas DSC se crean organos judiciales permanentes con
competencia en las controversias que surgen entre las partes en rela-
cion con el All de que se trate. Un ejemplo es el Acuerdo de Integra-
cion Subregional andino (Acuerdo de Cartagena), que prevé, en su
articulo 47, la resolucion de las controversias entre sus Estados miem-
bros de la siguiente manera:

"La solucion de controversias que surjan con motivo de
la aplicacion del ordenamiento juridico de la Comunidad Andi-
na se sujetara a las normas del Tratado que crea el Tribunal de
Justicia." (OEA, 1996)

A su vez, el articulo 42 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina otorga al Tribunal jurisdiccion exclusiva
en las controversias interestatales al establecer lo siguiente:

"Los paises miembros no someteran ninguna controversia
que surja con motivo de la aplicacion de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina a
ningln tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno
distinto de los contemplados en el presente Tratado." (Comu-
nidad Andina, 1996)

Tal vez el ejemplo mas ilustrativo de ese sistema sea el estable-
cido en el Tratado de la Unién Europea (UE), que coloca al Tribunal
de Justicia europeo en el propio corazén del dispositivo de solucion de
controversias entre Estados en lo relacionado con las disposiciones del
Tratado. Asi, segin el articulo 227 del Tratado, cualquier Estado
miembro que estime que otro Estado miembro ha incumplido una de
las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado podra recurrir
al Tribunal de Justicia. Antes de hacerlo, el Estado miembro debera
someter el asunto a la Comision Europea, que emitird un dictamen
motivado una vez que los Estados interesados hayan presentado sus
argumentos y formulado sus observaciones sobre los argumentos de la
otra parte tanto oralmente como por escrito. Si la Comisidon no emite
el dictamen en el plazo de tres meses desde la fecha en que se le ha
sometido el asunto, la falta de dictamen no sera obstaculo para poder

Coleccién de publicaciones temdticas sobre los AIT 49



Solucion de controversias entre Estados

recurrir al Tribunal de Justicia. Este procedimiento se ha invocado
rara vez, porque los Estados miembros han tendido a preferir que la
Comision Europea actuara contra los Estados miembros en virtud de
sus propias facultades para entablar una accion por incumplimiento de
una obligacion contraida en virtud del Tratado de la UE (Weatherill y
Beaumont, 1999).

Como ocurre con el arbitraje institucional, los foros judiciales
han establecido normas y procedimientos de reconocida eficacia para
la sustanciacion de los juicios. Sus estatutos prevén su mandato o,
expresado en términos judiciales, su "competencia" y "jurisdiccion”.
Ademas, los miembros del poder judicial son nombrados con anterio-
ridad, por lo que rara vez se plantean problemas similares a la selec-
cion de arbitros.

4. Institucion politica permanente para la solucion
de controversias

Ademas de las instituciones judiciales permanentes, las DSC
podrian prever el recurso a un 6rgano politico para la solucion de con-
troversias por terceras partes. Un ejemplo es el del articulo IX del
Acuerdo entre los Gobiernos de Brunei Darussalam, Filipinas, Indone-
sia, Malasia, Singapur y Tailandia (Estados miembros de la ASEAN)
para la Promocion y Proteccion de las Inversiones, que dispone lo
siguiente:

1)  Toda controversia entre las Partes Contratantes so-
bre la interpretacion o aplicacion del presente Acuerdo se re-
solvera, en la medida de lo posible, amistosamente entre las
Partes en la controversia. Esa soluciéon se comunicara a los mi-
nistros de economia de la ASEAN.

2) Si la controversia no puede resolverse de esa ma-
nera, serd sometida a los ministros de economia de la ASEAN

.. 13
para su resolucion

El articulo 4 del Protocolo de 1996 sustituy6 el texto precedente del
articulo IX del Acuerdo de Inversiones de la ASEAN por el siguiente:
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Las disposiciones del Mecanismo de solucion de controversias de la
ASEAN se aplicaran a la soluciéon de controversias en el marco del
Acuerdo. A su vez, el Mecanismo de Solucion de Controversias de la
ASEAN prevé los procedimientos de los grupos arbitrales establecidos
por la Reunién de Oficiales Econdomicos Superiores para ayudarlo a
dirimir la controversia'®. El articulo 7 del Mecanismo de Solucién de
Controversias dispone que la Reunion de Oficiales Econdémicos
Superiores examinara el informe del grupo arbitral en sus
deliberaciones y adoptara una decision sobre la controversia dentro de
los 30 dias siguientes a la presentacion del informe por el grupo
arbitral (ASEAN, 1996). Asi pues, el 6rgano politico permanente que
es la Reunion de Oficiales Econdmicos Superiores tiene la tarea de
fallar en las controversias interestatales que se planteen en el marco
del Acuerdo de Inversiones de la ASEAN (Mohamad, 1998)15.

En general, los organos politicos no establecen normas ni
procedimientos para la solucion de controversias. Por consiguiente,
como ocurre en el caso del arbitraje especial, los procedimientos y
métodos relativos al recurso a érganos politicos y al funcionamiento
de éstos se exponen detalladamente en las DSC. Por ejemplo, en lo
referente a las controversias surgidas del Acuerdo de la OMC sobre
las MIC, el parrafo 2 del articulo IV del Acuerdo por el que se
establece la OMC dispone lo siguiente: "Se establecera un Consejo
General, compuesto por representantes de todos los Miembros, que...
cumplird también las funciones que se le atribuyan en el presente
Acuerdo", y el parrafo 3 dispone lo siguiente: "El Consejo General se
reunira segiin proceda para desempenar las funciones del Organo de
Solucion de Diferencias establecido en el Entendimiento sobre
Solucion de Diferencias. El Organo de Solucion de Diferencias podra
tener su propio presidente y establecera las normas de procedimiento
que considere necesarias para el cumplimiento de dichas funciones"
(GATT, 1994)'°.

Este examen sugiere que, casi uniformemente, los AIl prevén
en sus DSC la solucion de las controversias en primer lugar mediante
procedimientos de consulta y negociacion y luego mediante algun tipo
de mecanismo de solucion por terceras partes, como el arbitraje (espe-
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cial o institucional), o un tribunal permanente (judicial o politico).
Los procedimientos y normas que deben respetarse en relacion, por
ejemplo, con la seleccion de los representantes de las terceras partes
encargados de adoptar las decisiones, su mandato, y sus normas y
procedimientos de trabajo -en los casos en que se prevean de manera
suficientemente detallada y clara- ayuda a reducir el alcance de los
desacuerdos cuando se emplean esos mecanismos. En principio, este
modelo, que es preponderante, podria proporcionar a los Estados los
medios para evitar las controversias y contribuir a la gestion de sus
relaciones cuando surjan controversias, facilitando un método preesta-
blecido, claro e indiscutible. A la vez, podria permitir confiar en que,
cuando no pueda alcanzarse acuerdo en determinada controversia, se
pueda alcanzar una solucion imparcial y relativamente rdpida median-
te decisiones definitivas sobre la interpretacion o aplicacion de las
disposiciones de los All, lo que deberia implicar un entorno seguro y
previsible para las inversiones.

C. Normas aplicables a la solucion de controversias

Cuando en las DSC se aborda el tema de las normas aplicables
-casi uniformemente en relacion con la soluciéon mediante el arbitraje-
se suele hacer referencia, aunque utilizando formulaciones diversas, a
las fuentes de las que podrian derivarse esas normas, como las dispo-
siciones del All, otros acuerdos o medidas de las Partes, o el derecho
internacional.

Las disposiciones del All son una fuente indispensable que no
requiere una mencion explicita. Sin embargo, a veces en los All se las
menciona expresamente, aunque no con caracter excluyente. Por
ejemplo, el parrafo 6 del articulo 11 del TBI de 1996 entre la Argenti-
na y El Salvador dispone lo siguiente:

"El Tribunal Arbitral decidird sobre las bases de las dis-
posiciones del presente Acuerdo, los principios de derecho re-
conocidos por las Partes Contratantes, asi como los principios
generales de Derecho Internacional en la materia."
(OEA, 1997).
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Recuadro 11.4
Disposiciones sobre el derecho aplicable

Toda controversia entre las Partes sobre la interpretacion
o aplicacion del Tratado, que no se resuelva mediante consultas
u otras vias diplomaticas, se sometera, a peticion de cualquiera
de las Partes, a un tribunal arbitral para que éste adopte una de-
cision obligatoria de conformidad con las normas de derecho in-
ternacional aplicables.

(TBI Estados Unidos/Bahrein de 1999, art. 10 (1))

5)  El tribunal adoptara su decision basandose en el
presente Acuerdo y los demas acuerdos pertinentes concluidos
entre ambas Partes Contratantes, las normas del derecho inter-
nacional y las del derecho nacional. Las disposiciones anterio-
res no menoscabaran la facultad del tribunal para decidir la con-
troversia ex aequo et bono si las Partes asi lo acordaren.

(TBI Paises Bajos-Nigeria de 1992, art. 12 (5))

g)  El tribunal resolvera la controversia con arreglo al
presente Tratado y a los principios y normas de derecho inter-
nacional aplicables.

(Tratado sobre la Carta de la Energia, art. 27, parr. 3 g))

Fuente: UNCTAD.

