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PROLOGO

En un mundo de transformacion constante en todas las ciencias
sociales y naturales, donde el universo continia en expansion, donde
sistemas politicos, que se consolidaron como la alternativa final para
algunos estados, caen por el suelo; donde leyes econdmicas, que se crefan
infalibles, demuestran sus excepciones constantemente; donde normas
juridicas se quedan cortas para cubrir todos los fenomenos diarios que
presenta las relaciones en interdependencia; y donde ocurren a diario
hechos insblitos y muchas veces complejos para el entendimiento humano;
son, quiza algunos de los motivos que llevan al autor de este trabajo a
estudiar con un poco mas de detenimiento el tema de la solucién de
conflictos en comercio internacional.

La primera impresion que arroja este titulo, es el ser un tema vago,
extenso e indefinido; pero quiza esas caracteristicas, que no podemos
negar, son las que nos facilitan y nos permiten hablar cuin sencillez y
pragmatismo sobre un tema poco desarrollado y mucha veces descuidado
en la formacion integral de jurista.

Por esta razon, al igual que un alfarero, partiendo de una materia
amorfa, abstracta y obstrusa, trataremos de moldear un trabajo que sea
interesante y ameno por su contenido y actualidad.

Por qué solucién de conflictos? Por qué Comercio Internacional?. Son
preguntas que el lector se formulard en algin momento y el no darle

respuesta previa seria una conducta de indiferencia a su curiosidad.

¢ Por que solucion de conflictos?




Las relaciones humanas por ser un conjunto de vinculos sociales en
interdependencia e interaccion, siempre son vulnerables al conflicto. El
derecho como ordenamiento de las conductas humanas es el instrumento
ideal para corregir y restablecer los desequilibrios que se presenten en
dichas relaciones.

Por esta razén, no dudamos en afirmar, que es necesario estudiar la
solucion de los confiictos; porque siendo éstos naturales al hombre en
sociedad, y por ende al derecho, la ciencia juridica se encarga de establecer
un ambiente propicio que facilite su solucion y que, bajo los principios de
justicia, equidad, seguridad y bien comun, permita la convivencia social.

¢ Por qué el Comercio Internacional?

Poi'que frente al fenémeno de globalizacion econémica, que se ha
venido presentando en las relaciones entre los Estados y entre los
particulares, se da el Comercio Internacional.

Esto debido al intercambio de bienes, servicios, tecnologia y
capitales, concebidos como un flujo de negacios y relaciones comerciales
como un orden y una importancia propia.

Teniendo en cuenta el anterior presupuesto, es logico relevar el papei
que juega el comercio internacional en la vida econdémica y juridica de los
paises, lo cual es un factor que permite a las naciones lograr un
acercamiento real, en beneficio del bienestar de la poblacion; ello es
corroborado por el rezago, abandono e ignorancia que, en el contexto
econémico y politico, sufrieron los paises que cerraron sus puertas al trafico
comercial internacional.




Y el tener en el campo del Comercio Internacional unas relaciones
econdmicas versatiles, dinamicas y complejas, y por eso mismo
susceptibles de ser conflictivas, nos impone el reto de elaborar un estudio
que procure {lustrar sobre los procedimientos de solucién de los conflictos o
diferencias en las relaciones comerciales internacionales.

En beneficio del orden y de la claridad, el presente trabajo lo
desarrollamos en tres capitulos, a saber:

En el PRIMERO, se explican los fundamentos tedricos y practicos de
las controversias en general y particutarmente en el Comercio Internacional;
en consecuencia, se examinan los aspectos que influyen en el conflicto
internacional, las clases o tipologias del conflicto y cémo debe ser éste
resuelto.

En el SEGUNDO se relacionan los medios o instrumentos de solucién
de conflictos de Comercio Internacional, reconocidos por la practica
comercial mundial, descubriendo en forma sucinta la naturaleza y
caracteristicas de cada instrumento.

En el TERCERO, se realiza un analisis global de los sistemas o
procedimientos para la solucion de conflictos en el ambito de los tratados de
integracion y de los acuerdos comerciales internacionales més
representativos {a mi juicio), junto con una sintesis de los sistemas o
procedimientos autébnomos para fa solucion de controversias entre
particulares.




Finalmente, se presentan las CONCLUSIONES a las que llegamos
con base en el contenido del presente estudio asi como la correspondiente
BIBLIOGRAFIA.

Estimamos necesario precisar que la presente investigacion no
pretende ser un completo tratado sobre la materia, que agote todo el tema
sobre la solucién de conflictos en el Comercio Internacional; simplemente,
pretende relevar la existencia de una materia poco conocida en los negacios
internacionales y que resuita de interés, particularmente para quienes se
ocupan de esta clase de comercio.




CAPITULO PRIMERO
LOS CONFLICTOS DE DERECHO

l.-  Contenido Conceptual

Recordando las primeras clases que se reciben en Intrnduccién al
Estudio del Derecho, y en las cuales se nos explica a los estudiantes que es
de la naturaleza del derecho el ser coercible y no coactivo, nos lleva a
pensar sobre el caracter contradictorio que tiene el conflicto con respecto al
derecho; en efecto solo por y para aquel, se constituyen los ordenamientos
juridicos como instrumentos idéneos para subsanar el québrantamiento de
las relaciones de vida en sociedad; por consiguiente, la solucién del
conflicto no puede darse sin el derecho y la aplicacién de éste requiere la
existencia de aquel.

Resulta pertinente hacer algunos comentarios y algunas precisiones
sobre el confiicto o controversia en general y otras particulares sobre el
conflicto internacional.

Dar una definicidn precisa de conflicto o controversia es una cuestion
algo compleja y seguramente de poca utilidad practica; sin embargo,
haremos un esfuerzo en ese sentido, con el objeto de concretar su
contenido y sus caracteristicas.

El Diccionario de la Lengua Espariola, define al conflicto como “lo mas

"o

recio de un combate";"choque, combate promulgado, el'; “combate y
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angustia del animo", apuro, situacion desgraciada, de dificil salida”;
“antagonismo, rivalidad”.’

El Dicclonario Pequefio Larousse llustrado de Ramon Garcla Pelayo-
Gross, lo define como “choque, combate... Lucha, antagonismo”.2

Las anteriores definiciones se limitan, en una peticion de principfo, a
indicar sindnimos del término a definir.

En el deseo de encontrar la definicion gramatical del término
“conflicto”, busqué la de su sindnimo “controversia”, que el Diccionario
de la Real Academia Espariiola define como: “Discusion larga y reiterada

'3 y el Larousse llustrado; conflicto, combate,

entre dos o mas personas
lucha; apuro, dificultad* y al continuar en la busqueda encontramos, en el
mismo Larousse que la palabra litigio significa “Pleito, disputa, enjuicio;
contienda, enfrentamiento®, y en el de la Real Academia, Litigio: “pleito,

altercacién en juicio, disputa, contienda”.®,

Eduardo Couture’ da a la palabra litigio dos acepciones: la una
“conflicto de intereses caracterizados por la existencia de una pretension
juridica resistida o insatisfecha”, y la otra “proceso, juicio o pleitc”.

En el Diccionario de Derecho Privado se define al Conflicto, del Latin
“Conflictus”, “Confligere”, como la accién de pelear, combatir.® También

D A do, Lengua E: la, VOX: Editorial Bibli S.A. 15° Edicién; Reimpresién, Barcelona, 1998,
? Gavcla Pelayo y Gross, Ramon, Pequefio Larousse llustrado, Edilofial Larousse, Parls, 1984,
chclanaﬁo de la Lengua E: Real A 19°, Edicidn, Tomo I; Madrid, 1970, p. 34

4 Larousse, Dicclonario de la Lengua Espafiola; Ediciones Larousse, S.A. de C.V., 16% Reimprasién de la Primera Edicién,
Méxlco, 1994; P, 166,
® Larousse, opus. Cit. p. 40
® Diccionario de la Lengua Es‘paficla, Opus Cit., Tomo IV, P. 816
T Couture, Eduardo J. MML[QI_@._EdnorIaI De Palma, Buanos Aires, 1976
° chclonado de Derecho Privado, Editorial Labor, S.A.; 1a. Edicién de 1950; 2°. Reimpresién, Barcelona, 1961, Tomo 1 P,
1102



define al concepto ‘litigio”; proveniente del latin “litigium", que significa:
pleito, alteracion, disputa o porfia en juicio; es comun utilizar el término
como sinénimo de proceso.’

Finalmente, la Enciclopedia Juridica Mexicana se ocupa del contenido
de los términos sefialados, en la forma siguiente: “conflicto aparente de
normas”; |.- La palabra “conflicto” viene de la voz latina conflictus, que
significa chogue, colision o encuentro de dos cuerpos; ataque, combate,
oposicion, contrariedad; debatir, luchar contra algo adverso; contienda,
posicién de intereses..."® En relacion con el término “Controversia”, indica:
Ver Litigio, "' y al definirlo, expresa: Litigio; 1. (Sustantivo que proviene de
las voces latinas is, litis, y mas concretamente, equivale a “legitum” y a
‘lite”, que significa: disputa o alteracion en juicio). En el lenguaje clasico
forense, orare litem, era exponer un asunto en controversia Agrega: IV.- La
definicion de litigio dada por Carnelutti y que puede llamarse clasica en la
ciencia del proceso, dice: “llamo litigio al conflicto de intereses calificado

por la pretension de uno de los interesados y por la resistencia del otro”.'

De las referidas acepciones de las palabras conflicto, controversia y
litigio, que solo difieren sutilmente, considero que el término mas adecuado
-sin que los demas no puedan emplearse- es el de “conflicto”, sin perjuicio
que nos refiramos indistintamente, con fines puramente lexicograficos, a
términos sinénimos.

Con el proposito de cumplir una labor unificadora, sosteniendo una
posicion bastante eclética proponemos del vocablo conflicto !a siguiente

"tdem, Tomo I, P. 2555,

1 Instituto de Investigaciones Juridicas, Englclopedia Jurldica Mexicana; Coedicién de la UNAM y de la Edltodal Pomia; XII
Tomos; México, 2002; Toma 1I; P. 414, :
' idam, Tomo It, P, 620

12 bidem, Tomo IV, P, 1055-1057



definicién: “/a fucha, contradiccion, enfrentamiento u oposicién de intereses,
posiciones o pretensiones de contenido juridico o econémico en una
relacioén entre personas”.

.- Caracteristicas de los Conflictos de Derecho

Nuestra propuesta de definicion del conflicto, contiene los siguientes
elementos o caracteristicas:

A.- Lucha, oposicién o enfrentamiento

Necesariamente, para que podamos hablar de conflicto, tenemios que
partir del supuesto de dos alternativas o posiciones antagonicas frente a
una misma circunstancia o situacion.

El antagonismo o la oposicién de dichas alternativas o situaciones no
siempre debe tener una connotacion de violencia o daflo, aunque
peyorativamente se hagan coincidir sus significados.

B.- Intereses, posiciones o pretensiones

Obviamente, si existe contradiccion frente a una circunstancia, esta
contradiccién se origina en razonamientos, juicios de valor, e intereses
condicionados a.la convivencia, pensamiento y formacion de cada una de
las partes.



C.- De contenido juridico o econémico

La posicion asumida por cada parte refleja un interés juridico en
cuanto a la definicion o certeza del derecho juridicamente protegido, o
interés econémico respecto al patrimonio vulnerado.

D.- Relacién entre personas

Consideramos que el conflicto Unicamente puede darse, cuando
reunidos los elementos anteriormente relacionados, los contendientes son
personas naturales o juridicas, es decir, son sujetos capaces de actuar en la
vida social en relacién e interdependencia (El hombre, el Estado, las

Organizaciones, las Empresas, etc).

Hemos contemplado conceptualmente los factores que definen el
término conflicto y que nos permiten comprender las variadas e
innumerables controversias que surgen en las relaciones sociales en
general.

.- El Conflicto en el Derecho Internacional

De acuerdo con el objeto de este trabajo, concretamos nuestro
estudio al conflicto internacional, analizando en una primera fase las
caracteristicas que lo individualizan y posteriormente las clases o tipos que
se pueden presentar.



A.- Aspectos que influyen

Los conceptos analizados se aplican y son comunes a cualquier
conflicto, sea o no internacional, pero si tenemos en cuenta que el conflicto
en comercio internacional adquiere una connotacitn trascendental, puesto
que ese enfrentamiento de intereses -del que hablabamos en un comienzo-
ocurre entre las personas que de manera habitual o profesional se dedican
a celebrar actos que la practica internacional considera mercantiles y que
pertenecen a culturas distintas, con idiomas diferentes y sistemas juridicos
disimiles, podemos enumerar como aspectos que influyen un conflicto
internacional las siguientes:

1.- Cultural Social

Entendida como la forma de cada uno de los pueblos, que refleja la
personalidad, el temperamento y el grado de evolucion que ha sido
adquirido por tradicion y herencia social. También se le considera como un
conjunto trabado de maneras de pensar, de sentir y de obrar mas o menos
formalizadas, que, aprendidas y compartidas por una pluralidad de
personas, sirven, de un modo objetivo y simbélico a la vez, para constituir a
esas personas en una colectividad particular y distinta

La cultura, por consiguiente, constituye el fundamento general para el
desarrollo del comportamiento social, juridico, moral y religioso que le
permite a un pueblo 0 a una nacién, de una u otra manera, tener identidad
dentro del conglomerado universal de las sociedades; por esta razén
aunque existan culturas con caracteristicas comunes, cada una es Unica e

irrepetible.



Es importante resaltar que en la determinacion de las caracteristicas
culturales de un pueblo, tiene una gran influencia la tradicion religiosa a la
que pertenece, porque ésta, en muchos casos, es la base del sistema
juridico y, por ende, de su comportamiento social.

2.-|dioma
’
Entre de los factores integrantes de la cultura de los pueblos y
naciones, se encuentran los idiomas, que sirven, mediante signos orales o
escritos, de canales de comunicacion para la sociedad.

“Las palabras funcionan como elementos de un codigo dentro de una
comunidad y por tanto reflejan en muchos casos las costumbres,
supersticiones, creencias religiosas o simplemente la cuitura material de la
comunidad que habla esa lengua”.

El idioma es compartido por diferentes sociedades, tiene unas normas
y unas pautas para su uso y es utilizado como medio de expresion artistica
de la sociedad.

A pesar de ser muchas veces compartido por diferentes
comunidades, es de anotar que la variedad de idiomas existentes en el
mundo constituye un obstaculo para las relaciones sociales y genera
conflictos por falta de interpretacion o significacion uniforme de los términos
utilizados; valga el siguiente ejemplo: en inglés existen las palabras
“execute” y “performance”; la traduccion al espafiol de ambas palabras es
"ejecucion”, pero juridicamente “execute” alude a ejecutoriedad o aplicacién
de una decision, y “performance” al cumplimiento de una obligacién o de un
deber.



No se equivac quién dijo “traduttore, traitore”. El idioma en el trafico
comercial internacional cobra un protagonismo importante en la redaccién
de los contratos y en la estipulacion, que permiten precisar la voluntad de
las partes en los compromisos adquiridos. Me identifico con Hans Lindahi
cuando dice “...el lugar primero del derecho es el lenguaje”.

Para superar el problema idiomatico, las camaras de comercio
nacionales y extranjeras y los organismos internacionales se han propuesto
la unificacién de términos comunes a los idiomas, con un significado y una
interpretacion uniforme, que den certidumbre y seguridad al tréafico
comercial.

3.- Sistemas Juridicos

Bajo los pilares de cultura e idioma se consolidan los diversos
sistemas juridicos del mundo, los cuales podemos agrupar en los siguientes
géneros: a.- Sistema continental o de Derecho Civil; b.- Sistema Anglosajén
0 de Common Law y c.- Sistema Musulman o de Ley Islamica.

a).- Sistema Continental.

Se designa con este nombre al sistema juridico de tradicion Romano-
Germanica que sirve de base a las legislaciones de diferentes paises con
las siguientes caracteristicas:

18.- Tener una fuente eminentemente legislativa, es decir, que la normativa
vinculante es la emanada del érgano legislativo o de la autoridad estatal

correspondiente.