En general, las disposiciones de los All por las que se estable-
cen normas son las clausulas de la nacion mas favorecida, el trato
nacional, y el trato justo y equitativo, asi como la cldusula de expro-
piacion. Las diversas formulaciones de esas normas, asi como los
problemas que se plantean en relacion con ellas, se examinan en pu-
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blicaciones separadas de la presente coleccion (UNCTAD, 1999b,
1999c, 1999d y 2000b), y no se reiteraran aqui. Algunos All incluyen
en sus DSC'” una norma especial sobre negociaciones, a saber, una
norma de negociaciones "directas y significativas". En este caso se
podria pedir a un grupo arbitral que decidiera si las negociaciones
fueron "significativas" y tal vez podria incluso pedirsele que decidiera
si podria haber lugar a arbitraje, si considerara que las negociaciones
no fueron significativas. Los demas acuerdos o medidas de las partes
que podrian servir de fuentes de las que podrian derivarse esas normas
suelen tratarse en una disposicion separada del AIl. Un ejemplo es el
articulo XI del TBI modelo de los Estados Unidos, que dispone lo
siguiente:

El presente Tratado no menoscabara ninguno de los ele-
mentos que figuran a continuacion que otorguen a las inversio-
nes amparadas un trato mas favorable que el otorgado por el
presente Tratado:

a) Leyes, reglamentos, practicas o procedimientos
administrativos, o decisiones administrativas o judiciales de una
Parte;

b)  Obligaciones juridicas internacionales; y

c) Obligaciones contraidas por una Parte, incluidas
las que figuran en un acuerdo o autorizacion de inversion.

Sin lugar a dudas, en las deliberaciones sobre las normas aplicables
este tipo de disposicion requeriria que se estudiara la posibilidad de
recurrir a fuentes adicionales distintas del AIl. En cuanto a las normas
aplicables, podria plantearse un problema con respecto a los posibles
contextos diferentes en los que se concede el trato "mas favorable".
La mayoria de las clausulas sobre el trato favorable prevén "situacio-
nes similares", mientras que el articulo del ejemplo prevé la aplicacion
de una norma absoluta.
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Como se ha sefialado, la referencia al derecho internacional
dista de ser uniforme. Por ejemplo, el parrafo 6 del articulo 9 del TBI
modelo chileno dispone lo siguiente:

"El tribunal arbitral decidira sobre la base de las disposi-
ciones de este Acuerdo, de los Principios del Derecho Interna-
cional aplicable en la materia y de los Principios Generales de
Derecho Internacional reconocidos...,"

pero en el parrafo 5 del articulo 8 del TBI modelo chino se exige lo
siguiente:

El tribunal dictara su laudo de conformidad con las dis-
posiciones del presente Acuerdo y los principios del derecho in-
ternacional reconocidos por ambas Partes Contratantes.

A pesar de la distincion tedrica entre normas y principios, la formula-
cion chilena parece referirse a una combinacion de normas que deben
derivarse del tratado, las normas de derecho internacional sobre el
tema aplicadas como lex specialis, y los principios de derecho interna-
cional generalmente reconocidos. Sin embargo, el texto chino plantea
un problema, porque las normas aplicables deberian derivarse no s6lo
de las disposiciones del tratado, en si relativamente poco problemati-
cas en la medida en que esa derivacion fuera posible, sino también de
los principios de derecho internacional reconocidos por ambas partes.
Se supone que si ambas partes en la controversia no reconocen deter-
minado principio de derecho internacional que el tribunal arbitral
considere pertinente, ese principio debera descartarse.

En algunos TBI de los Paises Bajos se prevén otras fuentes de
normas aplicables. Por ejemplo, el parrafo 6 del articulo 9 del TBI
de 1987 entre los Paises Bajos y Sri Lanka dispone que el tribunal
decidira sobre la base del respeto de la ley y que las disposiciones que
preceden no menoscabaran la facultad del tribunal para resolver la
controversia ex aequo et bono si las Partes lo acuerdan (Compilacion
de Tratados de las Naciones Unidas, 1987). En la primera frase se
dispone que las normas también podrian derivarse de las leyes nacio-
nales pertinentes y en la segunda se extiende el alcance mas alla de las
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consideraciones legales; la segunda prevé un equilibrio equitativo (qué
es justo o razonable) entre las partes en la controversia.

D. Naturaleza y alcance de los resultados de los
mecanismos de solucion de controversias

El éxito de las negociaciones garantiza la concertacion de los
acuerdos de solucion de controversias, que por definicion son obliga-
torios para los Estados signatarios. Esta obligatoriedad deriva de un
principio fundamental del derecho internacional, pacta sunt servanda,
que en este contexto se traduce en la obligacion del Estado de cumplir
lo que ha acordado. Con respecto a los TBI, no hay obstaculos impor-
tantes en cuanto al alcance de los acuerdos de solucion negociados.
Sin embargo, en el caso de los All regionales y de los que establecen
regimenes particulares de integracion o liberalizacion, el alcance de
los acuerdos de solucion podria ser algo limitado. Por ejemplo, el
parrafo 5 del articulo 2006 del TLCAN dispone lo siguiente:

"Mediante las consultas previstas en este articulo o con-
forme a cualesquiera otras disposiciones consultivas del Trata-
do, las Partes consultantes haran todo lo posible por alcanzar
una solucion mutuamente satisfactoria de cualquier asunto.
Con ese proposito, las Partes consultantes: ... ¢) procuraran evi-
tar cualquier solucion que afecte desfavorablemente los intere-
ses de cualquier otra Parte conforme a este Tratado."
(ILM, 1993)

En las DSC de la mayoria de los All se dispone que las decisio-
nes resultantes de la puesta en marcha de los mecanismos de solucion
de controversias por terceras partes, como los tribunales arbitrales
especiales, deben adoptarse por mayoria de votos y son obligatorias
para las Partes en la controversia. El apartado iv) del articulo 11 del
TBI modelo (A) del Comité Juridico Consultivo Asiatico-Africano
ofrece un ejemplo tipico al disponer que el tribunal arbitral adoptara
su decision por mayoria de votos y que esa decision sera obligatoria
para ambas partes contratantes. Sin embargo, en algunos casos los
laudos arbitrales no tienen efecto vinculante, como ejemplifica el pa-
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rrafo 1 del articulo 2018 del TLCAN, que dispone lo siguiente: "Una
vez recibido el informe final del panel, las Partes contendientes con-
vendran en la solucion de la controversia, la cual, por lo regular, se
ajustara a las determinaciones y recomendaciones de dicho panel, y
notificaran a sus secciones del Secretariado toda resolucion que hayan
acordado" (ILM, 1993). Por consiguiente, incumbe a las partes en el
TLCAN contendientes dirimir su controversia. Por otro lado, la deci-
sion del panel influye, pero no es necesariamente concluyente en el
asunto, por lo que no es obligatoria18

Por otra parte, a falta de esas disposiciones especificas, que
pueden convertir en no obligatorio el laudo de un panel hasta que sea
aprobado por un 6rgano politico, cabe suponer que todo laudo arbitral
dictado debidamente en virtud de una clausula de solucion de contro-
versias de un All serd juridicamente vinculante. Al respecto, cabe
sefnalar que la discrecionalidad de un grupo arbitral respecto al tipo de
fallo o laudo que podria pronunciar suele ser amplia en los TBI. De
hecho, la cuestion no figura en la mayoria de los TBI, por lo que in-
cumbe al grupo arbitral decidir el alcance de su laudo.

E. Cumplimiento de los laudos de solucién de controversias

Casi uniformemente la mayoria de los AIl y TBI guardan silen-
cio sobre esta cuestion. Sin embargo, a veces la decision de un tribu-
nal arbitral no es inmediatamente definitiva ni obligatoria para las
partes contendientes, sino que su aplicacion constituira la base para
resolver o dirimir la controversia entre las partes. En lo sucesivo el
incumplimiento es objeto de sanciones que adoptan la forma de una
indemnizacion concedida a la parte beneficiada o la suspension del
beneficio de un monto equivalente al otorgado por el grupo arbitral
(véase, por ejemplo, el parrafo 6 del articulo XV del TBI entre el Ca-
nada y Trinidad y Tabago). Algunos prevén la adopcion de medidas
para supervisar y comunicar los progresos hechos en el cumplimiento
de la decision. Sin embargo, tanto el TLCAN como la OMC prevén
sanciones en caso de incumplimiento. Por ejemplo, el articulo 2019
del TLCAN dispone lo siguiente:
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"1.  Sien su informe final un panel ha resuelto que una
medida es incompatible con las obligaciones de este Tratado o
es causa de anulacion o menoscabo en el sentido del
anexo 2004 y la Parte demandada no ha llegado a un acuerdo
con cualquiera de las Partes reclamantes sobre una solucion
mutuamente satisfactoria, de conformidad con el articulo 2018
(1) dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del informe
final, esa Parte reclamante podra suspender la aplicacion de be-
neficios de efecto equivalente a la Parte demandada, hasta el
momento en que alcancen un acuerdo sobre la resolucion de la
controversia.

2. Al examinar los beneficios que habran de suspen-
derse de conformidad con el parrafo 1:

a) Una Parte reclamante procurara primero suspender
los beneficios dentro del mismo sector o sectores que se vean
afectados por la medida, o por otro asunto que el panel haya
considerado incompatible con las obligaciones derivadas de es-
te Tratado, o que haya sido causa de anulacion o menoscabo en
el sentido del Anexo 2004; y

b)  Una Parte reclamante que considere que no es fac-
tible ni eficaz suspender beneficios en el mismo sector o secto-
res, podra suspender beneficios en otros sectores.