2%.- La costumbre, la jurisprudencia y la doctrina son fuentes auxiliares del
derecho y son principalmente utilizadas como ayudas interpretativas de la
ley.

32.- La certidumbre es un valor supremo y meta fundamental en el sistema,
lo que implica que los cambios legislativos no sean frecuentes.

42.- La labor del juez se ve reducida a aplicar el texto de la ley.

58.- Existe una distincion entre el Derecho Publico y el Derecho Privado,
tanto en lo sustancial como en lo procedimental.

69.- Presenta una divisién en el Derecho Privado, al existir u ordenamiento
civil y otro mercantil para las mismas instituciones.

72.- Por ser la ley la fuente principal del ordenamiento juridico, existen
compilaciones de dichos actos seglin la materia, denominados cédigos.

A este sistema pertenecen la mayoria de los paises de Latinoamérica,
Italia, Suiza, Francia, Espaiia, entre otros.

b) Sistema Anglosajon

El sistema.del Common Law o de Derecho Anglosajon, segin Karlem
“es el inmenso cuerpo de precedentes creados por los jueces al decidir
casos y que se encuentran en su mayoria contenidos en las opiniones de
las cortes de apelacion”. “Las cortes estan organizadas jerarquicamente de



10

la manera que la sentencia de un juez de superior jerarquia obliga a los de

inferior nivel. Esta es la base del sistema de precedentes judiciales".'

Este sistema es el adoptado en las naciones con una tradicion
anglosajona, particularmente Estados Unidos y el Reino Unido de la Gran
Bretaiia e Irlanda y en determinadas circunstancias por Holanda.

Se caracteriza por los siguientes rasgos:
1°.- La fuente de derecho por excelencia es la jurisprudencia, pues son los
jueces quienes en los asuntos particulares definen la aplicacién del derecho
para la regulacidon de los casos generales; por tal razén es un sistema

eminentemente inductivo.

2.- Aunque existe un derecho escrito (Acts), en muchos casos su eficacla
depende de los precedentes judiciales.

3°- Existe un mayor grado de incertidumbre respecto del sistema Romano-
germanico.

4°.- Hay una mayor flexibilidad en labor que desempefia el juez, lo cual le
permite una mayor libertad en la evolucion y aplicacion del derecho.

5°.- Ausencia de dicotomia entre el Derecho Publico y Privado.

6°.- Unificacion en el ordenamiento de Derecho Privado.

? BOND, Heten, et al. Bussines Law Blackstone Press Limited, cilado por REYES VILLAMIZAR, Francisco, Op. CIt, P. 40
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3.- Sistema Musulman de la Ley Islamica

€l Sistema Musulman ' esta configurado por la Ley Islamica, que
recibe la denominacion de SHARIA y que se encuentra caracterizada por
los elementos siguientes:

1°- Un régimen juridico primordiaimente teista, pues todo las
preceptivas del ordenamiento juridico musulman tienen origen en Ala, quién
es el encargado de regular fas relaciones del hombre para con dios y las
relaciones del hombre para con el hombre.

2°.- La fuentes principales de la legislacion islamica son:

(1) El Coran: expresion de la palabra de Ala por conducto de su
profeta Mahoma, y que todos los musulmanes reconocen como
fuentes irrefutable de las directrices en las relaciones de los
particulares.

(2) La Sunna: compila los preceptos atribuidos a Mahoma y a los
cuatro califas ortodoxos, que por disposicion del Coran sirve de
norma de conducta para los hombres.

3°.- Son fuentes auxiliares del derecho musuiman, las siguientes:

(1) ElI ljma: conformado por las interpretaciones (verdadera
jurisprudencia) de los jueces, sobre los textos del Coran y de la
Sunna, para los casos no expresamente previstos por el
ordenamiento legal.

" para el estudlo del Sistema Musulman hemos seguido el analisis hecho por MAHASSNI, Hassan. Les Principes Ganeraux
de la Sharig Islamigue concemant l'arbitrage comercial Internationz!, s.n,
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(2) Las Qiyas: aplicaciones analégicas de la ley o de la
jurisprudencia para suplir las lagunas juridicas del ordenamiento
legal.

(3) El ljtihad: conjunto de practicas juridicas (costumbre) o usos
(erf) que sirven de fuente para la dilucidacién de las cuestiones
sometidas al conocimiento de los jueces, cuando cualquiera de
los instrumentos anteriores es insuficiente para una adecdada
administracion de justicia.

4°- Por la misma influencia religiusa, es un derecho con tradicion
formalista y ritual.

El sistema musulman se aplica en los paises con tradicién en la
religion islamica, entre ellos Arabia Saudita, Oman, Quatar y Sudan.

B.- Tipologia o Clases de Conflicto Internacional

Las diferentes clases de controversias se pueden agrupar teniendo en
cuenta diferentes criterios, los cuales pueden versar sobre la calidad de
los sujetos, el objeto de la disputa o controversia y la materia a la que
pertenece el asunto en discusidn.

1.- Conflictos segun la calidad de los sujetos.

Los conflictos segun la calidad de los sujetos se pueden dividir en las
siguientes categorias:

'S NIETO NOVIA, Rafael. Apunes de Clase, 1992 y DIAZ CASTRO, santiago et al, Comerclo Exterlor, Santafé de SBogots:
Pontificia Universidad Javeriana, 1994,



a.- Conflictos entre Estados.

Son los enfrentamientos que se presentan debido a posiciones o
reclamaciones en el derecho internacional, por el incumplimiento de una
obligacion estatal bilateral o multilateral. Es conveniente anticipar que
dichas controversias pueden ser de Derecho Internacional Publico o de
Comercio Internacional, que contienen Acuerdos o Tratados de integracion
econémica, y donde los estados, como parte e intervinientes del mismo,
participan y son protagonistas de las reclamaciones.

b.- Conflictos entre un Estado y un particular de otro Estado o
antre Estados actuando uno de ellos en amparo de particulares.

A esta categoria pertenecen las controversias que en la vida practica
se presentan con relacion a la inversion extranjera y su garantia, tal es el
caso de los convenios MIGA y CIADI, o los acuerdos que por su estructura
requieren de la solicitud a érganos en el marco del Derecho Comunitario,
como ocurre en el Acuerdo de Cartagena o en el Grupo andino.

En esta modalidad de controversias es requisito indispensable el
agotamiento de los procedimientos internos de los estados o que las
peticiones hayan sido desatendidas o rechazadas habiéndose solicitado.

En esta categoria se proponen mecanismos de solucion més
concordantes con la dinamica internacional puesto que se da una mayor
connotacion juridica y economica al conflicto y una menor politizacién del
mismo, al contrario de lo que ocurre en la primera categoria.



14

c.- Conflictos entre particulares de distintas nacionalidades

Son controversias que se suscitan en las esferas de las relaciones
privadas de los nacionales de distintos estados, cuya solucion se encuentra
en la autonomia de la voluntad de las partes, al optar por mecanismos
internos de solucién (el juez nacional) o procedimientos internacionales
(arbitraje o conciliacion internacional) ya sea ad hoc o administrados por
centro especializados en el manejo de este tipo de diferencias (Camara de
Comercio Internacional, Asociacion Americana de Arbitraje, etc.).

2.- Conflictos segtin el Objeto

Seglin el contenido de los intereses enfrentados, los objetos de los
conflictos pueden recaer:

a.- En la interpretaci6n de la norma

En este item nos referimos exactamente a las controversias sobre el
alcance y contenido de las estipulaciones de orden legal o contractual que
rigen o regulan la relacion de los sujetos parte de la controversia.

Los mecanismos de solucion para esta categoria de conflictos se
proveen de los instrumentos necesarios'® para conocer el espiritu de las
diferentes disposiciones elaboradas por las bartes o emanadas de 6rganos
legislativos nacionales que las partes han adoptado para determinar el
marco juridico de la relacion.

1 Cuando nos al I i aquelios auxil de los que se sirve el intérprete del
derecho para conocer el esplrtu y alcance de determinada disposicion. Entre estos auxifiares encontramos la
jurisprudencia, 1a doctrina, los informes periclales bien distintas a los peritajes, aclaracion de términos, etc.
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b.- En el cumplimiento de obligaciones

Estrechamente vinculada con la categoria anterior, las controversias
pueden revertir sobre el acatamiento y ejecucion de las preceptivas legales
o contractuales que se refieren o accedan a un conflicto de interpretacion o
a una conducta renuente por parte de uno de los sujetos en diferencia.

c.- en la competencia de un érgano para expedir un acto o del
foro para conocer del conflicto.

Estas controversias se presentan cuando 6rganos vinculantes para
los sujetos expiden disposiciones en contravia de la competencia asignada
0 en oposicién en el procedimiento para expedir el acto, ya tengan la calidad
de ejecutores o legisladores segun el acuerdo que vincule a las partes (Este
caso es patente en los Acuerdos que establecen un ordenamiento
comunitario. Vgr. Grupo Andino o Unidn Europea donde las manifestaciones
de organos supranacionales vinculan a los sujetos del Acuerdo).

También dentro de |a presente categoria recaen los conflictos sobre la
definicion exacta y precisa del organo encargado de dirimir las
controversias, ya sea por via activa, es decir, que existe pluralidad de
organos competentes pa}a conocer del conflicto o por via pasiva, segtn la
cual puede presentarse una ausencia de competencia en cuanto a los
organos o foros posible conocedores del conflicto.

3.- Conflictos segln la materia estudiadas las categorias anteriores,
quedan por revisar los conflictos seglin la materia, en virtud de las cuales se
determina el tema al que pertenece el objeto del conflicto.
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a.- Conflictos de Derecho Internacional Publico

El conflicto es de Derecho Internacional Publico, si su contenido se
refiere a los derechos y deberes emanados de las relaciones
internacionales de los Estados, de ciertos organismos interestatales y de los
individuos como sujetos de derecho internacional publico.!” A este grupo
pertenecen las controversias emanadas de tratados internacionales, de
relaciones politicas y diplomaticas internacionales.

b.- Conflictos de Derecho Internacional Privado

El conflicto es de Derecho Internacional Privado si la controversia
radica sobre los ordenamientos nacionales que regulan las Reglas de
Conflicto de Jurisdiccion, a las Reglas de Conflicto de Leyes, de la condicién
de Extranjeros y de la nacionalidad de las relaciones de particulares en la
esfera internacional,'®

c.- Conflictos de Comercio Internacional

Hablamos de conflicto de Comercio Internacional refiriéndonos a la
pugna de intereses de contenido juridico y econdmicos en el trafico
internacional de bienes o servicios, 0 de integracion econémica que se
pueden presentar entre los particulares de distintos estados o entre
particulares y estados que actiian como tales en el contexto econémico
internacional, despojados de todas la prerrogativas que tienen por ser
sujetos de derecho publico.

' ACCIOLY, Hildebrando, m_a_gg_q_q_om‘ Internacional Piblico. Madrid: T.1. Instituto de Esludlus Pollticos, 1959.
" ALVAREZ-CORREA DUPERLY, Eduardo y ALVAREZ LONDCNO, Luis Fernando.
Apuntes de Clase. Pontificia Universidad Javerlana, 1995,
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Consideramos que el Comercio Internacional es un campo de las
relaciones de los individuos que tiene una normativa especial e
independiente, pero que no es auténoma del Derecho Internacional Publico
y del Derecho Internacional Privado, pero que si fija unas pautas de
conducta reconocidas por la practica comercial habitual y generalizada de
los comerciantes en el desarrollo profesional de su labor de intermediacion y
animo de lucro.' A esa normatividad bastante sui generis la doctrina fa ha
denominado LEX MERCATORIA o 1US MERCATORUM. Por la importancia
del tema consideramos conveniente tratarla como un punto aparte.

C.- La Lex Mercatoria o lus Mercatorum

El ius mercatorum o lex mercatoria, segln lo expuesto por Fernando
Mantilla, 2 “... se origina en ciertas reglas de comportamiento a las cuales
los miembros de las societas mercotorum®' les reconocen un caracter y una
aceptacion universales. Por su origen y vocacion mercantiles, ella se aplica
a las relaciones entre particulares o entre los particulares v 127 astados -
cuando éstos actian como particulares desprovistos de sus prerrogativas
de soberanos-*.

Consideramos que la lex mercatoria no puede incluirse dentro del
Derecho Internacional Publico o dentro del Derecho Internacional Privado.

Compartimos la tesis que establece un contraste entre el origen de la
lex mercatoria y el origen del Derecho Internacional Privado; ciertamente,

* Nos identificamos con el Dr. Ramén Eduardo Madrinan de La T+ re, en considerar como elempntes zalificativos de la
actividad del comercio la intermediacién y el 4nimo de lucro. Ver, LiADRINAN DE LA TORRE, Ramén Eduardo. Pringiploy
d relal, 4% Edicion. Santafé de Bogota: Temis, 1952,

MANTILLA SERRANO, Fernando. El lus Mercatorum como fuentc de! Dergcho tnternacional, Ponencia presentada en la
XMl Conferencia Interamericana de Arbitraje Comercial. En Camara de Comercio de Bogola. El Arbitraje en los Conflictos
Econémicos Intemacionales. Suntalé de Bogota: Bolivar, 1994, P. 64
' Entendemos las cocietas como et de
Intemacional,

que realizan practicas de comercio
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éste ultimo deriva su vigencia de las legislaciones o jurisprudencias
nacionales que lo consagran y que se dirigen principalmenié a distribuir
competencias entre varios derechos posiblemente aplicables a una
determinada relacion juridica y entre varias jurisdicciones interesadas en
dicha relacion.?

En nuestra opinion la Lex Mercatoria es independiente de los
ordenamientos juridicos internacionales —publico y privado-.

Pese a nuestro propdsito de no extendernos demasiado, por
requerirlo la mayoria claridad del tema de nuestro trabajo, haremaos algunas
precisiones en cuanto a la delimitacion y alcance del lus Mercatorum.}

Goldman® se ha referido a la Lex Mercatoria como al derecho
“consuetudinario del comercio internacional” cuyas normas se encuentran
en el derecho de la profesion, en los usos comerciales y en los principios
generales que trascienden las fronteras nacionales.

Este derecho se caracteriza por ser ordenamiento nacional; con un
contenido que comprende los principios generales del derecho y los usos
del comercio internacional que tienen una fuerza obligatoria reconocida por
fa comunidad internacional. Revisemos cada una de las anteriores
caracteristicas:

2pid, P, 85 .
# GOLDMAN, Berthold. Frontieres du Drolt et Lex Mercatoria. Arch. Du Filasophie du Drolt. Paris. 1864. P. 177, Citado por
MANTILLA SERRANO. Op. Cit. P. 64
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1.- Es un ordenamiento anacional.

E! lus mercatorim es un ordenamierto nacional, porque no emana de
un sistema de derecho nacional y su valor normativo existe
independientemente de un sistema juridico propio de un Estado Soberano.

2.- Su contenido esta integrado por los principios generales del
Derecho, las Reglas y los Usos del Comercio internacional.

Son principios generales del Derecho las “..directrices y
mandamientos generales de orden juridico, los cuales son aplicables
directamente a un hecho o a un acto juridico o constituyen la fuente de las

reglas que regulan dicho hecho o acto”.?

A estos principios pertenecen el de pacta sunt servanda,
enriquecimiento sin justa causa, rebus sic estantibus, los cuales por su
naturaleza no permiten estipulacion en contrario y priman sobre cualquier
otro orden juridico nacional.

Por otra parte, las reglas son “prescripciones imperativas o

"2 siendo

supletorias, que se refieren a hechos o actos juridicos en concreto
aquellas corolarios de los principios que pueden variar de interpretacion
segun cada ordenamiento juridico y tienen como funcion primordial el llenar

las lagunas del derecho y adaptarlo al trafico comercial internzciunal.

Cuando nos referimos a los usos, entendemos “..los actos de los
operadores en las relaciones econdmicas internacionales, que en virtud de

* GOILDMAN, Berthold. N fl su la Lex M C.tado por MANTILLA SERRANO, Op. Cit. P, 65
B bid.. P. 66
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su generalizacion en el espacio y en el tiempo han adquirido fuerza de
verdaderas prescripciones aplicables aun si los interesados no las han

previsto expresamente, a menos que exista un acuerdo en contrario".?®

Analizadas las caracteristicas y el contenido de la Ley Mercatoria es
importante precisar un poco su naturaleza juridica y por ende su
“juridicidad”, frente al hecho de carecer de “cualidades” que requiere
cualquier ordenamiento juridico, como 2| de ser promulgado por una
autoridad y con una eficacia en su aplicacion a través de sanciones
legitimamente impuestas.

La anterior idea nos lleva a dudar sobre la viabilidad de darle a esta
construccién normativa —de caracter teorica y practico- el verdadero alcance
o rango de un ordenamiento juridico. Este es un tema complejo, que ain no
ha encontrado solucion uniforme en la doctrina; sin embargo, para tener un
conocimiento mejor y poder asumir una posicion con respecto a esta
circunstancia, se hace necesario seguir el estudio planteado por Fernando
Mantilla,?’ en el estudio de las fuentes de donde eman esa compilacion
doctrinaria y su aplicabilidad como ordenamiento regulador de relaciones.

3.- Fuentes

Como fuentes principales de la Lex Mercatoria, encontramos los
siguientes:

% Ibid.. P. 66
T MANTILLA SERRANO Op. Cit. P. 77



a.- El Deracho Internacional Publico

En especial la Convencion de Viena, sobre Derecho de los Tratados
de 1969, porque el carecer de vinculos con un poder soberano nacional de
hecho y por su misién, es un ordenamiento propicio e idéneo para la
consagracion de principios universalmente considerados.

b.- Las Leyes Uniformes

Son los cuerpos normativos organizados sistematicamente, que se
elaboran por el consenso de los representantes de diversas cuituras
juridicas, basandose en la experiencia del comercio internacional en un area
determinada. Es el caso de las Leyes Uniformes expedidas por la CNUDMI,
Vgr. Ley Uniforme sobre Venta Internacional de Mercaderias, Ley Uniforme
de Arbitraje.

c.- Los Principios Generales del Derecho reconocidos por los
sistemas juridicos modernos.

d.- Las Reglamentaciones de los Organismos Internacionales

Estas reglamentaciones son preceptos promulgados por
Organizaciones Internacionales sobre determinadas areas de comercio
internacional, tales como, la Camara de Comercio Internacional de Paris,
Las Convenciones UNIDROIT, etc.



@.- Los Usos y Costumbres propios del Comercio Internacional

Esos usos corresponden a las practicas, generales o particulares,
uniformes y reconocidas por los comerciantes como obligatorias en el
desarrollo de sus relaciones. Pertenecen a esta categoria los
INCOTERMS?®

f.- Los Contratos Modelo

Consisten en prototipos de redaccion sefalados por organismos
comerciales internacionales sobre contratos, cominmente utilizados en el
comercio internacional, que tratan de guiar y uniformar la practica de los
comerciantes internacionales.

g.- Laudos Arbitrales

Verdaderas sentencias promulgadas por tribunales de personas
peritas y expertas en temas determinados, con el objeto de declarar,
reconocer, constituir o sancionar derechos, obligaciones y conductas en los
conflictos nacionales o internacionales.

4.- Aplicabilidad

Las disposiciones consagradas por la Lex Mercatoria son aplicadas
por los jueces para la decision de los sometidos a su conocimiento y por
ende son utilizadas como verdaderos ordenamientos o ‘leyes” para la
solucion de los conflictos y para la administracion de una recta justicia.

2 INCOTERMS 88 tn de C ial Terms que s refiore a los de | y
da significacion uniforme que e ulilizan en los para ol de clertas
obligaciones y derechos. Ver. INCOTERMS. Camara de Comercio lnlemacnonal Parls: ICC Publishing, 1993.
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Obviamente, no existe un reconocimiento uniforme por parte de los
tribunales y jueces nacionales en la aplicacion de la lex mercatoria, porque
existe un temor, fundado en cierto modo, a que sus preceptivas carezcan de
un soporte o reconocimiento expreso en el texto de la ley, y por tal hecho se
considere a quienes |a aplican como infractores del ordenamiento juridico
nacional, sufriendo las correspondientes sanciones legales de caracter
penal y disciplinario.

Dado fos tipos de conflicto y las caracteristicas que individualizan al
conflicto internacional, éste adquiere una connotacion relevante,
especialmente en cuanto a la forma como debe ser resuelto.

D.- Como deben resolverse los conflictos Internacionales

Los matices que rodean e! conflicto internacional y la imperiosa
necesidad de darle una solucién viable, justa y acorde a las necesidades
que éste requiere, se impone valorar la forma idonea de llegar a superar las
desavenencias que se presenten en la relacion internacional.

No es nuestra pretension, el prescribir una “receta ideal’ para la
solucién de las controversias en el comercio internacional, pues
consideramos que las relaciones juridicas, y mas aun, las.internacionales,
son un tejido complejo de vidas humana, individualizadas y rodeadas de
circunstancias especificas, que hace imposible tratar de fraguar un molde
preciso y exacto, que con su sola aplicacion permita superar las diversas
diferencias que se susciten.

Ademas, creemos que por el dinamismo que tienen dichas relaciones
cualquier modelo o prototipo que pudiéramos desarrollar correria el riesgo
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de caer en desuetud por la falta del adecuado “fine tuning™® frente a los
fenémenos del trafico comercial internacional.

Los anteriores planteamientos nos llevan a resaltar las cualidades
mas importantes de un mecanismo de solucidén de conflictos, para que sea
lo suficientemente idéneo y apto en la superacion de las disputas
sefialadas. )

Estas cualidades las podemos sintetizar en tres: la evitacion del juez
nacional, la administracion de una justicia internacional y 1a produccién de
una minima lesion a ia relacion juridica internacional.

1.- La Evitacion del Juez Nacional

El Juez Nacional no debe conocer del conflicto internacional por las
siguientes razones:

a.- Carencia y Falta de Formacion especializada

Desafortunadamente el juez nacional carece de la formacién
académica e intelectual que le permita conocer y decidir un conflicto
internacional. No solo los jueces sino también los abogados carecen de
dicha formacién, debido a que universidades —con contadas excepciones-
las escuelas de .derecho y las escuelas judiciales no contemplan en sus
programas una ensefianza sdlida de! Derecho Internacional —pubfico y
privado- y de Comercio Internacional, que les proporcione a los educandos
nociones y criterios basicos en temas que tengan connotacion internacional.

® Expresion Inglesa que significa fina afinaclén, sinlonizacisn o ajuste. Ver Diccionario Concisa Inglés Collins. Segunda
Edicion, Barcelona: Ediciones Grijalbo, 1993. P. 516, Sobre ¢l punto pueden varse las conferencias de Palacios Mejla Hugo.
Apartura de Clase. Santafé de Bogota: Pontificla Universidad Javeriana, 1795,
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Asi como en el mundo del comercio, existen las aperturas de
mercados y las liberalizaciones de las economias, en el derecho deben
también existir aperturas a nuevos horizontes juridicos, donde los
profesionales desde su mas temprana formacion se les enfrente a los
fenémenos dinamicos de las relaciones sociales. Lo anterior suministra una
competitividad en el recurso humano, en la esfera nacional e internacional,
que convierte al abogado, segun Alain Plantey “... en una especie de
médico que debe impedir las crisis de sus pacientes y procurar su curaciéon

mediante un tratamiento inteligente".*

b.- Subordinacion irrestricta al Ordenamiento Estatal

El juez nacional no es el ilamado a solucionar el conflicto
internacional, pues se encuentra sometido a las prescripciones sefialadas
por el ordenamiento estatal, que no en pocos casos es el canal menos
adecuado para la solucién de un conflicto internacional.

Este ordenamiento cuenta con el conveniente de estar elaborado para
un territorio determinado y para las relaciones de su conglomerado soclal,
creando en varias oportunidades animadversion a cualquier refacién con
connotaciones internacionales e imponiendo un régimen de acuerdo a la
realidad de unas relaciones domésticas. Esta afirmacion no es tan
categorica, pues existen sistemas juridicos donde el juez tiene una mayor
flexibilidad en su actuacion.

Esa formacion juridica eminentemente nacionalista y la subordinacién
irrestricta al ordenamiento estatal, en muchos casos “apdtico” a las

¥ PLANTEY, Alaln. El Arbitraje Interacional en un mundo en Cambio. Suplemerio Especial. Bolelln de la CAmara de
Comercio Paris: ICC Publishing, 1994,
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relaciones internacionales, colocan al juez en enclaustramiento conceptual y
académico, que le impiden ilustrarse mas alld de las fronteras de su
derecho doméstico, limitandoles la precision, al aciero y 1a objetividad a la
hora de administrar justicia y de solucionar un conflicto de comercio
internacional.

Razén tenia Piero Calamandrei cuando dice “Pero los jueces
deberian prestar mas atencion a esa sensacion de descontento que a veces
experimentan al salir de la Cdmara de Consejo; cuando esa sensacion hace
presa en ellos, deberian volver a tras y preguntar si esa excusa del respeto
a la ley no es muchas veces una hipocresia, a fin de ocultar la injusticia bajo
el manto de la legalidad”.®!

Los argumentos precedentes relievan, la inconveniencia que el juez
nacional, al ejercer la iuris dictio, conozca dl conflicto internacional, pues la
solucién de este no es adecuada dentro de los parametros de la
administracion de justicia nacional.

c.- Por aplicacion de la Justicia Internacional

La sola evitacion del juez nacional, no resuelve el conflicto
internacional.

Es necesario no solamente actuar con cautela en la escogencia del
foro, donde se debatiran las pretensiones enfrentadas, sino que el juez falle
con criterios y unos fundamentos de justicia internacional.-

' CALAMANDREL Pierro. Elogio de los jueces escrito por un abogado, Buenas Aires: Ejea, 1880, P, 305.
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Cuando nos referimos al término de justicia internacional no estamos
aluciendo a un concepto disyuntivo o antonimo del concepto de justicia; por
el cbntrario. conceptuamos que el valor de la justicia es uno -
independientemente ‘de la cultura, el sistema juridico o el grado de
civilizacion-, y que existe el deber de establecer los medios idéneos para la
obtencién de este valor supremo que permita restituir 1a alteracién del

¢

equilibrio existente en una relacion.

Hablamos de una justicia internacional porque los medios a
disposicion del juez para administrar justicia requieren una vocacién

internacional.

Cuando en el foro podemos esgrimir las razones sobre las que se
basan nuestras solicitudes, prescindiendo de connotaciones nacionales
para conflictos anacionales, se hace méas pura la realizacion de la justicia
pues permite, siguiendo a Santo Tomas, ese dar a cada quién lo que

corresponde.

Produccién de una minima lesion a la Relacion Juridica

El tercer aspecto que se debe tener cuenta al buscar la solucion de un
conflicto internacional, es esforzarse por generar minimas lesiones a la
relacion objeto del conflicto.
¢ Por qué?

Porque como apreciamos, la relacion de comercio intorsacional tiene

calificativos y particularidades que le hacen generar un tratamiento especial
en su solucion, que no tiene como fin lerminar un encuentro que dejara un
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vencedor y un vencido sino, por el contrario, subsanar una alteracién en tal
forma que posteriormente permita continuar con el desarrollo y
complementacion de los sujetos de la relacion.

Porque, como hemos apreciado hasta el momento, el conflicto de
comercio internacional trasciende al campo politico y de relaciones
internacionales entre las naciones.

Porque cuando se dirimen conflictos entre nacionales de un mismo
estado, no tiene gran relevancia para el futuro de sus vidas el rompimiento
de dicha reiacion; en cambio, en la relaciéon internacional lo menos
pretendido es la ruptura definitiva, pues la duracion, la vinculacion y la
complementariedad de [os sujetos son de tal importancia que muchas veces
el futuro comercial de los individuos puede verse ensombrecido y puede
presentar obstaculos en la ejecucion futura de sus negocios.

Por las anteriores razones, en las relaciones comerciales
internacionales cualquier mecanismo que pretenda dar una solucion certera
al conflicto, debe procurar dentro de lo posible, el no deteriorar los vinculos
que ligan comercialmente a las partes.
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CAPITULO SEGUNDO
MECANISMIS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL

Hecho el estudio del conflicto en forma general, y especificamente del
Conflicto Internacional se hace imperioso y necesario estudiar los medios o
instrumentos para la solucion pacifica de conflictos en comercio
internacional.

IV.- Fundamento General en la Carta de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas.

El parrafo 3° del articulo 2° de la Carta de las Nacioncs Unidas, dice:
"Los miembros de la organizacién arreglardn sus coniroversias
internacionales pro medios pacificos de tal manera que no se ponga en
peligro ni la paz ni la seguridad internacionales ni la justicia”.

Por oftra parte, el parrafo 1° del articulo 1° de la misma fuente,
establece: “Los propdsitos de las Naciones Unidas son: 1. Mantener la paz y
la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas y
eficaces para prevenir y eliminar las amenazas a la paz, y para suprimir
actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios
pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional, ei ajuste o arreglo de controversias o situaciones
internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz”.

En desarroilo de lo anteriormente mencionado, en el capitulo VI en su
articulo 33, la Carta de Naciones Unidas, dispone§: "1. Las partes en una
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controversia cuya continuacién sea susceptible de poner en peligro el
mantenimiento de la paz y la qeguridad internaclonales trataran de buscarle
solucnén ante todo, mediante |a negocnacuon la mveshgaclén la mednactén
la concthacnén el arbltra)e, el arreglo judicial, el recurso a organismos o
acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccién”.

Para el desarrollo del presente trabajo resulta interesante el estudio
de los medios de solucion de controversias en su concepcion absiracta, es
decir, examinados como institucion independiente a cualquier acuerdo u
ordenamiento especifico.

V.- Clasificacién

La doctrina diferencia los medios pacificos de solucion de
controversias internacionales, en dos categorias: en procedimientos no
jurisdiccionales o diplomaticos y en procedimientos jurisdiccionales:

A.- Procedimientos no jurisdiccionales o diplométicos

A esta categoria pertenecen la consulta, los buenos oficios, la
mediacién y la conciliacibn. Estos mecanismos tienen la caracteristica
comun de tener éxito dependiendo a gran parte de la voluntad de las
‘jpartes en solucionar el conflicto, deduciéndose de ello su naturaleza que
de medio diplomatico.

Compartimos la idea expuesta por Jorge Peirano Basso cuando
comenta: “Estos institutos responden todos a un concepto basico. En
ocasiones solo existe entre ellos una diferencia de matiz. Otras veces los
distinguen rasgos mas categoricos. Pero siempre presentan un
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denominador comun: solucionar un diferendo entre dos o mas partes, en
base a un entendimiento de cardcter no obligatorio logrado por

acercamientos directos o indirectos entre los interesados ene | conflicto”. %

B.- Procedimientos jurisdiccionales

Son los procedimientos que implican el poner en funcionamiento un
organo, entidad o sujeto que, revestido por facultades provenientes de las
partes, determina y soluciona un conflicto con fuerza vinculante y definitiva

para los sujetos en diferencia.
Pertenece a esta categoria, el arbitraje.
Vi.- Consultas

Es el mecanismo primario y elemental que se adopta para la solucién

de controversia.
A.- Concepto

Se entiende como “...el procedimiento mas inmediato de solucién de
un conflicto entre las partes, con miras a buscar un entendimiento. Este
procedimiento supone flexibilidad y concesiones mutuas otorgadas sin que
medie coacclén. Su éxito depende del espiritu que anime a las parte

negociadoras y de alcance de los fluctantes intereses politicos en juego™

Al respecto, Charles Rosseau opina, que las consultas o “el arreglo

2 PEIRANO BASSO, Jorge. Buenos Oficios y Mediacién. Montevideo. IDEA, 1983, P 13
¥ pAZ BARRICA, Edgardo. Medl I acifica dg Controversias in les, citado por PEIRANO BASSO,
Op. Cit.P. 14
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diplomatico por via amistosa ofrece las ventajas de ductilidad y discrecion;
pero su eficacia es limitada depende del animo con que se practique el
procedimiento...”*

Las consultas o negociaciones directas despliegan su actividad con el
fin de averiguar los puntos de vista de las partes en conflicto, por eso se .
considera que “...I1a Consulta pocas veces se da en forma aislada, sino que

de alguna manera suele estar unida a otros medios de solucion pacifica”.