3. A solicitud escrita de cualquiera de las Partes con-
tendientes, misma que deberd entregarse a las otras Partes y a
su seccion del Secretariado, la Comision instalard un panel que
determine si es manifiestamente excesivo el nivel de los benefi-
cios que una Parte haya suspendido de conformidad con el pa-
rrafo 1..."

% %k %
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Sobre la base de este examen de las disposiciones sustantivas de
los AII que tratan de las cuestiones relacionadas con la solucion de las
controversias, en la seccion siguiente se examinan las cuestiones ante-
riores en su relacion con otras cuestiones resultantes de los AlL
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Notas

' La proteccion diplomatica es un derecho distinto y absoluto del Es-
tado demandante que éste ejerce de manera totalmente discrecional, y
que, a falta de otros arreglos, podria dejar al inversor sin ninglin recur-
so en relacion con las medidas que hayan perjudicado sus inversiones.
Otro problema relacionado con la defensa de la demanda del inversor
en virtud del derecho internacional consuetudinario es que la naturale-
za del asunto que puede dar lugar al ejercicio de la proteccion diplo-
matica puede ser limitada y las normas que rigen ese ejercicio pueden
ser complejas; por ejemplo, los Estados no defenderan demandas en
nombre de sus nacionales a menos que éstos lo soliciten, habitualmen-
te después de agotar los recursos internos disponibles en el Estado
que, segun se alega, ha causado el dafio. Otro ejemplo de las cuestio-
nes que se plantean en el marco del derecho internacional consuetudi-
nario es la necesidad de establecer el vinculo de nacionalidad con el
Estado demandante y, en caso de doble nacionalidad, de que los de-
mas Estados interesados reconozcan esa nacionalidad, y el estableci-
miento de un vinculo genuino (una nacionalidad predominante y efec-
tiva) entre el particular y el Estado cuya nacionalidad pretende poseer.

2 .y . .

Las partes contratantes también se reservaban la libertad de elegir
cualquier otro medio pacifico de solucion de las controversias respec-
to al cual podrian prestar su acuerdo posteriormente.

¥ A menos que se indique otra cosa, todos los instrumentos citados
aqui figuran en UNCTAD, 1996, 2000a y 2001; los textos de los TBI
mencionados en esta publicacion se encuentran en la coleccion de TBI
que lleva el CIADI (ICSID, 1972fY).

* En algunos casos, la obligacion de consulta entre las partes también
podria servir de instrumento esencial de la formulacion, aplicacion y
seguimiento de las politicas conjuntas por los gobiernos. Por ejemplo,
el articulo 12 del TBI modelo chino requiere que las consultas se cele-
bren entre los representantes de ambas partes sobre los asuntos rela-
cionados con la aplicacion del acuerdo, el intercambio de informacion
juridica, la resolucion de controversias en materia de inversiones, el
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fomento de las inversiones y otras cuestiones relacionadas con las
inversiones.

* Véanse, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 9 del TBI modelo chi-
leno; el parrafo 2 del articulo 11 del TBI modelo francés; el aparta-
do a) del articulo 4 del proyecto de acuerdo sobre incentivos para la
inversion de la United States Overseas Private Investment Corporation
(OPIC); y el apartado a) del articulo 4 del Acuerdo sobre incentivos a
la inversion entre los Estados Unidos y Egipto. El acuerdo entre los
Estados Unidos y Jordania sobre el establecimiento de una zona de
libre comercio, del afio 2000, prevé un periodo de 90 dias (art. 17, c)).

6 Véanse, por ejemplo, los acuerdos entre los Estados Unidos y los
siguientes paises: Turquia, art. 5; Egipto, art. 5; Ghana, art.7; y
Nigeria, art. 7.

7 Véanse también el TBI modelo de Camboya, art. IX; el TBI modelo
del Iran, art. 13; y el TBI modelo del Peru, art. 9. Es interesante sefia-
lar que el TLCAN prevé un procedimiento de seleccion novedoso, por
el que las partes deben establecer primero una lista de potenciales
panelistas designando por consenso hasta 30 individuos. Luego el
proceso de seleccion se invierte, ya que las partes tienen que tratar de
ponerse de acuerdo sobre la persona que presidira el panel. Si no hay
acuerdo, una de las partes contendientes (elegida por sorteo) seleccio-
nard como presidente a una persona de la lista, con la condicion de
que la parte seleccionante seleccione una persona que no sea nacional
de ella. Posteriormente, cada parte en la controversia debera seleccio-
nar en la lista a dos panelistas que sean nacionales de la otra parte
contendiente (TLCAN, arts. 2009 a 2011) (ILM, 1993).

% En el caso de China la condicién de la nacionalidad incluye ademas
la de que el tercer pais tenga relaciones diplomaticas con las partes en
la controversia.

? Rainbow Warrior, 1986.

10 Wetter, 1962.
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! Otro ejemplo es el del parrafo 2 del articulo X del TBI modelo de
los Estados Unidos.

2 La CIJ ha fallado un namero limitado de casos relacionados con
inversiones, como el caso de la fabrica Chorzéw (Alemania c. Polo-
nia) (PCIJ, 1928); el caso Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala)
(C1J, 1955); el caso Barcelona Traction, Light and Power Company
Limited (Bélgica c. Espaiia) (ClJ, 1970); o el caso Elettronica Sicula
S.p.A. (ELS)) (Estados Unidos c. Italia) (C1J, 1989).

B El 12 de septiembre de 1996, mediante un protocolo destinado a
enmendar el acuerdo de 1987 entre los paises miembros de la ASEAN
se cambid el nombre del acuerdo por el de Acuerdo de la ASEAN
para la promocion y proteccion de las inversiones (articulo 1 del Pro-
tocolo de Enmienda del Acuerdo entre los Gobiernos de Brunei Da-
russalam, la Republica de Indonesia, Malasia, la Reptblica de Filipi-
nas, la Republica de Singapur y el Reino de Tailandia para la promo-
cion y proteccion de las inversiones, en adelante denominado Acuerdo
de Inversiones de la ASEAN).

4 Articulos 4 a 7 del Protocolo de la ASEAN de 1996 sobre el Meca-
nismo de Solucion de Controversias (ASEAN, 1996).

15 Otro ejemplo del recurso a un 6rgano politico permanente es el de la
Convencion por la que se establece el Organismo Multilateral de Ga-
rantia de Inversiones (OMGI), que, en su articulo 56 a), dispone que
toda cuestion de interpretacion o aplicacion de la Convencion entre los
miembros del OMGI se sometera a la Junta para su decision.

'8 En el caso de los Miembros de la OMC, el anexo 2 del Acuer-
do de la OMC (Entendimiento) se negocid inter se y es un am-
plio documento en el que se describen pormenorizadamente las
funciones y responsabilidades del Consejo General de la OMC
cuando se retine en calidad de Organo de Solucién de Diferen-
cias, asi como los procedimientos y normas integrales sobre la
solucion de diferencias.
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17 véanse los TBI entre Turquia y Austria, los Estados Unidos, los
Paises Bajos y Suiza.

'® Se observara (se examina mas detenidamente infia) que el incum-
plimiento de decisiones no obligatorias podria, sin embargo, dar lugar
a la suspension de beneficios u otras medidas compensatorias autori-
zadas en un AlL
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INTERACCION CON OTROS TEMAS Y CONCEPTOS

De las diversas interacciones que existen entre el presente tema
y otros que se plantean en el contexto de los All, hay una importante
entre la solucion de controversias entre Estados y entre el inversor y el
Estado. Los Al son acuerdos entre Estados y en tultima instancia
todas las obligaciones contraidas en esos acuerdos son vinculantes
unicamente para sus signatarios. Desde este punto de vista, las DSC
entre Estados prevén los métodos generales y finales para la solucion
de las controversias internacionales en materia de inversiones. Sin
embargo, cada vez mas los All consagran el derecho de los inversores
extranjeros a objetar directamente las medidas de los paises receptores
mediante diversos mecanismos de solucion de controversias. Por
consiguiente, las disposiciones de solucion de controversias entre el
inversor y el Estado prevén medios alternativos para resolver determi-
nadas controversias en materia de inversiones, tema que se trata en
una publicacion separada de la presente seleccion (UNCTAD, de
proxima aparicion). Sin embargo, en la presente seccion se destacan
algunas de las interacciones con respecto al tema de la solucion de
controversias entre el inversor y el Estado.

En cuanto a las demas esferas de interaccion, las disposiciones
de los AIl en materia de solucion de controversias entre Estados
permiten hacer efectivos los derechos y obligaciones enunciados en
esos acuerdos. En si, el tema de la solucion de controversias puede
interactuar con todos los demds temas sustantivos y aspectos
procesales del AIl que podrian originar una cuestion o un desacuerdo.
Por lo tanto, en cierta medida el grado de interaccion con otros temas
lo determinan los asuntos que suelen incluirse en los All, asi como su
naturaleza sustantiva. Con fines de analisis, resulta util clasificar cada
tema dentro del grupo pertinente y examinar las interacciones por
grupos de temas y no haciendo un andlisis tema por tema.

En relacion con los grupos pertinentes de temas, pueden esta-
blecerse dos categorias principales. En primer lugar, hay temas que
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suelen incluirse como disposiciones en los All, de las que se podria
esperar que la interpretacion o aplicacion se pusiera directamente en
tela de juicio. Son los siguientes: ambito de aplicacion y definicion
de inversor e inversion; admision y establecimiento; compromisos y
obligaciones relacionados con las normas de trato (trato justo y equita-
tivo, trato de la nacion mas favorecida y trato nacional); medidas refe-
rentes a las operaciones de las empresas adoptadas en el pais receptor;
transferencia de fondos; y expropiacion.