A pesar de lo anterior el procedimiento de Consuitas surge como un
instrumento auténomo e independiente en la practica, en cuanto a la
solucion de conflictos, pues los Acuerdos Econdmicos Internacionales han
consagrado unas reglas particulares, especificas y determinadas para su
iniciacion, desarroflo y culminacion por cualquier procedimiente.

B.- Caracteristicas

Precisado el alcance de las consultas o negociacion directa, es
importante destacar los rasgos mas caracteristicos de la institucién.

1.- Origen remoto
Hablamos de origen inmemorial en el surgimiento de las consuiltas,
pues de los mecanismos pacificos de solucion de controversias, fueron ellas

la de primera aparicion.

Surgida la Compositio, en remplazo de la Ley del Talién, dentro de las

* ROSSEAU, Charles, Derecho Internacional Piblico, Barcalona: Ariel, 1966, P, 484
¥ PEIRANGC BASSO, Op. Cit. P. 14
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formas primitivas de administracion de justicia, ésta imponia una sancién
pecuniaria a cargo del infractor de la ley, la cual se acordaba por las tribus
en controversia que eran las encargadas de procurar una solucion
satisfactoria.

2.- Inconformidad
’
Las consultas se consideran como un instrumento informal, por la
carencia de un formalismo riguroso para iniciar y desarrollar su actividad.
Esto no implica ausencia de regulacion en los instrumentos internacionales;
simplemente dichas normas tiene un alto grado de flexibilidad, procurando
respetar la autonomia de las partes protagonistas.

3.- Complejidad

Si bien podemos apreciar que dicho acercamiento preliminar no
cuenta con un ritualismo establecido, se bebe tener en cuenta que el
contenido del procedimiento es complejo en lo referente a las variadas
estrategias que implica la negociacion realizada por las partes, las cuales
constituyen un precedente relevante para el desarrolio futuro que pueda
llegar a tener la controversia.

4.- Facilidad en el Acceso

Las consultas son un procedimiento cuyo acceso es simple para las
partes en conflicto, pues su operatividad solamente depende de la voluntad
de los sujetos participes de la disputa y no entra en juego el consentimiento
o la voluntad de un tercero que no tenga participacion directa en la
controversia.
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ViL.- Buenos Oficios y Mediacién
A.- Concepto

En los buenos oficios y en la mediacion interviene un tercero que
colabora con las partes en la solucion del conflicto, pero son ellas las que
logran el acuerdo. Al respecto Periano Basso considera que “ambos tienen
en comun la intervencién de un tercero en la solucidn de un conflicto
internacional donde son las partes quien en definitiva llegan a un acuerdo.
El tercero coopera en liegar a una solucién, pero son las partes en conflicto

quienes llegan al entendimiento” %

Y contindan “Entendemos por Arreglo Buenos Oficlos-Mediacion, la
accion informal de un tercero [Estado, organizacién internacional o persona
calificada} tendiente a obtener que las partes es un conflicto actual o
potencial lleguen a un mutuo entendimiento, ya sea buscando un simple
acercamiento entre las mismas, ya sea ofreciendo férmulas concretas de

solucion para el diferendo”.’

Por lo anterior debemos destacar que la diferencia radical entre los
buenos oficios y la mediacion, consiste en la labor deszirollada por el
tercero; pues si su intervencién se limita simplemente a buscar un
acercamiento entre las partes, habra buenos oficios; pero si el tercero no
solo busca el acercamiento sino que propone férmulas concretas de arreglo, -
entonces tendremos mediacion.

* lbid, Pp 24y 25
7 1bld,
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B.- Caractoristicas

Segin lo expuesto podemos definir como sus caracteristicas

.

determinantes, las siguientes:
1.- Intervencién informal de un tercero

Es una caracteristica importante con respecto a la conciliacién, pues
en ésta el tercero interviene por convocatoria directa de las partes y se
encuentra sujeto a unas reglas de procedimiento establecidas que fijan el
desarrollo de su actuar, en cambio en los Buenos Oficios-Mediacion la
intervencion del tercero es mas libre y flexible, tanto asi que su aparicion en
el escenario del conflicto no requiere de convocatoria expresa o de peticién
formal de las partes y, por consiguiente, puede nacer de su propia iniciativa.

2.- Acercamiento de las partes y formulacién de propuesta de
arreglo

En este punto dichos instrumentos son coincidentes con la
conciliacién, pues dentro de los objetivos que busca el tercero con su
intervencion es el avenimiento de las partes y/o plantear féormulas de
solucion,

3.- Sujeto calificado

Cuando nos referimos a que el mediador o amigable componedor es
una persona calificada, no es relativo al grado de conocimiento sobre el
tema o de preparacién académica sobre el asunto. Nos referimos mas a la
posicién administrativa o al estatus que pueda llegar a tener, de forma tal
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que irradie a las partes un respeto y una garantia en su pronunciamiento.

En la mayoria de acuerdos economicos, Ia facultad de los buenos
oficios-mediacion radica casi siempre en un Secretario General, o en el
Organismo de Administracién del acuerdo.

VIli.- Conciliacién
A.- Concepto

Para Peirano Basso la conciliacion “consiste en someter a una
Comisién [Comision de Conciliacion] la divergencia de que se trate para que
sea estudiada y se formulen las recomendaciones pertinentes. La solucion
propuesta por las comisiones es de aceptacion facultativa”.*® Debemos
aclarar que cuando el autor se refiere a Comision de Conciliacién, ésta

puede ser unipersonal o colegiada.

El Reglamento de Conciliacion Facuitativa de la Camara de Comercio
internacional, dispone en su preambulo “La conciliacion es una solucién
deseable para las desavenencias comerciales internacionales”.

Como podemos apreciar, en la conciliacion figura un tercero a guien
se le someten las diferencias en cuestion, para que procure avenir las
posiclones enfrentadas; el tercero no solo busca el acercamiento entre las
partes, sino que esta facultado para formular recomendaciones concretas a
la solucion del conflicto.

*1bid. P. 18
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B.- Caracteristicas

Los rasgos tipicos que definen la figura de la Conciliacién, y la
distinguen de otros mecanismos parecidos son los siguientes:

1.- Intervencién de un tercero por peticién de (as partes

En la conciliacion apreciar que interviene una persona (individual o
plural) ajena al conflicto, por expresa convocatoria de las partes
enfrentadas.

2.- Avenimiento y Férmula de Arreglo

El avenimiento y la formula de solucion son los objetivos de
conciliador; éste ademas de buscar el acercamiento de las partes, les
formula propuestas tendientes a conciliar sus diferencias, el conciliador
suple toda ausencia de iniciativa o de renuencia que puedan tener las
partes para la adopcion de una solucion.

3.- Solucion Facultativa

Cuando fas partes acuerdan la intervencion de un conciliador, éstas
tienen la posibilidad de adoptar o no la formula de solucién que aquel
proponga; en virtud de ello, la conciliacidn no es un instrumento definitivo ni
vinculante para los sujetos en confiicto.
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4.- Como etapa prejurisdiccional o prearbitral

Podemos decir que, por su connotacion facultativa, la conciliacion se
instituye como un canal de solucion preliminar o previo a los recursos
jurisdiccionales o arbitrales con los cuales pueden contar las partes para la
solucién de su controversia.

IX.- Arbitraje

La institucién de arbitraje es juridicamente tan rica y tan compleja que,
como muchos temas del presente trabajo, darian tema suficiente para
dedicarles exclusivamente extensos volimenes de investigacion y estudio.
Como anteriormente lo expusimos, solo buscamos mostrar el panorama
general de la solucibn de conflictos en comercio internacional,
documentando y explorando en forma suscinta, un tema que cada dia cobra
mayor protagonismo en el desenvolvimiento diario de los negocios

internacionales.

A.- Concepto

Hablar de arbitraje implica necesariamente determinar su alcance. A
este respecto Eduardo J. Couture, opina que el arbitraje es: “1. Forma de
solucion pacifica.de los conflictos internacionales, consistente en someter a
un érgano no judicial, elegido para el caso, por las partes o por terceros, la

decision de un diferendo entre Estados”.*®

» COUTURE. Op. Cit. P, 105
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Arturo Mantilla el arbitraje como “...|a institucién por medio de la cual
dos 0o mas personas sustraen al conocimiento de la justicia ordinaria una
determinada controversia existente entre ellos, para someterla
expresamente a la resolucién de un tercero o terceros, cuya decision una

vez en firme tiene la autoridad de cosa juzgada”.®

Vita Vicente, por el contrario considera el arbitraje como “un juicio
extrajudicial sustanciado por uno o mas jueces nombrados por las partes
litigantes o por la autoridad judicial segun el caso, y al cual dichas partes,
voluntaria o forzosamente, someten las diferencias o disputas que versen

sobre actos de comercio”.*'

Por otra parte, Chillon Medina y Merina Merchan,* consideran que “El
arbitraje consiste esencialmente en una forma de jurisdiccion de caracter
voluntario y establecida por las partes en un contrato, que se confiere a
simples particulares llamados arbitros. Tres son pues las notas constitutivas
del arbitraje: la jurisdiccion o forma de administracion de justicia, su origen
contractual y su ejercicio por particulares llamados arbitros.”

B. Caracteristicas
Cada una de las definiciones citadas contienen elementos
importantes que las distinguen, todas comparten entre si unos elementos

que les son comunes; los cuales se pueden sintetizar asi:

1.- Partes en Conflicto

42 MANTILLA GOMERZ, Arturo. E[ Arbltraje Gomercial en el Qergcho Privadg. Imprenta del Departamento de Santander,
1958, P. 15

*'VITA, Vicente. Derecho Progesal Civil, Citado por Mantilla Gémez. Op. Cit. P. 15

“ CHILLON MEDINA, José Maria y MERINO MERCHAN, José Femando.

{nternaclonal, Madrid; Civitas, 1991, P. 420
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2.- Controversia determinada y existente
3.- Un tercero, designado por las partes o un drgano determinado, en virtud
de un acuerdo de voluntades (clausula compromisoria o0 compromiso)
4.- Una fuerza vinculante para las partes, en la decision adoptada por el
tercero.

Somos partidarios del arbitraje como instrumento de solucidn pacifica
de controversias internacionales, por tener una cualidades especificas, tales
como, su celeridad, pericia, certeza y economia las cuales hacen de uso
una alternativa eficaz y frecuente en la solucién de diferencias.

C. Precisiones conceptuales

Para una mejor comprension de la institucion es pertinente realizar
precisiones terminoldgicas que permitan dilucidar posibles equivocos
posteriores

1.- Arbitraje Interno VS Arbitraje Internacional

Vale la pena observar que el arbitraje interno se encuentra sometido a
la legislacion nacional de un Estado en particular; mientras que el arbitraje
internacional es regulado por un derecho positivo cuyo contenido nace de
fuentes con vocacion internacional, tales como, tratados, Leyes Uniformes y
Reglamentos Internacionales, etc.

También se ha optado por calificar la naturaleza internacional del
arbitraje segun la nacionalidad de las partes en conflicto o segun el derecho
aplicable al fondo del litigio. No considero acertado ninguno de estos
criterios, pues a pesar de ser sujetos de distinta nacionalidad el arbitraje
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puede ser interno, es decir, nacional y un arbitraje internacional, puede
aplicarse un derecho nacional.

2.- Arbitraje Internacional Pablico VS Arbitraje Internacional Privado

si el Arbitraje tiene su origen en e! Derecho Internacional Publico,
como ordenamiento juridico-politico que regula las relaciones entre’ los
Estados, estaremos refiriéndonos a un Arbitraje Internacional Publico; y si
tiene como origen una libre determinacion contractual (inclusive con
Estados), se tratara de un arbitraje internacional, si las reglas aplicables al
fondo y al procedimiento son de derecho privado y se encaminan a la
resolucién de desavenencias surgidas en relaciones privadas.

3.- Arbitraje Civil Internacional VS Arbitraje Comercial Internacional

A pesar que el arbitraje internacional privado, cobija todas las
relaciones de diverso caracter que se pueden presentar entre particulares,
es importante distinguir el arbitraje internacional puramente civil del arbitraje

comercial internacional.

Se presenta el arbitraje internacional puramente civil, si la disputa
versa sobre derechos de contenido patrimonial pero no sobre la relacién,
naturaleza y ejecuciéon de actos mercantiles o de sujetos de comercio; es
este Uitimo caso se presentara un arbitraje comercial.

Es de destacar que el arbitraje comercial internacional es mas
evolucionado y desarrollado que el arbitraje civil internacional; por ello
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compartimos lo expresado por Chillon Medina y Merino Merchan*® cuando
dicen: “La internacionacionalizacién y globalizaciéon consecuente del
comercio han hecho del arbitraje, como decimos el instrumento privilegiado
de expansion y consolidacion de un ordenamiento singular, especialmente
concebido y disefiado para ello”.

D.- Tipos de Arbitraje Internacional

E! Arbitraje Internacional se puede clasificar bajo los siguientes
criterios, los mas importantes son:

1.- Segun la Forma de Organizacion
a) Arbitraje Ad hoc

El Arbitraje Ad hoc es aquel que es organizado en su constitucion y
procedimiento, directamente por las partes y los darbitros actuan sin
intervencion de una entidad administradora. '

b) Arbitraje Administrado

Arbitraje Administrado o Institucionalizado es el constituido, desarrollado
y controlado por una entidad administradora de acuerdo al reglamento
dictado por ésta. Pertenece a esta clase el arbitraje de la Corte Internacional
de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y de la Asociacion
Americana de Arbitraje.

“ 1bid. P, 864
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c¢) Arbitraje Semiorganizado
Cuando en la organizacion hay ausencia de una entidad administradora
pero existe un reglamento de caracter internacional que se encarga de

regularlo, se da el arbitraje semiorganizado es de esta clase la Ley de
Arbitraje de fa CNUDMI.

2.- Segun las facultades de los arbitros
a) Arbitraje en Derecho

Si el poder que reciben los arbitros para dirimir la controversia se
encuentra sometido a normas juridicas.

b) Arbitraje en Conciencia

Si los arbitros pueden dirimir la controversia sin sujecién a una
normatividad determinada y deciden de acuerdo a su leal saber y entender,
conforme a la equidad o ex aequo et bono.

3.- Seguin el numero y la situacion de los participantes

Aqui utilizamos el vocablo “parte” en el sentido procesal del término,
es decir, un sujeto (individual o plural) con intereses y pretensiones juridicas
determinadas si son dos las partes, el arbitraje sera bipartito; si las partes
son mas de dos sera muitipartito.
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CAPITULO TERCERO
LOS SISTEMAS DE SOLUCIONES DE CONFLICTOS

De los variados regimenes o sistemas de solucion de conflictos de
comercio internacional, establecidos por acuerdos o tratados internacionales
hemos seleccionado, para referimos a ellos en particular, a los que
consideramos de mayor importancia en razén a su practica, su cobertura, la
calidad de las controversias que dirime, la idoneidad de sus recursos y el
aporte de los mismos en la consolidacion de los procesos de integracion
economica y de las relaciones comerciales internacionales entre los

particulares.

Los aludidos sistemas son X.- La Organizacion Mundial de Comercio
(OMC); Xl.- La Unién Europea; XlI.- El Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA), XIIl.- El Acuerdo del Grupo de ios Tres (G-3);
XIV.- El Acuerdo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA);, XV.-
Convenio para la Solucion de Diferencias Relativas a Inversion (CIADI);
XVI.- El Acuerdo de Cartagena (Grupo Andino) y XVii.- Sistemas
independientes para la solucion de controversias comerciales
internacionales entre particulares.

X.- Organizacién Mundial de Comercio (OMC)
A.- Generalidades

Hablar de los antecedentes directos de la OMC, implica
necesariamente hablar del Acuerdo General de Aranceles y Comercio de
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1947 (GATT).

Las Naciones Unidas habian elaborado un verdadero Cédigo de
Comercio Internacional al cual se habia denominado “Carta de a Habana";
consistia en un instrumento encargado de regular la politica comercial, los
acuerdos internacionales y el establecimiento de la Organizacion
Internacional de Comercio. Este instrumento nunca entré en vigor pues los
paises no ratificaron su voluntad, al ver la OIC un obstaculo a la libertad de
sus decisiones en materia de comercio internacional. Por lo anterior, el
Presidente de los Estados Unidos haciendo uso de una facultad legal para
negociar reducciones arancelarias y para atenuar las fuertes barreras del
comercio de la época, promovié un acuerdo que vendria a sustituir las
necesidades de la Carta de la Habana; asi surge el Acuerdo General de
Aranceles y Comercio (GATT).

El 15 de abril de 1994, en la ciudad de Marrakech Marruecos), se
aprob6 el Acuerdo que establecio la Organizacién Mundial de Comercio
(MNC) y sus acuerdos muitifaterales anexos. Dichos instrumentos se
convirtieron en legislacion colombiana mediante Ley No. 170 del 15 de
diciembre de 1994.

Para entender y comprender el sistema de solucién de conflictos en el
marco de la OMC, es conveniente precisar el ambito y la cobertura de este
instrumento.

El Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT) de 1994 es
juridicamente distinto al GATT de 1947.* Por |a siguientes razones:

* Ver Art. 1l del Acuerdo General por el cua! se astablace la OMC
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1.- El GATT de 1947 (General Agreement Tariffs and Trade), al que nos
referimos anteriormente.

2.- El GATT de 1994, que comprende:

a.- El GATT del 30 de octubre de 1947 con sus modificaciones y
actualizaciones que entraron en vigor con anterioridad a la vigencia del
Acuerdo de la OMC;

b.- Las decisiones contenidas en los siguientes instrumentos juridicos:

1°- Los protocolos y certificaciones relativos a las concesiones
arancelarias

2°.- Protocolos de Adhesion

3°.- Decisiones sobre exenciones al amparo del GATT de 1947

4°.- Otras decisiones de las partes;

3). Los entendimientos sobre ios siguientes topicos

a).- Interpretacion sobre el articulo X1 del Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio de 1994.

b).- Interpretacién del Articulo XVII del GATT de 1994.
c).- Disposiciones del GATT de 1994 sobre Balanza de Pagos
d).- Interpretacion del Articulo XXIV del GATT de 1994

e).- Exenciones de Obligaciones del GATT de 1994 y;
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4) Protacolo de Marrakchen anexo al GATT de 1994

Puntualizada la diferencia de textos entre GATT de 1994 y el GATT
de 1947 debemos destacar que:

El GATT de 1947 hace parte del GATT de 1994;

El Acuerdo de la OMC es diferente a los dos anteriores pero éstos se
encuentran dentro de su orbita de direccion de aquel, tal como dispone en
su articulo I{ numerales 1,2,3 y 3 de 1a OMC.

Ademas, debemos precisar que el GATT no era una entidad con
personeria juridica, sino que se constituyé como un instrumento juridico
regulador de las relaciones comerciales internacionales, aspecto opuesto al
de la OMC que si es una entidad con personeria juridica,”® que tiene un
ambito de operacion claramente definido y cuenta con un2 <rganizacion
institucional  estructurada para la regulacion de las transacciones
comerciales de sus miembros.

En gracia a su personalidad juridica, la OMC tiene a su cargo la
guarda, vigilancia y cumplimiento de los siguientes instrumentos juridicos:

El Acuerdo por el cual se establece la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC);

Los Acuerdos Comerciales Multilaterales contemplados en los Anexos

“ Para una gula sobre la exposicion de esle nspecto, se recomienda leer 1a nota interpretativa ganeral del Anexo 1° )
Penensdenle al texto del Acuerdo.
® Ver Art, VIl del Acuerdo de 1a OMC.
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1, 2 y 3 del Acuerdo de la OMC.¥

Los Acuerdos Comerciales Plurilaterales (Sobre carne, lacteos,
aeronaves, etc.)*®

El GATT de 1994 que incluye el texto del GATT de 1947.
B.- Estructura Institucional

Hecho el analisis del marco normativo dentro del que se encuadra la
OMC, es procedente describir suscinta y brevemente la estructura
institucional de la mencionada organizacion.

1.- Conferencia Ministerial

Es el maximo organismo de la entidad, y se encuentra conformado
por representantes de todos los miembros y se retinen una vez cada dos
anos.

La Conferencia Ministerial es la responsable de las funciones de la
OMC y de desarrollar sus principios mediante |la adopcion de !2¢ respectivas

“

decisiones “..sobre todos los asuntos comprendidos en el ambito de
cualquiera de los acuerdos Comerciales Multilaterales, si asi se lo pide un
miembro, de conformidad con las prescripciones concretas que en materia

de adopcion de decisiones se establecen en el presente acuerdo y en el

" Los anexos 1,2,3 se refieren a los acuerdos Comerciates Mullilaterates (Aranceles, Agricultura, Normas de Origen, etc.) al
entendimiento sobre solucién de diferencias y al mecanismo de examen de las pollllcas oomerdales. fespectivamente.

* Lag diferencias entre Acuerdos Muililaterales y Plurilaterales se refiere a su y [:t]
declr, que los primeros son obligatorios para todos los miembros de la OMC por el hecho de adherir al acuurdo, en cambio
los acuerdos Bilaterales solo son obllgatorios pars aquellos miembros que hayan decidido aceptarios expresamente al
hacerse mlembros,
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Acuerdo Comercial Multilateral correspondiente®.*®

2.- Consejo General

Se encuentra integrado por representantes de todos los miembros y
cumple con las siguientes funciones:

a.- Ejercer las labores de la Conferencia Ministerial en los intervalos
en los cuales esta se encuentra inactiva;

b.- Desempefiar las funciones de Organo de Solucién de Diferencias
(OSD), segun lo dispuesto en el Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias;*

c.- Desempefiar cuando le corresponda las funciones del Organo de
Examen de las Politicas Comerciales, establecido segiin el Mecanismo de
Examen de Politicas Comerciales (MEPC),

d.- Orientar de manera general la labor desarrollada por los consejos

comerciales
3.- Los Consejos Comerciales
Son drganos encargados de supervisar el desarrollo, ejecucion y

cumplimiento de cada uno de los Acuerdos Comerciales en las diferentes
materias.

9 Adl, IV.1 Acuerdo OMC

% E£5la facultad tiene como base fundamenta! la funcién de la OMC consagrada en el numerat 3 del Articulo |1} del Acuerdo,

que dlce *La OMC adminlstrara el Entendimiento relativo a fas normas y procedimlentos por 10s que se rige Ia solucidn de
en adel sobre solucidn de Diferencias o ESD), que figura en el anexo 2 del

prasente Acuerdo”,
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Los Consejos Comerciales establecidos por el Acuerdo, son los
siguientes;

1°.- El Consejo de Comercio de Mercancias, que es el encargado de
supervisar el funcionamiento de los Acuerdos Comerciales Multilaterales;

2°.- El Consejo de Comercio de Servicios, que supervisa el Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios.

3°- El Consejo de los ADPIC, que supervisa el Acuerde sobre
Aspectos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC)

4.- Los Comités

Son organismos establecidos por la Conferencia Ministerial, que se
encuentran supeditados a las disposiciones de los Consejos Comerciales y
realizan labores de ejecucion, vigilancia e implementacién de la decisiones
impuestas por los Consejos Comerciales y por los respectivos acuerdos.

Los Comités creados por el Acuerdo de la OMC, son ius siguientes:

1°.- Comité de Comercio y Desarrollo;

2°.- Comité de Restricciones por Balanza de Pagos;

3°- Comité de Asuntos Presupuestarios, Financieros vy
Administrativos;

4°,- Comités para cada uno de los Acuerdos Comerciales



5.- Secretaria General

Es el 6rgano administrativo de la organizacion. Se encuentra dirigido
por un Director General designado par la Conferencia Ministerial.

(Anexo Organigrama p.51-bis)
C.- La Solucién de Controversias en la OMC

Revisado el marco normativo e institucional de la Organizacion
Mundial de Comercio es fundamental, para el tema de este trabajo, estudiar
el Entendimiento sobre Solucién de diferencias, contemplado en el Anexo 2
del Texto del Acuerdo de la OMC.

1.- Administracién

El sistema de solucidn de conflictos de la OMC se encuentra
administrado por el Organo de Solucion de Diferencias (OSD), cuyo fin
primordial es administrar las normas, procedimientos y disposiciones en
materia de consulta y solucidn de diferencias o en cada uno de los acuerdos
abarcados®'

En cumplimiento del anterior objetivo, se le asignan al OSD las
siguientes funciones:

a.- Establecer los Grupos Especiales;

3! Enti por altos dos M y ol les a los que se les aplica ef entendimisnto
sobre Solucién de Diferencias.




JoINe [9p uoIoNpe1| ‘G661 Asenuep
aurzebeyy eouswy saussng “sUIbY ‘SN S3101d SIORIEW [BGOID LA UoNEZIUEBIO BPRIL PUOM WIF ‘GHOINYS @luand

FINIIGNY OI03W A NOIOVHLSININGY A SVZNYNId SO9OVd 30 VZNVYTvE N3 OMNOoYHYSIA A
O1243WO0J 30 31INOD 01S3NdNS3yd 30 ALINOD SINOIDDINLSIY 30 JLINOD OID2H3NOD 30 FLNOD
I ] | I |
|
TYNLOITFLNI Qva3IdOYd 3a _ SOIDINY3S 30 SVIONVON¥3N 30
S0103dSV Y¥Vd Or3SNOD OIIOYIWOD 13 YHYd Or3SNOD | | O1043IW00 13 Yivd Or3SNOD
TVIDUINOD vIIL10d SVYION3H34Ig 30
30 NIWvX3 30 ONYONQ NQIONT0S 3A ONVOHO
— TYHINIO Or3aSNOD _

_ (jesauag Joyang)

TVHINIO OI¥VYLIYD3S T_Hmm._.w_z_s. VIONINIINOD _

1 eanbig

VHAVUOINVOIO

Sig-15

OIJYUINO0I 3A TVIANN NOIOVZINVONO




52

b.- Adoptar los informes de los Grupos Especiales y del Organo de
Apelacion;

c.- Vigilar la aplicacion de las Resoluciones y Recomendaciones;

d.- Autorizar la suspension de obligaciones y de otras concesiones en
el marco de los Acuerdos; e

e.- Informar a los Consejos y a los Comités sobre lo que acontezca en
las diferencias relacionadas con las disposiciones de 1os acuerdos
abarcados.

2.- Cobertura

El entendimiento sobre solucion de diferencias se aplica del Acuerdo
GATT de 1947, del Acuerdo GATT de 1994, del Acuerdo de la OMC, de los
acuerdos Comerciales Multilaterales y de los Acuerdos Plurilaterales.

Dentro de todo el cuerpo normativo de la OMC se presentan conflictos
entre sus disposiciones; por ello el Entendimiento en su apéndiée 2, sefiala
que los acuerdos multilaterales de comercio, con procedimientos de
solucion de conflictos especiales o adicionales con respecto al
procedimiento prescrito por el ESD, deben tener en cuenta que si llega a
existir alguna discrepancia entre las normas de los procedimientos del
apendice y las normas del Entendimiento prevalecen las normas especiales
de procedimiento establecidas en los Acuerdos contemplados por el
apéndice 2 del ESD.



3.- Objetivo

Segun el numeral 2 del articulo 3 del texto del ESD, el sistema de
solucién de conflictos de la Organizacion Mundial de Comercio sirve “para
preservar los derechos y obligaciones de los miembros en ei marco de los
Acuerdos Abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos
acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del
derecho internacional publico”,

De lo anterior se colige que el sistema de solucion de conflictos de la
OMC tiene una doble funcion por una parte, protege y preserva la titularidad
de los derechos y obligaciones de los paises miembros que tienen origen
dentro de los pardmetros sefialados segin los Acuerdos Abarcados; es
decir, que nazcan de la aplicacion de los Acuerdos Mulitilaterales y
plurilaterales que se encuentren dentro de la jurisdiccion d'elvEntendlmiento;
y por otra parte, es un instrumento de unificacion interpretativa en cuento al
sentido y el alcance que pueda tener las disposiciones contempladas en los

acuerdos.
4.- Mecanismos

El Acuerdo dispone que el objetivo primordial de los mecanismos de
solucion de controversias es “hallar una solucién positva a las
diferencias™?; por consiguiente, sobresale el benéfico propdsiic que desea
el ESD al procurar que toda solucion de diferencias conlleve la preservacion

y el mantenimiento d la relacion juridica existente.

A, 3.7
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En aras de la claridad, precisamos que dentro del Procedimiento de
Solucion de Controversias de la OMC se instituyen unos mecanismos
alternativos para que las partes busquen una solucion a la controversia. Asi,
sera siempre obligatorio recurrir a las consultas y frente a la no obtencién de
una solucion, se procedera al requerimiento de los buenos oficios del
Secretario General; posteriormente, si dicha intervencién no genera ningun
acuerdo, se conformara un grupo especial y después, si se requiere, se
convoca la integracion de un panel arbitral.

Lo anterior no obsta para que las partes que celebran consuitas y no
obtengan una solucién a la controversia, recurran directamente a la
conformacion del grupo especial o a la integracion del panel arbitral,

A continuacion, estudiamos los siguientes mecanismos de solucién de
controversias:

a.- consultas

Los miembros de la OMC deben examinar, con comprension, las
representaciones que formulen sus socios respecto medidas adoptadas que
afecten el funcionamiento de cualquier acuerdo abarcado, brindando
siempre la oportunidad de celebrar consuitas.

Formuladas las representaciones, el pais miembro requerido cuenta
con un plazo de diez dias (salvo acuerdo en contrario) para responder a la
solicitud; vencido dicho plazo debera entablar la celebracion de consultas
dentro de los treinta dias siguientes. Si pasan mas de sesenta dias, desde
la recepcién de la solicitud de consultas, la parte reciamante queda
facultada para pedir la conformacion de un grupo especial.
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La solicitud de celebracion de consultas debe formularse directamente
al Organo de Solucion de diferencias y comunicarse a los Consejos y
Comités correspondientes mediante un escrito que contenga las medidas en
litigio, las razones y los fundamentos juridicos de la reclamacion.

Las partes, durante la celebracidon de las consultas, deben procurar
llegar a una solucion satisfactoria antes de recurrir a cualquier ‘otro
instrumento consagrado en el Entendimiento.

Las consultas son confidenciales y en ningun momento constituyen
prejuzgamiento para cualquier diligencia posterior.

b.- Grupo Especial

El rol y la funcién que desemperian los grupos especiales, es ayudar
al Organo de Solucién de Diferencias a cumplir las funciones impuestas por
el entendimiento, es decir, prestar la debida colaboracién y cooperacion a
través de los medios puestos a su disposicion para que el OSD pueda
formular las recomendaciones o expedir las resoluciones previstas en el
Entendimiento y los Acuerdos Abarcados. Consiguientemente, el Grupo
Especial no sanciona, quien decide Ia sancién es el Organo de Solucién de

Diferencias.
El Grupo Especial opera en los siguiente casos:

Cuando se vence el plazo para la celebracion de consultas, o antes, si
a juicio de las parte se considera que las consultas son ineficaces para
llegar a la soluci6n del conflicto; y

A solicitud directa del miembro reclamante frente a la renuncia de la
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parte requerida para el entablamiento de las consultas.

La peticion de la integracion del Grupo Especial se dirige al OSD por
escrito.

Efectuada la solicitud en debida forma el OSD debe avocar su
conacimiento a mas tardar en la reunion siguiente a aquella en que la
peticion haya figurado por primera vez como en el orden del dia, salvo que
en dicha se decida por consenso no establecer el Grupo Especial.

Si la parte reclamante lo solicita, se convocara a una reunién del OSD
dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de la solicitud, dandose un aviso
con 10 dias de antelacion para la reunién,

i.- Integracion

Las personas que conforman el Grupo Especial deber rzunir por lo
menos una de las siguientes calidades:

Ser o no funcionario gubernamental;

Haber integrado con anterioridad un grupo especial haber presentado
un alegato en é;

Haber representado a un miembro o una parte contratante o haber
actuado como representante de un Consejo o de un Comité;

Haber formado parte de la Secretaria del GATT de 1947,

Ejercer alguna actividad docente;

Haber publicado trabajos sobre derecho mercantii internacional o
politica comercial internacional; )
Haber ocupado un alto cargo en el nivel de la politica comercial de un



miembro.