En segundo lugar estan las interacciones que surgirian, ya sea
directamente si determinados temas se abordaran expresamente en los
All, o indirectamente si las medidas relativas a esos temas plantearan
problemas con respecto a los temas de la primera categoria menciona-
da. Esas interacciones son las siguientes: derecho de la competencia
y medidas comerciales relacionadas con las inversiones; leyes y re-
glamentos en materia de empleo, medio ambiente y fiscalidad; contra-
tos del Estado; incentivos; pagos ilicitos; transferencia de tecnologia;
y medidas adoptadas por el pais de origen del inversor, con respecto a
la responsabilidad social de los inversores, o en respuesta a la fijacion
de precios de transferencia. Cabe sefalar que, aunque esos temas no
son actualmente elementos principales y recurrentes de los All, algu-
nos de ellos, como las medidas ambientales, podrian considerarse
como problemas en gestacion que podrian interactuar indirectamente
con las DSC de los AIL

e Disposiciones sobre solucion de las controversias entre
el inversor y el Estado. Cuando los All contienen tanto
DSC entre Estados como entre el inversor y el Estado, jun-
tas pueden proporcionar un marco para garantizar la apli-
cacion mas completa posible del AIl. Sin embargo, mien-
tras que la mayoria de los procedimientos previstos en los
All para las controversias entre Estados se refieren a proce-
sos especiales a los que ambas partes tienen igual acceso,
las disposiciones inversor-Estado contienen combinaciones
de los procesos especiales e institucionales, a los que se
puede tener acceso en pie de igualdad o dando prioridad al
inversor.
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Una vez que el nacional de una de las partes contratantes
ha sometido validamente una controversia a un procedi-
miento inversor-Estado, en algunos casos esa eleccion po-
dria tener caracter excluyente. Las partes contendientes (el
Estado y el inversor) no disponen pues de ningun otro pro-
cedimiento nacional o internacional, ni siquiera el arbitraje
en el marco de cualquier otro sistema o régimen, ni los
procedimientos de solucion de controversias entre Estados
previstos en el All de que se trate. Por ejemplo, en el arti-
culo Cl1b de la parte V (procedimientos de solucion de con-
troversias entre Estados) del proyecto de acuerdo multilate-
ral de inversion se dispone que ninguna parte contratante
podra iniciar actuaciones en virtud de ese articulo por una
controversia que su inversor haya sometido o consentido en
someter a arbitraje en virtud del articulo D, que trata de los
procedimientos de solucion de controversias entre el inver-
sor y el Estado, a menos que la otra parte contratante no
haya acatado ni cumplido el laudo dictado en esa contro-
versia 0 que las actuaciones hayan concluido sin que un
tribunal arbitral haya resuelto la reclamacion del inversor.

Cuadro II1.1

Interaccion entre temas

Temas de otras publicaciones

Solucidn de controversias
entre Estados

Admision y establecimiento ++
Alcance y definicion ++
Competencia +
Contratos del Estado +
Empleo +
Expropiacion ++
Fijacion de precios de transferencia +
Imposicién +
Incentivos +
Medidas adoptadas por el pais de origen +
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Temas de otras publicaciones

Solucidn de controversias
entre Estados

Medidas comerciales relacionadas con
las inversiones

Medidas referentes a las operaciones de
las empresas adoptadas por el pais
receptor

Medio ambiente

Pagos ilicitos

Responsabilidad social

Solucién de controversias entre el
inversor y el Estado

Transferencia de fondos

Transferencia de tecnologia

Transparencia

Trato de la nacion mas favorecida

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Fuente: UNCTAD.

+

++

++

++

++

++
++

Significado de los signos: (0 = interaccion insignificante o nula

+ = interaccion moderada

++  =interaccion importante

La relacion entre el arbitraje en las controversias inversor-
Estado y la solucién de controversias entre Estados tam-
bién es manifiesta en los casos en que la serie de controver-
sias que podrian someterse a cualquier modo de solucion
de controversias no se superponen. Por ejemplo, segun el
articulo 64 del Convenio del CIADI, el ambito de los des-
acuerdos entre Estados se extiende a toda diferencia que
surja entre los Estados contratantes sobre la interpretacion
o aplicacion del Convenio del CIADI, mientras que el ar-
ticulo 25, su equivalente en la esfera de los problemas entre
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el inversor y el Estado, incluye tinicamente una diferencia
juridica resultante directamente de una inversion, de lo que
se desprende claramente que los Estados contratantes no
pueden someter las diferencias que tengan entre si en el
marco del Convenio del CIADI pasando por alto las dife-
rencias especificas entre el inversor y el Estado que se
hayan sometido en virtud del articulo 25. Sélo pueden so-
meter las diferencias sobre la interpretacion o aplicacion
del propio Convenio, respecto a las cuales deben alcanzar
una solucion negociada. Si no lo hacen dejaran abierta la
posibilidad de que se someta la diferencia a la Corte Inter-
nacional de Justicia o se recurra a otro método de solucion
acordado por las partes. Por consiguiente, el articulo 64
garantiza que los Estados Contratantes no recurrira a la C1J
como oOrgano de apelacion contra las decisiones de los tri-
bunales del CIADI, o para impugnar la competencia de ese
tribunal para sustanciar el caso que se le haya sometido.

Alcance y definicién. El ambito de aplicacion del All se
establece mediante la interaccion entre todas sus disposi-
ciones a la luz de la clausula de definiciones (UNC-
TAD, 1999a). Cuanto mas amplias son las definiciones de
algunos conceptos y temas de un All, como "nacional",
"inversion", "inversor", mds pueden ser objeto de des-
acuerdo en cuanto a la inclusiéon de determinados casos de
esos conceptos o temas. Las definiciones de amplio alcan-
ce constituian una limitacion a las medidas adoptadas por
el pais receptor en relacion con las inversiones. Esas me-
didas podrian ser incompatibles con las obligaciones del
tratado, pero, lo que es mas importante, la amenaza de im-
pugnacion de esas medidas en virtud de las DSC podria te-
ner un efecto paralizante respecto a la legitima regulacion
por el Estado. Por otra parte, un conjunto de definiciones
de esos conceptos o temas que sea mas detallado y se haya
estudiado con mas detenimiento garantizaria la previsibili-
dad por los Estados y los inversores de los temas concretos
incluidos en los All, asi como de los que escapan a sus res-
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pectivos ambitos de aplicacion, y, por consiguiente, al am-
bito de aplicacion de las DSC (UNCTAD, 1999a).

Esto es mas evidente en los modelos que definen las "con-
troversias en materia de inversiones" como controversias
entre una de las partes y un nacional o una empresa de la
otra parte surgidas de o relacionadas con:

a)  Un acuerdo de inversion entre esa parte y un nacional
0 una empresa;

b)  Una autorizacién de inversion concedida a ese nacio-
nal o esa empresa por el organismo de esa parte que
se ocupe de las inversiones extranjeras; o

c¢)  Una supuesta violacion de cualquier derecho conferi-
do o creado por el tratado en relacion con una
inversion.

Comunmente, en primera instancia, tal vez participen en la
controversia solo el pais receptor y el inversor. El pais de
origen solo intervendra si se deniega injustificadamente al
inversor el recurso disponible en el marco del procedimien-
to de solucion de controversias entre el inversor y el Esta-
do; si el tribunal previsto en ese procedimiento se declara
incompetente por alguna razon (por ejemplo, porque la in-
version no entra dentro de la definicion de inversion prote-
gida a pesar de que el inversor en cuestion sea nacional de
un Estado contratante); o cuando la violacion del derecho
también implica un quebrantamiento del AIl (por ejemplo,
un Estado que pretenda retirar su consentimiento unilateral
para someterse al arbitraje previsto en el All una vez que se
ha hecho una inversion amparada sobre la base de la sub-
sistencia de ese consentimiento o evitar una reclamacion
pendiente de un inversor).

Cualquiera de los elementos mencionados podria equivaler
o conducir a "una controversia" entre el pais receptor parte
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y el pais de origen parte sobre la interpretacion o aplicacion
del AIL

Admisién y establecimiento. Cuando en el AIl se
garantizan los derechos de entrada y establecimiento de los
respectivos nacionales de las partes contratantes, toda
medida de un Estado por la que se restrinja la admision en
violacion de esos derechos puede causar una controversia
sobre la interpretacion o aplicacion del All entre el pais
receptor y el pais de origen del inversor amparado, aunque
es mas probable que el inversor presente una reclamacion
contra el pais receptor si el All prevé la solucion de las
controversias entre el inversor y el Estado. Por otra parte,
si el AIl no prevé esa garantia positiva, la negativa a
otorgar los derechos de entrada y establecimiento a un
inversor de otro Estado contratante no puede constituir la
base de ninguna controversia, ni entre las propias partes
contratantes ni entre el inversor y el Estado que deniega la
entrada y el establecimiento.

Los AII que se apliquen a las inversiones hechas en el pais
receptor antes de su entrada en vigor ampararan todas las
inversiones hechas en el pais receptor por los nacionales
del estado interlocutor en el acuerdo. Las medidas adopta-
das por el pais receptor pueden no sélo constituir una vio-
lacion de un derecho garantizado en el All al inversor pri-
vado, sino que también representarian una violacion del
propio acuerdo, por lo que se suscitaria una controversia a
la que se aplicaria la disposicion del All sobre la solucion
de controversias entre Estados.