Para la eleccién de los integrantes del grupo especial la Secretaria,
mantendra una lista indicativa con los hombres de las personas que retnan
dichas calidades.

Los miembros pueden proponer periddicamente nombres de personas
para su insercion en las listas, facilitando la informacién pertinente sobre su
competencia, conocimiento y experiencia en materia de comercio
internacional o, en los sectores o temas objeto delos acuerdos abarcados.

Los nombres propuestos por los miembros seran inciuidos en las
listas, previa aprobacion del OSD.

Cada Grupo Especial se conformara por tres integrantes, a menos
que dentro de los 10 dias siguientes a su conformacion las partes acuerden
que sean cinco.

La designacion de los integrantes debe asegurar su independencia,
imparcialidad y conocimiento del tema; por lo tanto los integrantes no deben
ser nacionales de los miembros en confliclo o de los terceros® (salvo
estipulacidon en contrario) y, ademas, su actuacion no se realiza en calidad

de representantes de un gobierno o de una organizacion.

Seleccionados los candidatos del Grupo Especial, la Secretaria les
propone a las partes en conflicto, éstas solo pueden oponerse por razones

53 Entidndase por tercero, aquel miembro que sin ser parte el conflicto si liene un interés en el mismo, segin el articulo 10
numeral 2 del ESD,
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imperiosas.®

Si no se llega a un acuerdo en los integrantes del grupo, por solicitud
de cualquiera de las partes, puede intervenir el director General de la OMC
quién, previa consulta con el presidente del Organo de Solucién de
Diferenclas y con el Presidente del Consejo o Comité los designa.

Si en el conflicto interviene un pais desarrollado y un pais en
desarrollo y éste ultimo solicita la integracion del grupo especial, por lo
menos uno de los miembros debe ser nacional de un pais en desarrollo.

il.- Procedimiento

El Grupo Especial, debe observar las siguientes reglas:

Cumplir con los procedimientos de trabajo sefialados en el Apéndice 3
del Entendimiento;™

Actuar con la flexibilidad temporal suficiente, que garantice la calidad
de los informes pero sin retrasar indebidamente los trabajos;

Fijar el calendario para sus frabajos, teniendo en cuenta las
prescripciones del Entendimiento, y en su fijacion sefialar los plazos y los

términos de las actuaciones de las parte; y

Actuar en forma confidencial en sus deliberaciones.

* Aunque e! ESD no deﬁne expresamenle que es una razén nmpenosa debe entenderse como el motivo que a juicio del

afects fa del
* Los procedimlentos de trabajo conlemplados en ¢l Apéndice 3, son pautas generales que deben seguir los grupas
durante sy El de las mismas es eminentemenle procedimental donde se indican términos,

forma y desarolio de cada una de las fases procesales que se deben Surtir durants el ejercicio de sus funciones,
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Los Grupos Especiales tienen derecho a recabar informacién, vale
decir, a solicitar e indagar datos y asesoramiento técnico de cualquier
persona o entidad que considere conveniente; pueden inclusive dirigirse a
autoridades de un miembro previa aceptacion del mismo; ademas pueden
consultar informacién de cualquier fuente o grupos consultivos de expertos
para que emitan un informe sobre asuntos de caracter cientifico.®

Cada parte en conflicto deposita en la secretaria sus comunicaciones
escritas, para su inmediato traslado al Grupo Especial y a las ofras partes
en conflicto.

La parte reclamante presentara su primera comunicacion antes de la
comunicacion de la parte demandada, salvo que se haya acordado que las
presenten simultaneamente.

Durante el proceso surtido frente al grupo Especial, las partes pueden
acordar una sofucién mutuamente satisfactoria.

E! Grupo Especial tiene un plazo de seis meses (pror--3atie a nueve
meses), contados a partir de la fecha de su integracion para informar a las
partes de su gestion; en dicho informe indicara: las constataciones de
hecho, la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes y las conclusiones
que sirvan de base para sus recomendaciones. A este informe, las partes
pueden formularle observaciones con el fin de que el Grupo Especial
reexamine aspectos concretos del informe provisional antes de emitir el
informe definitivo a los paises miembros.

%8 El trabajo desarrollado por el grupo consultivo de ex;:«rtos se rige por 1as di enel 4 del
Entendimiento de Solucién de diferenclas.
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Cumplida la etapa del reexamen los informes son suministrados a los
miembros para que en el término de 20 dias sean revisados para su
adopcién por el OSD.

El OSD cuenta con un Organo Permanente de Apelacion que conoce
los recursos de apelacion contra las decisiones de los Grupos Especiales.
Se encuentra integrado por 7 personas, designadas para un periodd de
cuatro afios, de sustitucion sucesiva y que deben reunir las calidades para
ser miembro de un grupo especial.

Solo las partes en diferencia pueden interponer el recurso de
apelacion contra la decision del Grupo Especial.

€l Organo Permanente de Apelacion tiene un plazo maximo de 60
dias para resoiver el recurso.

El objeto de la apelacion solo puede recaer sobre cuestiones de
derecho y de interpretacion juridica contenidas en el informe del Grupo
Especial.

En un lapso no mayor a 30 dias el OSD adoptara la decision del
érgano de apelacion. Adoptado el informe del Organo de Apelacién o del
Grupo Especial, su contenido hace transito a cosa juzgada.

En el evento de inconformidad entre una medida y un Acuerdo
abarcado, en la respectiva decision se formularan las recomendaciones y la
forma de aplicarlas; estas recomendaciones nunca pueden implicar
aumentos o reducciones de los derechos u obligaciones del pais afectado
por ellas.
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Las recomendaciones o resoluciones se deben cumplir en dos
formas:

inmediatamente, si la naturaleza de las mismas lo permite; y
Dentro de un plazo prudencial que puede ser:

El propuesto por el miembro demandado y que sea aprobado por el
Organo de Solucion de Diferencias.

El convenido por las partes en conflicto.

Et determinado por un panel arbitral.

Para el caso que al miembro que le corresponde implementar la
medida recomendada sea renuente al cumplimiento su obligacion, se han
previsto dos medidas, que son la Compensacion y la Suspension de
Concesiones:

a’.- Compensacion

Es una medida voluntariamente convenida que tiene como fin la
aplicacion de una retg_liacién? acordada; si esta solucion no fuera
satisfactoria se procedera a la suspension de concesiones.

b’.- Suspensién de Concesiones

La Suspensién de Concesiones tiene como objeto la no aplicacion
durante un determinado tiempo de las concesiones otorgadas en virtud de
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los acuerdos; esta suspension no es arbitraria sino que debe ceflirse a las
siguientes pautas:

La parte reclamante debe en un principio suspender concesiones
relativas al mismo sector objeto de la violacién, anulacion o menoscabo;

Si la posibilidad anterior es de dificil aplicacién o ineficaz en su
ejecucion, puede suspender concesiones de otros sectores comprendidos
en el marco del mismo acuerdo.

En defecto y ante la imposibilidad de aplicacion de ! suspensioén de
concesiones de sectores de un mismo acuerdo, podra entonces suspender
concesiones en otros sectores pertenecientes a otro u otros acuerdos.

El nivel de la suspension debe ser siempre equivalente al nivel de la
anulacion o menoscabo.

Si se llega a presentar un conflicto sobre el nivel de anulacién o
menoscabo, la cuestion sera sometida a arbitraje, el cual determinara no su
procedibilidad sino la equivalencia en cuento al grado de anulacion o
menoscabo.

Cuando en una diferencia o conflicto intervenga un pais menos
adelantado, se le presta atencion a la situacion de éste, mediante un trato
preferencial que radica en que los paises desarrollados ejerzan debida
moderacion en cuanto al planteamianto que realicen para la solucion de sus
diferencias y en la posibilidad de aplicar la compensacion; y si dicho trato
preferencial no da resultado no se recurre a la suspension sino a la
intervencién del Director General o del Presidente del OSD.
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D.- buenos Oficios, Conciliacion y Mediacion

Estos mecanismos de solucion de controversias son procedimientos
que se inician voluntariamente, por acuerdo de las partes.

Las diligencias que se surten en la aplicacion de cualquiera de estos
mecanismos tienen el caracter de confidenciales y en ningin momento
constituyen prejuzgamiento para cualquier posicion que asuman las partes
en diligencias o instrumentos posteriores.

Estos mecanismos se caracterizan por ser “inespacio-temporales”
desde el momento que se realiza la solicitud de celebrar consultas, osea,
que cualesquiera de las partes cn conflicto puede iniclar su accién en
cualquier tiempo y lugar y terminarla en las mismas circunstancias, para dar
paso a los demés instrumentos de solucion.

Es importante resaltar que el Director General de la OMC puede
oficiosamente ofrecer sus buenos oficios de conciliador 6 mediador para
ayudar a los miembros a resolver amigablemente la diferencia.

E.- Arbitraje

El arbitraje en la OMC es un mecanismo alternativo de gran utilidad,
cuando las partes tienen una controversia cuyo objeto se encuentra
claramente definido.

El arbitraje, por tener naturaleza eminentemente coniractual, deja en
completa libertad a las partes para que convengan su utilizacién y el
procedimiento a seguir, obligandose cada una acatar el laudo arbitral
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notificado al 08D y a los Consejos y Comités del respectivo acuerdo.

Lo anteriormente anotado sobre compensacion y suspension de
concesiones se aplica a los laudos arbitrales.

(Anexo organigrama de Solucion de Controversias en la OMC
(procedimiento) 64-bis

Xl.- Union Europea
A.- Generalidades

La Uniétn Europea es el bloque de integracion econémica mas
avanzado que existe en la actualidad. !niciado en los afos cincuenta, es una
organizacion que ha trascendido todas las esferas de comunidad comercial
que puedan constituir los paises.

El tener una libertad de comercio, una apertura completa de fronteras,
un sistema monetario europeo, una nacionalidad europea y otros aspectos
que pese a sus deficiencias y obstaculos ha procurado un considerable
grado de bienestar para sus paises que son miembros; hace que sea uno
de los modelos mas desarrollados en cuanto a integracion se refiere.

Sin querer profundizar mucho, pues su tema es bastante complejo y
extenso, es conveniente hacer un repaso global a los origenes de la
comunidad, y estudiar un sistema juridico para poder avocar el
conocimiento de los mecanismos de solucion de controversias de comercio
internacional, con los que cuenta.
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA OMC (PROCEDIMEINTO)
Figura 2

Consuita
60 dias

Buenos oficios, conciliacion, ||
© mediacién

E1 OSD establece el grupo espacial L
{Maximo: segunda reuni6n) . e

Grupo Consultivo
De Expertos

I

Mandato 20 dias
Composicion 20 dias

Examen por el grupo especial
De 3 a6 meses

El grupo especlal de traslado de
Su informe a Ias partes
-Reexamen intermedio-

E1 OSD adopta el informe Examen en apelacién
Del grupo especial 90 dias
60 dias

ElOSD adopta el informe
Del examen en apelacion

£1 OSD vigila la aplicaciénde
las recomendaclones _/
adoptadas por los grupos

plazo establacido

El OSD autoriza medidas

t.as partes negocian una de retorsién en defecto
compensacién de !a plena aplicacién 30
dias

COLOMBIA: MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR. La Organizacién Mundial de Comercio. 1994
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Siguiendo a Gil Carlos Rodriguez !glesias y a Diego J. Lifa Noguera®
el origen de los Tratados de las Comunidades® se encuentra en los
Tratados de roma y de Paris. El sistema comunitario Europeo carece de una
constitucion escrita o carta fundamental, que se ve sustituida por un
conjunto de actos interestatales, debido a las siguientes razones:

No se ha estimado la necesidad de dotar a la comunidad de un
habeas de normas juridicas que enmarquen su anatomia privada como
fuente de derechos y obligaciones para los operadores econdmicos en sus
transacciones en el mercado unificado;

Existen unas normas de Derecho Internacional tanto puablico, como
privado, y de Lex mercatoria que suplen en parte la deficiencia de no contar
con un cuerpo normativo determinado;

La costumbre como fuente generadora de derecho no requiere
reconocimiento escrito para su plena validez; y

Contar con un Tribunal de Justicia que le permite uniformar los
precedentes judiciales y dar una interpretacion cierta, precisa e igual en
cada uno de los negocios sometidos a su conocimiento.

Paralelo al Derecho Originario de la Comunidad, emanado
principalmente de los Tratados de Roma y de Paris, existe un derecho
europeo complementario, que segtin Gregorio Garzon Clariana “...no forma
parte integrante del ordenamiento juridico comunitario, sino que constituyen

o RODR{GUEZ IGLESIAS, Gli Carlos y LINA NOGUERAS, Diego J. El Derecho Comunitario Eyropeo y su Aplicacién
. Barcelona: Civitas, 1993,

59 habla de porque ciectos de la Unidn Europea se encuentran en los Tratados de la

Comunidad Europea del Carbon y del Acero BCECA), la Comunidad Econdmica europea (CEE) y la Comunidad Europea de
|a Energla Atémica (EURATOM)
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manifestaciones de una cooperacion nacional entre los Estados miembros

de la comunidad mediante instrumentos internacionales clasicos”.®

Ef derecho complementario es una construccién doctrinaria que
permite agrupar en una categoria tnica una serie de actos juridicos de
distinta funcion y alcance, adoptados por los Estados Miembros en orden a
la consecucion de los objetivos fijados en los Tratados.

La base del derecho complementario se encuentra en el articulo 220
del Tratado de Roma que establece:

"Los Estados miembros entablardn en tanto sea necesario,
negociaciones entre si, a fin de asegurar entre sus nacionales":

La proteccion de las personas, asi como el disfrute y tutela de los
derechos, en las condiciones reconocidas por cada estado a sus propios
nacionales.

La supresién de la doble imposicion dentro de la comunidad.

El reconocimiento reciproco de las sociedades definidas en el parrafo
2° del articulo 58, el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de
traslado de su sede de un pais a otro, y la posibilidad de fusién de
sociedades sujetas a legislaciones nacionales diferentes.

La simplificacion de las formalidades a que estan sometidos el
reconocimiento y la ejecucion reciprocos de las decisiones judiciales y de

los laudos arbitrales”.

2 GARZON CLARIANA, Gregorio. Las Fugntes del Darechn Corvunitaio. En: RODRIGUEZ IGLESIAS y... Op. Cit. P. 28
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En el sistema europeo la doctrina ha hecho la distincion de un corpu
iuris constitutivo y un habeas iuris derivado.

1. Corpus luris Constitutivo

El habeas iuris constitutivo, fundamental o primario; segin lo expone
Juan Carlos Galindo Vacha®® “.esta constituido por los tratados de
creacion de las Comunidades Europeas, sus actos modificatorios vy
complementarios, asi como los principios generales formulados por la
doctrina y la jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia, derivados de
tales documentos constitutivos”. En consecuencia, este subconjunto se
encuentra conformado por cuerpos normativos, clasificados en las

siguientes categorias:
a.-Tratados Originarios

Son los Tratados que establecieron las comunidades europeas;
pertenecen a esta categoria el Tratado de Paris de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero; El Tratado de la Comunidad europea de la Energia
Atomica (EURATOM) vy el Tratado de la Comunidad Econdémica Europea
(CEE).

b.- Tratados de Adhesion
Son los tratados que han permitido la incorporacién de los diferentes

paises, y por otra parle establecen regimenes transitorios que facilitan la
admision de los nuevos Estados Miembros. Hacen parte de esta categoria:

% GALINDO VACHA, Juan Carlos. Manual de_Derec*s Eurcpen de Scciedades. Santafé de Bogots: Pontificla Universidad
Javeriana, 1995, P. 9
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el Tratado de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido de 1972, el de Grecia de
1979y el de Espafia y Portugal de 1985.

c.- Tratados de Perfeccionamiento de 1a Comunidad

Son los tratados encargados de completar |a estructura institucional y
de mejorar los diversos procedimientos de desenvolvimiento permanente de
la comunidad. Hace parte de esta categoria el acta Unica Europea de 1986
y el Tratado de la Unién Europea de Maastricht de 1992.

2.- Habeas luris Derivado

Siguiendo lo expuesto por Galindo Vacha,®' “Es el conjunto de reglas
juridicas preferidas por las instituciones de las Comunidades Europeas,
dictadas con el fin de desarrollar los objetivos consagrados en los Tratados
de Roma y Paris".

Este subconjunto es la verdadera legislacion comunitaria integrada
por los diversos actos emanados de las instituciones comunitarias y que
constituyen la principal fuente de derechos y obligaciones para los
particulares segun las disposiciones de los Articulos 14 del CECA, 189 de la
CEE y 161 del EURATOM.

Las categorias de dichos actos se pueden sintetizar en las siguientes:

® Ibid, P. 100



69
a) Reglamentos

Preceptivas de caracter general, expedidas por el Consejo de
Ministros o por la Comision de la Comunidad Economica Europea, y que
para su validez requieren de publicacién en el Boletin Oficial de las
Comunidades Europeas.

P

Segun nos comenta Galindo Vacha “Aunque el Tratado de Roma no
distingue diferentes categorias de reglamentos, la Corte de Justicia de
Luxemburgo ha establecido una distincion entre los Reglamentos de Base y
los Reglamentos de Ejecucion. Los primeros sefialan principios esenciales
para la correcta ejecucion de las disposiciones de los Tratados y son,
generalmente, dictados por el Consejo, y los segundos, organizan la
aplicacion practica de las normas y decisiones de la Comunidad Econémica

Europea y son dictados por la Comision o por el Consejo de Ministros™ 52

b) directivas
Son actos emanados de la Comision Europea, en virtud de los cuales
se impone a un Estado Miembro a una obligacion determinada dejando su

arbitrio la eleccion en la forma y en los medios de cumplimiento.,

Segln lo expone el profescr Etienne Cerexhe,® las directivas tienen
la siguientes caracteristicas:

Son susceptibles de tener un caracter general;
Su contenido se limita a fijar un objetivo;

2 |bid, P. 102

® CEREZHE, Etienne. Le Droli Europeep Leg Objetils er les institulicns, Bruselas: Bruylant & Nawelaerts, citado pro
GALINDO VAGHA, Op. Cit, P, 2684,



70

Son de obligatorio cumplimiento; y
En clertos casos pueden crear derechos individuales en beneficio de
los sujetos de derecho de los Estados Miembros.,

c) Decisiones

Son actos de contenido administrativo y de cumplimiento obligatorio
notificados a destinatarios determinados: Estados miembros de la
Comunidad, Personas Juridicas o Personas Nalurales.

d) Dictdmenes

Son declaraciones de juicio no obligatorias, emitidas por cuerpos
consultivos o comités especiales.

e) Recomendaciones

Son invitaciones o exhortaciones o declaraciones deprovistas de todo
efecto vinculante, que se dirige a cualquier persona y contienen un querer o
una interpretacion de un interés comunitario emanado de cualquier
institucion de la Comunidad Econdmica europea.

B.- Instituciones

Estudiado el marco normativo en el que se devuelven la vida juridica
de la Uniébn Europea, es importante hacer una revision global a las
instituciones que la componen con el objeto posterior de obtener una mejor
comprension del ordenamiento comunitario.
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1.- Consejo de Ministros

Es el érgano decisorio de la comunidad; se encuentra integrado por
representantes de los gobiernos de los Estados Miembros, geiieralmente
los ministros competentes en los respectivos temas a tratarse vgr.
Relaciones Exteriores, Economia, Agricultura.

La presidencia del Consejo tiene la caracteristica de ser rotativa, por
periodos de seis meses para cada uno de los paises miembros.

“El Consejo adopta la mayor parte de sus decisiones por mayoria
cualificada de sus miembros, aunque en algunos de los casos es suficiente
la mayoria simple, en otros se requiere la unanimidad".5*

2.- La Comisién

Es el organo ejecutivo de la comunidad. “Tiene la iniciativa de la
politica comunitaria y representa los intereses de la Comunidad. Como
guardiana de los Tratacos vela por la aplicacion del Derecho Comunitario y

tiene competencias directas en el 4mbito de las politicas de competencia”.®®

Por ofra parte, es la entidad encargada de elaborar el presupuesto de
la Comunidad y es el 6rgano de iniciativas de las normativas comunitarias.

La Comisién esta integrada por 17 miembros elegidos de comun
acuerdo por los gobiernos, con el requisito de no representar a ninguna

nacién en particular.

“ COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Del Liarcalo Unico a la Unién Europea. Coleccién Europea en
i de la CEE, 1992, P. 38.

big, P, 38



3.- Parlamento Europeo

Esta integrado por “...representantes de los pueblos de los Estados
reunidos en la Comunidad y ejercer los poderes de deliberacién y control

que le han sido atribuidos”.%®

Su campo de accidén se limita a los aspectos presupuestales,
legislativos y de control politico.

En los aspectos presupuestales tiene la potestad de modificar el
proyecto de presupuesto presentado por la Comisidn; en cuanto a los
aspectos legislativos ejerce una accién meramente consuitiva pues debe
pronunciarse sobre las normas a solicitud del Consejo y, en cuanto al
contro! politico lo ejerce a través de dos instrumentos: uno, el informe que la
Comision debe presentar al Parlamento para poder ejercer la mocién de
censura y el otro, la citacion que puede hacer a los miembros de la
Comision y del Conseio de Ministros para plantearles las cuestiones que
considere necesarias.

4.- El Tribunal Europeo de Justicia

Por ser una institucion de vital interés para el desarrollo del tema, lo
estudiaremos en un acapite independiente.

C.- Solucién de Controversias en la Union Europea

Para entender el sistema de solucidn de conflictos 25 la Unién
Europea es necesario estudiar el Tribunal Europeo de Justicia, mismo

* GALINDO VACHA. Op. Cit. P. 90
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que de acuerdo con lo establecido en el articulo 164 del Tratado de la
Comunidad Economica, tiene como funcion principal el garantizar el respeto
del derecho en la interpretacion y aplicacion de los Trataddé. Esta funcion
no es exclusiva del Tribunal de Justicia, sino que la comparte con el
Tribunal de 12 Instancia y con los demas organos jurisdiccionales de los
Estados Miembros.

La organizacion jurisdiccional de la Comunidad europea s encuentra
fundamentada en el “principio de subsidariedad”, es decir, en que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades se ha limitado al maximo de
funciones y atribuciones que no podian ser delegadas a los drganos
jurisdiccionales nacionales, los cuales son los encargades, ds manera
preferente, de aplicar el Derecho Comunitario en su ambito de competencia
territorial y funcional.

1) Estructura y Organizacion

Desde la adhesién de Esparia y Portugal a la Comunidad Europea, el
Tribunal se encuentra compuesto por trece jueces, que son asistidos por
seis abogados generales (que tienen la misma categoria de un juez), los
cuales son nombrados por periodos de seis afios y su mandato es
susceptible de renovacion; el presidente del tribunal es nombrado por un
periodo de tres afios.

El Tribunal cuenta con cuatro salas, integrada cada una de tres jueces
y dos salas de cinco jueces, pudiendo un juez puede ser miembro de mas i
de una sala. La diferercia sustancia en las salas radica en los temas de su
competencia determinada ésta, de la siguiente manera:
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a) La Sala Plena

Por exigencia de los tratados, determinados asuntos promovidos por
un Estado o una institucion comunitaria y dada su importancia puede ser
atribuido a una sala de cinco o de tres magistrados.

’

A la sala plena le corresponde decidir cuestiones de principio
b) La Sala de 5 Magistrados

A la sala de cinco magistrados le corresponde desartrollar la
jurisprudencia a través de la interpretacion del Derecho Primario, al cual nos
referimos anteriormente.

c) La Salade 3 Magistrados

A la Sala de tres Magistrados corresponde la aplicacién de una
jurisprudencia determinada en cada uno de los casos concretos sometidos a
su conocimiento.

d) El Abogado General

El abogado general tiene el mismo estatus que un juez o magistrado,
pero las funciones que desemperia son sustancialmente diferentes.

Su rol consiste cn presentar publicamente, con imparcialidad e
independencia, conclusiones motivadas sobre los asuntos promovidos ante
el Tribunal de Justicia a fin de asistirle en el cumplimiento de su misién.
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Ei Abogado General es oido por los magistrados antes de adoptar
cualquier decision, pues con sus asesoramiento y consejo es muy
importante en la justicia de acierto de las decisiones de los magistrados.

2) Régimen Lingiistico

Como lo observamos en el capitulo primero del presente trabajo, el
idioma es uno de los aspectos que influyen el conflicto internacional.

En este aspecto la Unidn Europea, precaviendo la eventualidad de
diferentes idiomas en las relaciones de su comercio internacional, ha
previsto que las causas en las que conozco el Tribunal se debe adoptar la
lengua correspondiente al del pais del procedimiento. Esta lengua de
procedimiento es el idioma empleado en los informes orales, en los
documentos procesales y en las actas y decisiones del Tribunal.

Las lenguas de procedimiento son: aleméan, danés, espafiol, francés,
griego, inglés, irlandés, italiano, neerlandés y portugués.

La lengua de procedimiento es elegida por el demandante o actor;
pero en los casos en que se demande a un Estado Miembro, la lengua de
procedimiento sera el idioma oficial del Estado Miembro, pero si éste tiene
varios idiomas oficiales entonces el demandante escogera cual de ellos
adopta como lengua de procedimiento.

En el orden administrativo e interno el tribunal, los jueces actGan en
su lengua oficial de trabajo que es el Francés, con el objeto de evitar la
intervencion de los intérpretes en la labor que desarrollan.



76

3) Competencia

Al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas le corresponde
conocer de los siguientes asuntos conforme a los articulos 160 y
subsiguientes del Tratado de la Comunidad Econdémica Europea.

a) Del control de la infracciones del Derecho Comunitario por
parte de los Estédos Miembros;

b) Del control de legalidad sobre la actividad o inactividad de
los érganos comunitarios;

c) De ia interpretacion del Derecho Comunitario a titulo
prejudicial;

d) De la constatacion de la Responsabilidad Extracontractual
de las Comunidades;

e) De los litigios entre las comunidades y los 6rganos de
servicio;

f) De los dictamenes sobre la compatibilidad de un proyecto de
acuerdo entre varios Estados o de un Organo Internacional
con los Tratados; y

g) De los recursos de Casacion contra las resoluciones
proferidas por el Tribunal de 12 Instancia.

D.- El Tribunal cle Justicia de Primera Instancia
Sigulendo la exrosicion del profesor Rafael Garcia-Valdez Casas y

Fernandez,” el Tribunal de Just'cia de 12 Inslancia fue creado por decision
de Octubre 24 de 1038 del Consejo de Ministros de las Comunidades

¢ GARCIA-VALDEZ CASAS Y FER. :ANDEZ, Rafael. El Tribunal de Primera Instancia. En: RODRIGUEZ IGLESIAS y..., Op
ot P. 403
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Europeas.

“Se cred con el objetivo de permitir al Tribunal de Justicia su
concentracién en el trabajo esencial de velar por la interpretacion uniforme
del Derecho Comunitario y por otra parte mejorar la proteccion judicial de
los justiciables, mediante un examen profundo de los hechos complejos en

n 68

aquellos recursos que o requieran”.

1) Naturaleza Juridica

El Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Eurnneas no es
una institucién ajena o secundaria del Tribunal Europeo de Justicia; es un
6rgano complementario del Tribunal de las Comunidades Europeas, en un
grado de jurisdiccion dilerente.

Podemos decir que el Tribunal Europeo de Justicia tiene dos
jurisdicciones: una el Tribunal Europeo en Sentido Estricto (estudiado
anteriormente), y la otra, el Tribunal de Primera Instancia.

2) Estructura

El Tribunal de Primera Instancia se encuentra integrado por 12
miembros, designados de comin acuerdo por los gobiernos, que estan
sometidos al mismo régimen disciplinario y profesionai de los' magistrados
del Tribunal Europeo dz Justicia.

Tiene un presidonte encargado de dirigir los trabajos y servicios
desarrollados por el Tribunal, y de presidir la salas y el pleno de las

® Jbid. P. 404
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deliberaciones.

No tiene la figura del Abogado General, pero los miembros del
Tribunal de 1% Instancia pueden ser llamados a ocupar dicho cargo en el
Tribunal Europeo.

Actualmente el Tribunal de Primera Instancia cuenta con dos salas de
5 jueces y cada una 3 salas de tres jueces, incluido el presidente del tribunal
que dirige una de ellas.

La distincion entre las salas de cinco magistrados y las salas de tres,
radica en que las primeras conocen de los asunlos de caracter econémico y
las segundas conocen de los asuntos relacionados con la funcién publica.

3) Competencia

Para mejor precision de la competencia del Tribunal de Primera
Instancia, es conveniente dejar en claro que no conoce de las cuestiones
relativas a la remisicn o interpretacion prejudicial, ni de los recursos
interpuestos por los Estados Miembros o por las Instituciones Comunitarias.

Por disposicién de la Decision de Octubre 24 de 1988, el Tribunal de
Primera Instancia, conoce:

a) De los litigios entre las comunidades y sus agentes de caracter

contencioso, relativos a la funcion publica comunitaria;

b) De los recurcos de anulacion por omision interpuestos por
empresas o asociacicnes contra las decisiones de la Comisién que afecten
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actos individuales;

c) De los recursos de anulacion o por omision contra una institucién
comunitaria, por actos o hechos ejecutivos de las normas sobre
competencia aplicables a las empresas; y

d) De los recursos de indemnizacién por dafios provenientes’ de
responsabilidad extracontractual de los érganos de 1a comunidad.

E.- Mecanismos de solucién de Controversias

Estudiados en su orden, el marco normativo comunitario, la
organizacion institucional y el poder judicial de las Comunidades Europeas,
es imperativo hacer un analisis de los mecanismos o instrumentos con que
cuenta el Derecho Europeo para la solucion de conflictos y el
reconocimiento de los derechos contemplados en su ordenamiento juridico.

Estos mecanismos o acciones, también llamados recursos, que son
los instrumentos, ponen en actividad el aparato judicial de las Comunidades
Europeas, se pueden sintetizar asi: el Recurso de Nulidad; el Recurso por
Omisién; la Remision Prejudicial; la Clausula Compromisoric Cumiinitaria.
Veamos cada uno de ellos.

1) Recursos de Nulidad

tGQ

Segun Juan Manuel de Farimifian Gilbert,”™ es el “Recurso que se

entabla contra una institucién comunitaria que ha violado este ordenamiento

® OE FARIMINAN GILBERT, Juan Manuel, Instrumentos del Darecho Comunitari. En RODRIGUEZ IGLESIAS y..., Op Cit.
P.453yss.
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y también contra el acto mismo que en su legalidad también viclenta el
orden juridico comunitario, sirviendo por otra parte de instrumento de
proteccion de los derechos de demandantes”.

Son susceptibles de ser objeto del Recurso de Nulidad, los actos
adoptados por instituciones comunitarias, que sean capaces de producir
efectos juridicos obligatorios examinandose mas que su forma su contenido
material.

Los motivos o causales por los que se puede solicitar 1a anulacién de
un acto comunitario se pueden resumir asi:

a) La incompcicncia en la expedicion del acto, ya sea por la
suplantacion de funciones o en razon del tiempo, o del lugar, o de
la materia;

b) Por vicios formales del acto;

¢) Violacion de! Tratado, es decir, que la autoridad al expedir el acto
utilice sus p~cleres o atribuciones con finalidades diferentes a las
que fueron conferidas.

Los sujetos que se encuentran legitimados para el ejercicio del
Recurso de Anulacion, son de dos categorias, que las podemos denominar
sujetos privilegiados y sujetos no privilegiados.

Son sujetos privilegiados: la Comisién, el Consejo y ios Estados
Miembros; se les agruna en esta categoria, porque no deben demostrar el

interés por el cual acti.an,

Son sujetos no -rivilegiados las Asociaciones, las personas naturales
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y las personas juridicas; estas asociaciones y estas personas deben
demostrar siempre el interés por el cual acttan.