Normas de trato. La norma del trato justo y equitativo
que figure en una disposicion del AIl sobre solucion de
controversias entre Estados brindara a los negociadores o
los arbitros la oportunidad de determinar si las medidas
adoptadas contra el inversor e impugnadas prevaleceran
sobre los compromisos contraidos por el Estado a ese res-
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pecto (por ejemplo, el pago de una indemnizaciéon en caso
de expropiacion). La disponibilidad de un procedimiento
de solucién por terceras partes que sea obligatorio, inde-
pendiente y neutral, o la posibilidad de utilizarlo, aumenta
el valor y la potencia de esa norma en una situacion de con-
troversia (UNCTAD, 1999b). Si la medida del Estado no
respeta la norma del trato justo y equitativo podria consti-
tuir una violacion del All en esa esfera concreta, justifican-
do asi un fallo de responsabilidad contra el Estado contra-
tante de que se trate.

La interaccion con las disposiciones sobre trato nacional
del AII sera pertinente en los paises que no tengan disposi-
ciones relativamente adecuadas sobre determinado tema en
los tratados que hayan concluido con el pais de origen del
inversor en comparacion con lo que pueda obtenerse en el
ordenamiento juridico nacional. Mediante la norma sobre
el trato nacional se espera que el pais receptor dé a los in-
versores extranjeros un trato que sea como minimo tan fa-
vorable como el que otorga a los inversores nacionales en
circunstancias similares (UNCTAD, 1999¢). En ese caso
el inversor extranjero podria esperar un trato tan favorable
como el que se puede obtener en el &mbito nacional y, al
recurrir a la norma vigente en materia de trato nacional,
podria poner en juego la responsabilidad internacional del
pais receptor. Por ejemplo, si el Al no contiene ninguna
disposicion para la solucion de las controversias entre el
inversor y el Estado, como ocurre con el TBI de 1988 entre
Bangladesh y Tailandia, el inversor podria insistir en utili-
zar el procedimiento nacional en ese caso por ser el mdas
favorable y eficaz para obtener la reparacion por un dafio
causado en el pais receptor. Si durante la utilizacion del
procedimiento nacional el inversor es objeto de una dene-
gacion de justicia en violacion de la norma del trato justo y
equitativo, podria aprovecharse automaticamente el recurso
de la proteccion diplomatica basado en el tratado utilizando
el procedimiento de solucion de controversias entre Esta-
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dos previsto en el All. Asi, las normas del trato justo y
equitativo y del trato nacional podrian ser complementarias
(UNCTAD, 1999b).

La norma del trato nacional podria fusionarse con la de la
nacioén mas favorecida (NMF) para englobar la disposicion
del AII sobre solucion de las controversias entre Estados.
La vinculacion e interaccion de ambas normas es muy es-
trecha en lo que se refiere a evitar la discriminacion contra
los inversores extranjeros (UNCTAD, 1999¢ y 1999d). La
norma NMF implica la comparabilidad de los derechos fa-
vorables con respecto a terceros paises con los que deter-
minado pais haya concluido un All que contenga una nor-
ma mas favorable (UNCTAD, 1999d). Si un pais dispone
de las normas del trato nacional y NMF en su Al la norma
NMF podria servir de base para reclamar un régimen mas
eficaz de solucidn de las controversias entre Estados, cuan-
do en el ambito nacional se haya producido una denegacion
de justicia que viole la norma del trato justo y equitativo.
Suponiendo que el TBI concluido con el Estado reclamante
prevea solo la primera etapa del procedimiento de solucion,
como ocurre con el TBI entre Egipto ¢ Indonesia, la clausu-
la NMF podria permitir invocar en ese caso la mas favora-
ble de las disposiciones sobre solucion de controversias del
TBI en el que el pais receptor sea parte junto con otros
paises.
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e Expropiacién. La expropiacion (suponiendo que tenga la
calidad de inversion amparada por el All) que sea contraria
a las condiciones estipuladas en la disposicion aplicable a
esa figura podria constituir una violacion del All y suscitar
una controversia sobre la interpretacion o aplicacion de la
obligacion del Estado que ha adoptado la medida en el
marco del All de pagar la indemnizacion estipulada. La in-
teraccion entre esta cuestion y la solucion de las controver-
sias entre Estados se examina mas pormenorizadamente en
la publicacion de la presente coleccion que trata de la ex-
propiacion, por lo que no se la analizard mas a fondo aqui
(UNCTAD, 2000b).
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REPERCUSIONES EN LA ECONOMIA Y EL
DESARROLLO Y OPCIONES DE POLITICA

La gestion de la inversion extranjera puede originar desacuer-
dos y controversias entre los diversos participantes. Por lo tanto, poca
duda cabe de la necesidad de disponer de procedimientos para resolver
las controversias en materia de inversiones, cualquiera sea el grado de
desarrollo del pais receptor. Del mismo modo, es evidente que surgi-
ran controversias no solo sobre determinadas inversiones entre los
inversores y los paises receptores, sino también que las amplias reper-
cusiones de esas controversias en la evolucion del marco de inversion
basado en el tratado que se esta tratando de crear y desarrollar median-
te los All pueden, a su vez, suscitar cuestiones y diferencias que po-
drian necesitar una resolucion formal. Esto ocurre particularmente
con las cuestiones relacionadas con la interpretacion general y la apli-
cacion de las disposiciones sustantivas y los procedimientos de los
All. Esas controversias son del tipo que es mas probable haya que
resolver entre Estados.

Otra cuestion que debe tenerse presente al examinar las reper-
cusiones de los mecanismos de solucion de controversias en el desa-
rrollo, es la imperiosa necesidad de garantizar la supremacia de los
métodos rapidos, eficaces y amistosos de solucion de controversias.
Es la mejor garantia de la estabilidad a largo plazo de las relaciones en
materia de inversiones. Por lo tanto, en la mayoria de los sistemas y
clausulas de solucion de controversias que figuran en los All se desta-
ca el valor de ese tipo de enfoque y se prevé la utilizacidon en primera
instancia de medios oficiosos de solucion. De hecho, los sistemas y
clausulas de solucion de controversias figuran en los acuerdos para
resolver las controversias, generalmente raras, que no pueden dirimir-
se facilmente por medios amistosos. Por otra parte, pueden producirse
y, de hecho, se producen importantes desacuerdos. Por lo tanto, debe
garantizarse la debida resolucion de las controversias mas importantes
en materia de inversiones.



Conclusion

El sistema de solucion de controversias que se elegird debera
proporcionar medios eficaces para resolver las diferencias entre las
partes y, fundamentalmente, debera ser justo para ambas partes y con-
siderarse como tal. Al respecto, las controversias entre Estados sobre
cuestiones de inversion acarrean muchas consecuencias en materia de
desarrollo. En particular, la forma de interpretar y aplicar los All
puede tener importantes consecuencias en la aplicacion de las politicas
de inversion por parte de los paises receptores en desarrollo. Es esen-
cial pues que los sistemas de solucion de controversias entre Estados
ofrezcan la suficiente flexibilidad para tener presentes los problemas
de desarrollo. Esto puede requerir procedimientos que garanticen la
debida inclusion de las consecuencias, en materia de desarrollo, de las
diversas posiciones adoptadas por los Estados partes en la controver-
sia en cuestion. Andlogamente, esos procedimientos deben propor-
cionar una "igualdad de medios" total entre los paises desarrollados y
en desarrollo que son partes en una controversia para que los mayores
recursos o la experiencia no sean causa de que la dimension de desa-
rrollo de la controversia no se tenga en cuenta y analice cabalmente.

Las controversias entre Estados en materia de inversiones sur-
gen en el contexto de relaciones de inversion entre una parte comer-
cial privada y una administracion u organismo del Estado. Esta pre-
sente pues un elemento de interés publico y de politica. Este no puede
pasarse por alto totalmente frente a los intereses comerciales de la
parte privada ni tampoco, ciertamente, los legitimos intereses y expec-
tativas de la parte comercial pueden quedar siempre subordinados al
interés publico. Esto puede ocurrir especialmente cuando el derecho a
la propiedad privada estd amparado como derecho individual funda-
mental, como ocurre en el Tratado de la Comunidad Europea, o como
un derecho humano, como en el articulo 1 del primer protocolo del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, contra una "apropiacion"
efectuada por el Estado aplicando una medida administrativa. En el
sistema de solucion de controversias deben pues tenerse presentes
ambos tipos de intereses, asi como las reclamaciones que podrian ge-
nerar durante una controversia.
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En este contexto y teniendo en cuenta el examen que acaba de
hacerse, existen varias opciones de politica que pueden considerarse al
elaborar las clausulas de los All para la solucion de las controversias
entre Estados.

A. No se hace referencia a la solucion
de controversias entre Estados

En el nivel mas basico es posible decidir no incluir en el All
ninguna referencia a la solucion de controversias. Esta opcion no
suele existir en la practica. Uno de los fines mas importantes de mu-
chos All es establecer una garantia de solucion de controversias cuya
obligatoriedad se hace efectiva al aplicarse los acuerdos. El propdsito
es crear una obligacion juridica internacional para dirimir las contro-
versias entre el Estado receptor y los demaés paises partes en el All de
conformidad con los procedimientos establecidos en el acuerdo.

En cuanto a las controversias entre el inversor y el Estado,
cuando el ordenamiento juridico del pais receptor esta bien estructura-
do y es objeto de aceptacion general, podria considerarse innecesaria
la referencia a la solucidon de controversias en los AIl. Puede conside-
rarse que las leyes y practicas del Estado receptor garantizan suficien-
temente los derechos y obligaciones tanto del inversor privado como
de ese Estado, por lo que no seria necesario incorporar nuevas salva-
guardias en un acuerdo internacional (UNCTAD, de préoxima publica-
cion). En cambio, cuando se trata de controversias entre Estados, es
improbable que las caracteristicas particulares del ordenamiento juri-
dico del pais receptor o, mas aun, del pais de origen influyan en la
necesidad de que los Estados partes contratantes en el All establezcan
alglin tipo de sistema de solucion de controversias.

En esos casos, el silencio respecto a la solucion de controversias
entre Estados significaria que las partes recurriran a los métodos tradi-
cionales de solucion de las controversias internacionales para resolver
cualquier controversia que pudiera surgir. Esto puede originar incerti-
dumbre sobre el método de soluciéon que debe aplicarse y requerird
nuevas negociaciones entre los Estados partes en una controversia
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sobre la forma de hacer frente a esa eventualidad. La principal ventaja
de incorporar en los All una clausula de solucion de controversias
entre Estados es que las partes contratantes sabran ex ante qué tipos de
métodos de solucion de controversias pueden utilizar y como deberian
aplicarse, aunque el grado de cobertura y los detalles procesales pue-
dan variar de un acuerdo a otro, como se indicard mas adelante.

B. Se hace referencia a la solucion
de controversias entre Estados

A la luz de la practica detallada en la seccion 11, se plantean una
serie de opciones en relacion con la forma en que deberian abordarse
las principales cuestiones expuestas en la seccion I en la clausula del
All relacionada con la solucion de controversias entre Estados.

a)  Alcance de las controversias que podrian provocar la apli-
cacion de los procedimientos de solucion de controversias
entre Estados

Opcion 1: Formulaciones generales sobre el alcance

Al parecer, en la practica hay pocas diferencias en los efectos
de las diversas formulaciones que se utilizan para delimitar el alcance
de las controversias a las que podrian aplicarse las disposiciones sobre
solucion de controversias entre Estados. Como se sefiala en la seccion
IL, algunos acuerdos se refieren a la pronta celebracion de consultas
sobre cualquier controversia o asunto que surja de un acuerdo. Esta
formulacion tiene por finalidad evitar las controversias y posee la
ventaja del caracter oficioso y la flexibilidad en lo que respecta al
asunto objeto de la controversia a que puede aplicarse este procedi-
miento. Este puede ser particularmente util para un pais parte en desa-
rrollo que tal vez no tenga los recursos necesarios para emprender
procedimientos oficiales y complejos de solucion de controversias.

En otros acuerdos se prevén procedimientos de solucion de
controversias unicamente en relacion con la interpretacion y aplica-
cion de las disposiciones sustantivas y procesales de los acuerdos.
Esta formulacion pareceria limitar las controversias incluidas en las

Coleccién de publicaciones temdticas sobre los AIT 77



Solucion de controversias entre Estados

disposiciones sobre solucion de controversias entre Estados a las que
surgen directamente de los propios acuerdos. Sin embargo, en la prac-
tica la variedad y el alcance de las controversias que puede conside-
rarse cabalmente que surgen de la interpretacion o aplicacion de las
disposiciones de los AIl son muy amplios. Esa formulacion tampoco
excluira la supremacia de los métodos oficiosos negociados de
solucion.

Opcion 2: Eliminacion de ciertas medidas sustantivas de las disposi-
ciones sobre solucion de controversias entre Estados

Una variante de este enfoque consiste en eliminar ciertas medi-
das sustantivas del examen efectuado en el marco de las disposiciones
sobre solucion de controversias entre Estados, por ejemplo las cues-
tiones de seguridad nacional, las decisiones nacionales de preseleccion
de la IED o las medidas fiscales que no equivalgan a medidas de ex-
propiacion. Ese enfoque puede ofrecer cierta flexibilidad respecto a
las esferas del AIl que deberian excluirse del sistema de solucioén de
controversias del acuerdo. Estas pueden reflejar cuestiones funda-
mentales de politica publica nacional. De hecho, este enfoque podria
adaptarse para excluir también determinados sectores o industrias si el
Estado lo considerase necesario.

Opcion 3: Evitacion de actuaciones concurrentes

Como se ha sefialado en la seccion II, en algunos All se ha
agregado una clausula especial a sus disposiciones sobre solucion de
controversias entre Estados que garantiza que no se sustanciaran ac-
tuaciones concurrentes en otras jurisdicciones cuando se haya iniciado
un procedimiento de solucion de controversias entre Estados. Gene-
ralmente esas disposiciones impiden que los Estados inicien actuacio-
nes sobre un asunto que ya es objeto de actuaciones iniciadas en virtud
de las disposiciones del acuerdo en cuestion relativas a la solucion de
controversias entre el inversor y el Estado. Ademas, esas clausulas
pueden proporcionar normas para determinar cuél de las jurisdicciones
a las que se puede recurrir deberia primar en las actuaciones entre
Estados.
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b)  Mecanismos de solucion de controversias y sus
procedimientos

i) Tratamiento de las negociaciones

En este caso se plantean una serie de opciones en relacion con
la medida en que los Estados partes en la controversia estan obligados
a tratar de lograr una solucidon negociada.

Opcion 1: Disposicion no obligatoria

Las partes pueden instar a que se utilicen técnicas de solucion
negociada sin imponer su obligatoriedad. En este caso, en la formula-
cion se utilizarian palabras como "se esforzaran por" o "deberian" al
referirse a la utilizacion de métodos oficiosos negociados de solucion
de controversias. Sin embargo, esa formulacion no dispensa al Estado
de celebrar negociaciones antes de recurrir a métodos de solucion por
terceras partes. Se requiere que los Estados hagan un auténtico es-
fuerzo para negociar o celebrar consultas. Cuando ésta sea una condi-
cion de la solucion obligatoria por terceras partes, el hecho de no ne-
gociar o no celebrar consultas significara que la condiciéon no se ha
cumplido, aunque los términos utilizados tengan caracter facultativo'.

Opcion 2: Disposicion obligatoria

En este caso las partes estan obligadas a utilizar técnicas de
solucion negociada antes de recurrir a medios mas formales de solu-
cion. En esas clausulas se suele utilizar términos imperativos (las
Partes "utilizaran" o "deberan utilizar" métodos informales).

Opcion 3: Requisitos procesales especificos

Ademas de la cuestion de si las partes estan obligadas a utilizar
métodos informales primero, pueden incluirse en la disposicion perti-
nente otros requisitos para la resolucion de la controversia. Por ejem-
plo, como se sefala en la seccion I, puede haber requisitos de infor-
macion correspondientes al intercambio de la informacion pertinente
entre las partes en la controversia, normas sobre los plazos aceptables
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0 requisitos para recurrir a instituciones permanentes especiales o
especificas con fines de mediacion, buenos oficios o conciliacion.

ii) Modo de solucion de diferencias

Bajo este epigrafe las partes en el All deben decidir los tipos de
procedimientos de que dispondran los Estados contendientes que sean
partes en el acuerdo, asi como los efectos de la eleccion por las partes
de determinado modo de solucion de las controversias, cuando esa
eleccion sea posible.

Opcion 1: Arbitraje especial

Como se indica en la seccion 1, en la mayoria de los acuerdos
se opta por el arbitraje especial obligatorio entre los Estados partes en
las controversias cuando no se haya logrado una solucion negociada
informal. Los negociadores pueden actuar con gran discrecionalidad
en lo que respecta al grado de detalle de los procedimientos que se
aplicaran. Sin embargo, como se indica en la seccion II, hay una serie
de cuestiones que pueden abordarse con diverso grado de especifici-
dad, a saber:

e Ladesignacion de los arbitros y grupos arbitrales.

e La determinacion del asunto objeto del arbitraje, que puede
hacerse en parte en las disposiciones generales del acuerdo,
como se expone en el apartado a), pero que también necesi-
ta una determinacion mas especifica en relacion con la con-
troversia en cuestion por las propias partes o por el grupo
arbitral.

e Los procedimientos y normas de funcionamiento que apli-
cara el grupo arbitral. Estas cuestiones se dejan principal-
mente a la discrecionalidad del grupo, pero pueden incluir
disposiciones obligatorias, como las normas sobre los pla-
zos aplicables a las etapas del juicio o las referencias a la
utilizacion de normas arbitrales preestablecidas, como el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDML.
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Opcion 2: Referencia a la Corte Permanente de Arbitraje

Con caracter alternativo respecto al arbitraje internacional espe-
cial, el AlIl podria referirse a la Corte Permanente de Arbitraje en su
calidad de jurisdiccion a la cual los Estados partes en una controversia
podrian someter su caso. No es algo comun.

Opcion 3: Referencia al procedimiento institucional especifico
del All

Como se ha expuesto en la seccion 1, algunos acuerdos regio-
nales contienen disposiciones institucionales especiales para la solu-
cion de las controversias entre el inversor y el Estado y entre Estados.
Esas disposiciones podrian utilizarse como modo exclusivo de solu-
cion. Presentan las ventajas de un drgano previsible y especializado
dedicado a resolver las controversias surgidas en el marco de un
acuerdo. Esto resulta particularmente util en relacion con los regime-
nes de inversion recientemente establecidos en regiones en que no
existen precedentes de este tipo de acuerdos, o entre Estados partes
que tienen un nivel diferente de desarrollo y podrian necesitar un co-
nocimiento especializado de las cuestiones particulares planteadas por
el régimen de inversion en cuestion para sus politicas y practicas na-
cionales. Este enfoque también se utiliza en la OMC en relacion con
los acuerdos comerciales multilaterales.

Opcion 4: Recurso a organos judiciales internacionales

Si no se recurre al arbitraje especial o no hay instituciones espe-
cificas que se ocupen de la solucion de diferencias, las partes pueden
tratar de recurrir a la CIJ, 6rgano judicial internacional reconocido,
para resolver las controversias resultantes del AIl. Este método tiene
la ventaja de hacer intervenir al principal 6rgano judicial internacional
especializado, establecido especificamente para fallar controversias
interestatales, en la solucion de las controversias resultantes del All en
cuestion.

La principal desventaja de este método puede ser el hecho de
que la CIJ es un tribunal general de derecho internacional y, en ese
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caracter, no esta especializada en controversias tales como las que
surgen de la interpretacion o aplicacion de los acuerdos de inversion.
Esto no significa que la CIJ no podria realizar esa tarea. De hecho,
eso no sodlo seria incorrecto desde el punto de vista historico, porque
las controversias entre Estados sobre las condiciones de los acuerdos
economicos internacionales se han sometido a la Corte, sino también
por la competencia juridica de los magistrados de la CIJ en esos asun-
tos. Por otra parte, el procedimiento de la CIJ es el de un tribunal
enteramente judicial, por oposicion a los tribunales arbitrales, que son
mas informales, y las actuaciones pueden llevar demasiado tiempo en
relacion con la naturaleza de la controversia resultante del acuerdo.

Opcion 5: Recurso a los organos judiciales regionales

En el caso de las agrupaciones econdmicas regionales, las con-
troversias entre Estados sobre la aplicacion de las disposiciones de los
tratados regionales a los problemas de inversion pueden someterse a
un tribunal regional especializado establecido para conocer de esas
controversias. A diferencia de la ClJ, que es mas general, esos tribu-
nales judiciales pueden establecerse con caracter de tribunales
especializados con jurisdiccion de primera instancia para conocer de
los problemas econdmicos surgidos de los acuerdos econdmicos
regionales. También puede encargarseles la tarea de elaborar una
jurisprudencia coherente y constante sobre la interpretacion y
aplicacion del acuerdo en cuestion. Por lo tanto, el recurso a un
tribunal de ese tipo puede constituir una parte esencial de los objetivos
de la politica econdomica de los Estados partes en el acuerdo,
convirtiendo al recurso a un tribunal de ese tipo en elemento
indispensable del orden econoémico que se trata de crear. Por otra
parte, una caracteristica compartida con otros tribunales judiciales es
que probablemente su procedimiento sea mds lento y oneroso que el
arbitraje informal. Es improbable pues que esta opcion se utilice en el
caso de los acuerdos de inversion mas informales que no formen parte
de un acuerdo de integracion econdmica regional de mayor alcance.
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Opcion 6: Recurso a una institucion politica permanente

Esta opcion permite un enfoque politico institucionalizado de la
solucion de controversias entre Estados. En este caso la ventaja es la
de un modo mas discrecional de solucion de controversias, no someti-
do a las formalidades del arbitraje por terceras partes pero que ofrece
la posibilidad de que la decision sea adoptada por terceras partes. La
principal desventaja es que un sistema de ese tipo no es previsible ni
cierto en lo relativo a los resultados de las controversias, ya que cada
controversia se trata en funcion de su propio valor a la luz de los obje-
tivos generales de las partes en el acuerdo. Las decisiones no se adop-
tan pues de conformidad con las normas y practicas usuales del debido
proceso que deben respetar los 6rganos arbitrales y judiciales de las
terceras partes, ni se limitan necesariamente a las cuestiones plantea-
das por las partes contendientes, ya que los encargados de adoptar las
decisiones tienen presentes los intereses mas generales de las partes en
su conjunto.

Se pueden expresar otras reservas respecto a la utilizacion de
las opciones mencionadas, a saber:

e Es posible que el acuerdo en cuestion imponga la utiliza-
cion de una sola de las opciones. De hecho, como se ha
sefalado, en la mayoria de los All se opta por el arbitraje
especial obligatorio cuando han fracasado los métodos in-
formales de solucion.

o Tal vez el acuerdo ofrezca una seleccidon del modo de solu-
cion de las controversias entre una serie de alternativas
basadas en las seis opciones mencionadas.

e En el tltimo caso, las partes tal vez deseen incorporar una
clausula que garantice que el modo seleccionado tenga ca-
racter excluyente, para evitar la duplicacion de actuaciones
y procedimientos y permitir que tenga caracter definitivo
sobre la base del resultado del modo seleccionado.
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e Las partes tal vez deseen considerar la posibilidad de ofre-
cer otro modo de solucion basandose en el resultado de la
aplicacion de otro modo. Por ejemplo, el laudo de un tri-
bunal arbitral especial podria ser sometido a revision por
error, ¢ incluso a apelacion, por un organo judicial especi-
ficado en el acuerdo; en las disposiciones institucionales
especializadas una decision inicial podria ser sometida a un
proceso de apelacion por un érgano de apelacion estableci-
do en virtud de ese sistema.

) Derecho aplicable a la solucién de controversias

A este respecto, como se indica en la seccion II, la mayoria de
los AIl contienen referencias a las normas reconocidas por las diversas
fuentes del derecho, como las leyes, reglamentos y practicas adminis-
trativas nacionales, el derecho internacional, las disposiciones de los
propios All y otras medidas o acuerdos a que se hayan adherido las
Partes. En este contexto no hay alternativas rigidas, por lo que es
dificil proporcionar otras opciones claramente delineadas. Sin embar-
g0, en principio podrian aplicarse las siguientes opciones:

Opcion 1: Falta de referencia al derecho aplicable

En esta situacion el propio tribunal arbitral deberia determinar
las normas aplicables. No es una practica usual. Si el tribunal arbitral
debe decidir esta cuestion, la existencia de una disposicion expresa en
que esto quede claro sera preferible a la falta de referencia, ya que ésta
podria dar lugar a un nuevo desacuerdo entre los Estados contendien-
tes precisamente en cuanto a las normas que deben aplicarse, atizando
asi la controversia basica y extendiendo su alcance. A falta de dispo-
sicion en la materia, puede decirse sin temor a equivocarse que se
aplicaran a la controversia los principios de derecho internacional
aplicables, que obligan a los Estados cualesquiera sean las disposicio-
nes convencionales que hayan acordado. Esto es particularmente im-
portante en lo que respecta a la interpretacion de las disposiciones de
los All, que deben ajustarse a los requisitos de los articulos 31 y 32 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que tratan
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de las reglas de interpretacion de los tratados y que los sucesivos gru-
pos especiales y organos de apelacion de la OMC han considerado de
manera uniforme y general que representan al derecho internacional
consuetudinario en esta esfera (Cameron y Gray, 2001).

Opcion 2: Referencia a determinadas fuentes de normas

Como se indica en la seccion 11, una serie de variantes son posi-
bles, aunque en la mayoria de los casos la referencia al derecho inter-
nacional parece inevitable. En los All no se encuentran ejemplos en
los que se mencione la legislacion nacional como tUnica fuente de
normas. Comunmente esa referencia se limitard mediante la referen-
cia a los principios de derecho internacional aplicables.

A partir de los ejemplos que se dan en la seccion II se han de-
terminado las siguientes variantes:

e Referencia al derecho internacional inicamente;
e Referencia al propio All y al derecho internacional;

e Referencia al All, al derecho internacional y a las normas
del derecho interno; y

e Referencia al All, al derecho internacional y a los "princi-
pios de derecho reconocidos por las Partes".

La referencia al derecho internacional puede adoptar muchas
formas y no siempre poner de manifiesto un acuerdo total entre las
partes en cuanto a cual debe ser el contenido del derecho internacional
aplicable a la cuestion. Los ejemplos de los TBI chileno y chino men-
cionados en la seccion Il ilustran el problema.

Coleccién de publicaciones temdticas sobre los AIT 85



Solucion de controversias entre Estados

Otras variantes también son posibles:

e Una referencia a las fuentes, como otros acuerdos interna-
cionales o contratos de inversion, que contenga normas de
trato mas favorables para los inversores; o

e Una referencia a la solucion ex aequo et bono.

Las disposiciones sobre solucion de controversias interestatales
contribuirian a la gestion de las relaciones entre los paises en materia
de inversion, asi como a las expectativas de los inversores con respec-
to a un entorno seguro y previsible para sus inversiones en esos paises,
solo en la medida en que las normas aplicables se consideren deteni-
damente y en cierto grado sean previsibles para las partes interesadas.
Al respecto, cabe sefialar que podria ser util emplear conceptos y nor-
mas, como el trato nacional, para los que existe una jurisprudencia
consagrada. A la inversa, la inclusion de normas generales o vagas,
como el trato justo y equitativo, que pueden en si originar controver-
sias en cuanto a su significado, alcance y ambito de aplicacion, deben
considerarse junto con las notas explicativas en las que se establecen
orientaciones claras para los encargados de adoptar las decisiones en
caso de controversia.

d) Naturaleza y alcance de los resultados de la soluciéon
de controversias

En este caso existen al menos dos opciones:
Opcion 1: Falta de referencia a la cuestion

Es el criterio que suele aplicarse en los TBI. Proporciona al
propio tribunal arbitral una gran discrecionalidad sobre esos asuntos.

Opcion 2: Disposiciones especificas

En estas disposiciones se suele afirmar que el laudo del tribunal
arbitral serd obligatorio para las partes. En los acuerdos regionales o
multilaterales puede ser necesaria una disposicion especifica en que se
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detalle la fuerza del laudo arbitral y sus efectos en los Estados que son
terceras partes, para determinar si éstos quedan obligados por los efec-
tos juridicos resultantes del laudo, por ejemplo a considerarlo como un
precedente obligatorio.

e) Cumplimiento de los laudos

En este caso hay dos criterios posibles: el primero es que las
partes decidan la forma de exigir el cumplimiento, mientras que el
segundo consiste en prever expresamente las sanciones en caso de
incumplimiento del laudo por la parte perdedora. Esto puede adoptar
la forma de una indemnizacion por pérdidas o el derecho del Estado
parte en la controversia que haya ganado a adoptar contramedidas.

sk ok

En el examen que precede se han expuesto las importantes op-
ciones que se plantean en relacion con la elaboracion de un mecanis-
mo eficaz de solucion de controversias entre Estados en los AIl. El
sistema plantea muchas cuestiones técnicas intrincadas, pero no se
debe pensar que es siempre el objeto principal de las disposiciones de
los AII sobre solucion de controversias. La practica actual tiende a
ampliar las disposiciones sobre solucion de controversias para incluir
las controversias entre el inversor y el Estado, y es probable que este
tipo de controversias se vuelva mas comun en relacion con la aplica-
cion e interpretacion de las disposiciones del AIl. En ese sentido, los
procedimientos entre Estados pueden volverse menos importantes que
los procedimientos entre el inversor y el Estado en los acuerdos en los
que se prevén ambos tipos de solucion de diferencias. Por otra parte,
en algunos All tal vez se prevea tinicamente la solucion de controver-
sias entre Estados, especialmente en los casos en que el principal obje-
tivo de los acuerdos sea la elaboracion de un ordenamiento interestatal
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para regular la IED en el que el derecho del inversor a recibir protec-
cion puede tener caracter de derecho no vinculante o caracter no obli-
gatorio. En esos casos, los principales tipos de controversias guarda-
ran relacion con la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
generales de los acuerdos, sin referencia a las controversias especifi-
cas entre los inversores concretos. Por consiguiente, las disposiciones
sobre solucion de controversias entre Estados pueden estar presentes
en todos los All, aunque su verdadera importancia puede variar de un
acuerdo a otro.
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Nota

" En CIADI, 1999, figura un examen.
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Evidence. 84 p. Sales No. E.92.11.A.2. $12.50

Transnational Corporations and Industrial Hazards Disclosure.
98 p. Sales No. E.91.I1.A.18. $17.50

Transnational Business Information: A Manual of Needs and
Sources. 216 p. Sales No. E91.1L.A.13. $45

The Financial Crisis in Asia and Foreign Direct Investment: An
Assessment. 101 p. Sales No. GV.E.98.0.29. $20

Sharing Asia’s Dynamism: Asian Direct Investment in the Euro-
pean Union. 192 p. Sales No. E.97.11.D.1. $26

Investing in Asia’s Dynamism: European Union Direct Investment
in Asia. 124 p. ISBN 92-827-7675-1. ECU 14. (Joint publication
with the European Commission.)

International Investment: Towards the Year 2002. 166 p. Sales
No. GV.E.98.0.15. $29. (Joint publication with Invest in France Mis-
sion and Arthur Andersen, in collaboration with DATAR.)

International Investment: Towards the Year 2001. 81 p. Sales
No. GV.E.97.0.5. $35. (Joint publication with Invest in France Mis-
sion and Arthur Andersen, in collaboration with DATAR.)

Liberalizing International Transactions in Services: A Handbook.
182 p. Sales No.E.94.I1L.A.11. $45. (Joint publication with the
World Bank.)

The Impact of Trade-Related Investment Measures on Trade and
Development: Theory, Evidence and Policy Implications. 108 p.
Sales No. E91.ILLA.19. $17.50. (Joint publication with the United
Nations Centre on Transnational Corporations.)
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Transnational Corporations and World Development. 656 p. ISBN
0-415-08560-8 (hardback), 0-415-08561-6 (paperback). £65 (hard-
back), £20.00 (paperback). (Published by International Thomson
Business Press on behalf of UNCTAD.)

Companies without Borders: Transnational Corporations in the
1990s. 224 p. ISBN 0-415-12526-X. £47.50. (Published by Interna-
tional Thomson Business Press on behalf of UNCTAD.)

The New Globalism and Developing Countries. 336 p. ISBN 92-
808-0944-X. $25. (Published by United Nations University Press.)

World Economic Situation and Prospects 2002. 51 p. Sales
No. E.02.I.C.2. $15. (Joint publication with the United Nations De-
partment of Economic and Social Affairs.)

World Economic Situation and Prospects 2001. 51 p. Sales
No. E.OL.IL.C.2. $15. (Joint publication with the United Nations De-
partment of Economic and Social Affairs.)

D. Revistas

Transnational Corporations Journal (formerly The CTC Reporter).
Published three times a year. Annual subscription price: $45; individ-
ual issues. $20. h#p://www.unctad.org/en/subsites/dite/1 itncs/
1 _tncs.htm
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Las publicaciones de las Naciones Unidas pueden obtenerse en las
librerias o de los distribuidores de todo el mundo. Usted puede con-
sultar a su libreria o escribir,

Africa, Asia y Europa, a:

Seccion de Ventas
Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra
Palacio de las Naciones
CH-1211 Geneva 10
Suiza
Tel.: (41-22) 917-1234
Fax: (41-22)917-0123
Correo electronico: unpubli@unog.ch

Asia y el Pacifico, el Caribe, América Latina y América del Norte, a:

Seccion de Ventas
Oficina DC2-0853
Secretaria de las Naciones Unidas
Nueva York, NY 10017
Estados Unidos
Tel.: (1-212) 963-8302 6 (800) 253-9646
Fax: (1-212) 963-3489
Correo electronico: publications@un.org

Todos los precios estan en dolares de los Estados Unidos.
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Si desea mas informacion sobre la labor de la Division de la Inversion,
la Tecnologia y el Fomento de la Empresa, de la UNCTAD, dirijase a:

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
Division de la Inversion, la Tecnologia y el Fomento de la Empresa
Palacio de las Naciones, Oficina E-10054
CH-1211 Ginebra 10, Suiza
Teléfono: (41-22) 907-5651
Fax: (41-22) 907-0498
Correo electronico: natalia.guerra@unctad.org;
Internet: http://www.unctad.org

Coleccién de publicaciones temdticas sobre los AIT 111



CUESTIONARIO
Solucién de controversias entre el inversor y el Estado
N°de venta: S.03.ILD.

Para mejorar la calidad y la relevancia de la labor de la Division de la
Inversion, la Tecnologia y el Fomento de la Empresa (DITE) de la
UNCTAD seria util conocer la opinioén de los lectores sobre esta pu-
blicacion. Por lo tanto, agradeceriamos sinceramente que completase
y enviase este cuestionario:

Encuesta de lectores
Division de la Inversion, la Tecnologia y el
Fomento de la UNCTAD
Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra
Palacio de las Naciones
Room E-9123
CH-1211 Ginebra 10
Suiza
Fax: 41-22-907-0194

1. Nombre y direccion profesional del encuestado (opcional):




Cuestionario

(Cual de los siguientes sectores corresponde mas a su esfera
de actividad?
Administracion publica O Empresa publica O

Instituciéon académica o
de investigacion O

O

Empresa privada
Organizacion internacional [0 Medios de informacion [

Organizacion sin fines
lucrativos O Otros (especifiquelo)

(En qué pais trabaja?

(Cual es su evaluacion del contenido de esta publicacion?

Excelente O Adecuado O
Bueno O  Regular O

(Qué utilidad tiene esta publicacion para su trabajo?

Mucha O Alguna O Ninguna [
Indique las tres cosas que mas le han gustado de esta

publicacion:

Indique las tres cosas que menos le han gustado de esta
publicacion:

En general, ;qué utilidad tienen estas publicaciones para su
trabajo?

Mucha O Alguna O Ninguna [
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10.

11.

(Recibe usted periddicamente Transnational Corporations
(anteriormente The CTC Reporter), la revista de la DITE
aprobada por expertos y que se publica tres veces al afio?

Si | No |

Si no la recibe y quiere que le enviemos un ejemplar de mues-
tra con el nombre y direccion que ha facilitado anteriormente
indiquelo aqui. Sefiale el titulo de cualquier otra publicacion
que desee recibir en lugar de ésta (véase la lista de
publicaciones):

(Como o donde consiguid esta publicacion?:
La compré O En un seminario/taller [J

Solicité una copia Correspondencia
gratuita O publicitaria O

Otro O

(Le gustaria recibir por correo electréonico informacion sobre
la labor de la UNCTAD en la esfera de la inversion, la tecno-
logia y el fomento de la empresa? En caso afirmativo, comu-
niquenos su direccion de correo electronico.
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