Son sujetos no privilegiados las Asociaciones, las personas naturales
y las personas juridicas; estas asociaciones y estas personas deben de
mostrar siempre el interés que los motiva a obrar o a ejercer el recurso,
interés que debe afec!rlos directa e individualmente.

Sobre el referido interés es conveniente hacer alguna precision.
Segun José Carlos }'sitinho de Almeida,’® para que exista una verdadera
legitimacion de los particulares se requieren dos requisitos vitales:

Que la decision :mpugnada y emanada del érgano comunitario, afecte
directa e individualmente al actor, es decir, que e! contenido del acto en
discusién tenga un alc~nce particular y concreto; y

Que exista un iterés individual que se vea afectado en su posicién
juridica en virtud de va situacién de hecho que lo caracterice con respecto
a cualquier otra persona y que lo individualice de modo analogo al de un
destinatario,”

El efecto que rersigue el Recurso de Anulacion es el de eliminar
juridicamente la exis'>ncia del acto impugnado, de tal manera que se
considera que no ha ‘enido vida juridica; por lo tanto la decisién, que es
eminentemente declartiva, surte efectos retroactivos.

L.a ejecucion de ia medida le corresponde a la institucion comunitaria.
)

™ MOITIHNG DE ALMEIDA, Jo - :aros, Evolucitn Jutisprudengiat on Mueria_de Acceso de_lgs, Particulares 3 la
I n| EntROL' SUEZIGLESIAS Y GIL . Op. Cit. P. 653y ss.  *
Sobre el punto pueds verse la & .. *z~cia del 13 de Jloviembra de 1975. TEJ (CALL, 100/74 R.p. 1393 apartados 14 a 20)



1) Recurso por Omisién

El control de legalidad no recae exclusivamente sobre los actos de las
instituciones comunitarias, sino que también recae sobre el silencio o las
omisiones que impliquen una violacion de la normativa de la Comunidad.

Los motivos o causales para el ejercicio del Recurso por Omisién son
los mismos, que para ejercer el Recurso de Anulacion; de todes modos,
cualquier causal especifica puede ser subsumida por las causales genéricas
de Violacion del Trataclo y Desviacion del Poder.

En la legitimaci*n para el ejercicio del Recurso por Omisién, debemos
distinguir entre legitimacion pasiva y la legitimacion activa; la primera hace
referencia a contra qu’ *nes se puede ejercer el recurso, por ejemplo, contra
el Consejo y la Comi 'dn; y la segunda hace referencia a quiénes pueden
ejercer el recurso, pc. ejemplo, los sujetos privilegiados y no privilegiados
vistos anteriormente.

Conviene aclar.r que los parliculares se encuentran legitimados
solamente cuando ! abstencion no solo los afecta directamente o
individualmente sino cue se requiere también que el sujeto sea destinatario
de la conducta omisiva del érgano comunitario. La legitimacion es bastante
restrictiva a los part'~ulares, pues, lo repetimos, se exige el requisitos
adicional que la cond-:ta violatoria se dirija contra el demandante.

Los efectos de! ."=curso por Omisién son d e caracter variado, segun
la naturaleza de la conducta omisiva de la institucion comunitaria, Si la
conducta recae sobrn una facultad u obligacién de actuar, entonces la
institucién comunitari:* estd obligada a adoptar una medida que produzca
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efectos juridicos defi~tivos, pudiendo el Tribunal imponer la medida que
considere del caso; <i la conducta se refiere a :a falta de ejercicio de una
competencia determinada se indicara en la sentencia el objeto de la medida
que debe tomar la institucion requerida.

2) Remision Prrjudicial

Segin nos dic: Pierre Pescatore’ "El juez nacional se encuentra
cada vez con mayor :‘ecuencia frente a problemas relativos a la aplicacion
del derecho comunitar. "

Por esta razor | objetivo del articulo 177 del Tratado de la CEE,
consagra la figura de la remisién prejudicial, la cual busca garantizar en el
marco comunitario lc unidad decl derecho en la aplicacion que hacen los
organos jurisdicciona’ .s nacionales.

Esta aplicacion 'mniforme se refiere al contenido material, al alcance
de los efectos y a la e"cacia de las normas comunitarias, procurando de una
u otra forma, manter r la estabilidad del derecho derivado y el desarrollo
del Derecho Comunitio.

Mediante la remisién prejudicial se busca proteger juridica y
judicialmente los i ~reses y derechos que son reconocidos por el
ordenamiento juridic~ de la comunidad, brindando la oportunidad de
someter sus litigios ~! conocimiento del Tribunal Europeo de Justicia a

través de sus jueces -cionales.

" PESCATORE, Piemrs, La desc-  "acién en ta npligacion det Dac: sha Corrunitarip, En: RODRIGUEZ IGLESIAS y...,
Op. Cit. P. 528
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Por medio del instrumento de la remision prejudicial el Tribunal
Europeo de Justicia 'icta una sentencia con caracter prejudicial, que tiene
por objeto resolver 11 problema juridico y que vincula al fuez nacional en
cuanto a la interpretccion de las disposiciones y actos comunitarios de que
se trate. “De esta manera se compromete al juez nacional a dar efectividad

al ordenamiento juridi~n comunitario”.”®

3) Clausula C>mpromisoria Comunitaria

El articulo 181 del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea
establece *...el Tribunzl de Justicia sera competente para juzgar en virtud de
una clausula comprc - ‘soria contenida en un contrato de Cerecho Publico o
Privado celebrado p~-'a Comunidad o por su cuenta”.

La clausula co~romisoria comunitaria constituye un instrumento mas
a disposicion de los particulares para que, por medio del arbitraje, ventilen
sus controversias an' : el Tribunal Europeo de Justicia.

Xil.- Tratado de Li. > Comercio de América del Norte, (TLCAN) North
American Free Trade Agreement (NAFTA)

A.- Generalidn 'es

El 12 de ag--'n de 1992 se conciuyeron las negociaciones del
Acuerdo de Libre Cc iercio de América del Norte, conocido por las siglas
TLC o NAFTA (Nort. .‘merican Free Trade Agreement), fue firmado por los
tres paises miembr~~ (Estados Unidos, Canada y México) el 17 de

™ RUIZ JARABO Y COLOMER, [ “aso, E! Jugz Macional comn Juez Comunitario. Ponencia presentada en e Saminario
de Integracion Econdmica. Modr - wroracs y /aficanus. Caman ¢e Comercio de Bogotd, 1995,
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diciembre del mismo afio.

Respecto de la naturaleza juridica de NAFTA comenta José Luis
Siqueiros "El instrumento sera un verdadero Tratado en México a ratificarse
segun los procedimientos constitucionales aplicables (Arts. 76-1 y 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos). Para los Estados
Unidos es un Acuerdo Ejecutivo que lo firma el Presidente del Ejecudtivo
Federal y que requerira de la aprobacion final del congreso y posteriormente
d una ley que lo instrumente. Por lo que respecta a Canada el convenio
requerira de la aprobacién del Parlamento y de legislacion posterior que lo

instrumente”.™ )

Mediante este acuerdo los paises miembros promueven el empleo y
el crecimiento econdémico, mediante la expansion del comercio y de las
inversiones, estimulando la competitividad de sus respectivas empresas y
defendiendo la proteccion del medio ambiente.

El fin primordial del NAFTA es el de constituir una zona de libre
comercio entre México, Canad4 y Estados Unidos de acuerdo con las
disposiciones del GATT (OMC).

EI NAFTA persigue los siguientes objetivos:

Eliminar {as barreras al comercio;

Proporcionar una proteccién adecuada a los derechos de Propiedad
Intelectual;

Establecer instrumentos idéneos para’la aplicacion del Tratado y la

" SIQUEIROS, José Luls. La Sotucién NAFTA_ Boletin de la Facullad de Derecho, NGm,
40, Universidad Naclonal de Educacién a Dlslanda Mexlco 1993 P 272,
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solucion de controversias del mismo; y
Fomentar la cooperacion trilateral, regional o multilateral,

Los anteriores objetivos se lograran mediante el cumplimiento de los
principios y reglas del tratado, entre los cuales estan Trato Nacional, Nacion
Mas Favorecida y Transparencia en los procedimientos.

La mejor comprensién de los procedimientos de soluciéon de
controversias, en este sistema, requiere el examen preliminar de la
organizacion institucional.

B.- Instituciones

El texto del Acuerdo dispone las instituciones responsables de la
aplicacion y administracion del tratado. Estas instituciones son:

a. Comisién de Libre Comercio

Es la maxima entidad del tratado; la integran tres ministros
designados uno por cada pais.

La Comisién se retine anualmente, pero el trabajo ordinario es llevado
a cabo por los funcionarios de cada uno de los comités y grupos de trabajo,

quienes operan por consenso.

b. Secretaria

una cooperacion administrativa y técnica que le facilite a la Comision
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asegurar la administracion conjunta y efectiva de la zona de libre comercio.

C. Solucién de Controversias en ol NAFTA

El TLC o NAFTA en materia de solucion de controversias, dispone de
una normatividad un poco dispersa pero de gran cobertura, que le permite
disponer con unos medios y un foro suficientemente claros para cualquier
tipo de conflicto, dando seguridad juridica y econémica a las relaciones
establecidas.

Las normas del TLC sobre solucién de conflictos se pueden agrupar
en las siguientes categorias:

Las normas generales sobre las instituciones e instrumentos de
solucion de diferencias sobre interpretacién del Tratado, contenidas en su

Capitulo XX;

Las de inversion para los conflictos que se planteen entre una parte
(Estado Receptor de la Inversion) y un inversionista de la otra parte;

Las de Dumping y Derechos Compensatorios para ias diferencias
sobre practicas desleales de comercio;

Las de Inversién en Servicios Financieros;
Las de comercio privado sobre productos agropecuarios; y}

Las de los Acuerdos Complementarios en materia laboral y de medio

ambiente.
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El sistema de NAFTA consagra como principio fundamental para la
soli:cion de controversias, el de amigable concertacion, es decir, que “Las
Partes se obligan a procurar un acuerdo sobre la interpretacién y aplicacion
del Tratado y mediante cooperacién y consultas bipartitas alcanzar una

solucion mutuamente satisfactoria”.”

Entre los mecanismos, dispuestos por el Acuerdo se encuentran los
siguientes:

Las Consultas; Los Buenos Oficios, La Mediacion y conciliacion de la
Comision; y el Panel Arbitral.

1) Consuitas

Interpretando fidedignamente el principio vertebral dzl sistema de
solucién de conflictos, se establece la institucién de las consultas como la
fase preliminar que se debe cumplir respecto de cualquier asunto que pueda
afectar el funcionamiento del Tratado.

En virtud de lo anterior, la Parte reclamante dirige su solicitud a la
Secretaria y a las otras partes manifestando la intencién de entablar
consultas dentro de un plazo prudencial, con el objeto de llegar a una
solucion mutuamente satisfactoria, comprometiéndose las partes a o
siguiente:

Aportar informacion suficiente para el adecuado examen del asunto
en cuestién;
Respetar la confidencialidad de la informacién reservada, que en tal

™ Ibid, P, 277
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condicion suministren las partes;

Procurar soluciones que en ningin momento  afecten
desfavorablemente los intereses de la ofra parte.

Lo anterior nos lleva a concluir, que en las consultas y en las demas
fases de procedimientos de solucién de controversias se debe observar un
comportamiento moral idéneo que coadyuve a una solucion adecuada del
conflicto.

Como lo anotamos en el capitulo segundo es complejo obtener un

acuerdo en esta fase.
2) Buenos Oficios, Conciliacion y Mediacion

A solicitud de cualquiera de las partes, y vencido un plazo
prudencial’ se puede pedir la intervencion de la Comisién para dar solucién
a la controversia, conforme a las facuitades a eila otorgadas por el numeral
5° del Articulo 2007 del texto del Tratado, que dice:

“{a) convocar asesores técnicos o crear grupos de ftrabajo o de
expertos gue considere necesarios.

(b) recurrir a los buenos oficios, la conciliacion o la mediacién o a
otros procedimientos de solucion de controversias.

(c) formular recomendaciones”.

Si la comision lo considera pertinente puede acumular dos o mas
reclamaciones para examinarlas conjuntamente.

'8 E{ ant, 2007 establece como plazo, el témino de 45 dias a partir de 1a solicitud de consullas.
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3) Panel Arbitral

Si la labor desarrollada por la Comision resulta infructuosa para que .
las partes lleguen a un acuerdo, es procedente solicitar a la Comision, por
conducto del Secretariado, el establecimiento de un panel arbitral.

La solicitud de constituir el panel se comunica a las demas paftes,
para que la parte que considere tener un interés sustancial en el asunto
pueda hacerse participe del procedimiento, intervengan en las audiencias y
presente comunicaciones orales o por escrito.”

El panel arbitral se integrara por cinco personas elegidas por las
partes; de las listas elaboradas por ellas mismas o libremente.

Para poder ser incluido de las listas, se requiere cumplir con los

siguientes requisitos:

Tener conocimientos en derecho, comercio internacional u otros
asuntos relacionados con la solucion de controversias;

Ser independientes de las partes y no tener vinculacion o recibir
instrucciones de las mismas;

Cumplir con el Cdédigo de Conducta establecido por la Comision; y

El no haber intervenido como asesor técnico, o miembro de un grupo
de trabajo o de expertos en las fases anteriores de la misma controversia.

" Art. 2008 pamafo 1°y Art. 2013
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El arbitro escogido de la lista no puede ser recusado, porque su
inscripcion en ella es garantia de imparcialidad pues se supone objetividad.

La eleccion del arbitro se realizara de la siguiente manera:

Si las partes contendientes son dos, el presidente se elige de comun
acuerdo, y cada parte elige dos arbitros nacionales de la otra parte. En caso
de que no se elija presidente en el plazo de 15 dias, lo eligira la parte que
por sorteo le corresponda designarlo, con la (nica restriccion que no sea
nacional suyo.

Si las partes contendientes son mas de dos, el presidente se elige por
consenso y si no fuere posible se eligird por sorteo la parte o partes
designantes, con la restriccidn que no sean nacional de su territorio. Los
demas arbitros se designan asi: dos panelistas, uno de cada nacionalidad
de las partes demandantes, los cuales son elegidos por la parte demandada
y dos panelistas nacionales de la parte demandada, que son elegidos por
las partes demandantes.

El procedimiento de los paneles arbitrales se basa en dos principios
basicos: el de Audiencia Bilateral o libre contradiccion, en virtud de! cual se
garantiza a las partes el derecho a una audiencia y a la oportunidad para
presentar alegatos y réplicas; el de Confidencialidad, en virtud del cual el
procedimiento desarrollado por el panel es reservado y confidencial.

Las partes son libre de pactar el procedimiento que debe segur el
Tribunal; en su defecto se llevara a cabo por las Reglas Modelo de
Procedimiento que establezca ta Comisién.
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El Acta de Misién o Mandato de los Arbitros, segun el articulo 2012-3
del Tratado es el que tiene por objeto "Examinar, a la luza de las
disposiciones aplicables del Tratado, el asunto sometido a l2 Comisién (en
los términos de la solicitud para la reunion de la Comisién) y emitir las
conclusiones, determinaciones y recomendaciones del Articulo 2016 (2)".

Si las partes pretenden que el panel declare una causal de anulacion
o menoscabo o que formule conclusiones sobre el grado de los efectos
comerciales adversos, debera establecer de manera expresa en el acta de
mision.

A solicitud de parte o por su propia iniciativa, el Panel tiene la facuitad
de recabar informacion y asesoria técnica de expertos en los temas de
conflicto; esto con el fin de formar adecuadamente su convencimiento.

Dentro de los 90 dias siguientes al nombramiento del Gltimo arbitro (o
cualquier otro plazo acordado), el panel arbitral presentara un informe final,
el cual debe contener los siguiente:

Conclusiones de Hecho;

Determinacién sobre la compatibilidad de la medida en cuestiéon con
las disposiciones del Tratado o las causas de anulacién o menoscz2bo; y

Sus recomendaciones.

Este informe preliminar es sometido a examen de las partes, par que
se pronuncien sobre el mismo y hagan las observaciones pertinentes.

Cumplida la fase anterior el panel emitira su determinacion final,
dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion de su informe preliminar.
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Recibido el informe final por las partes, éstas convendran en la
solucion de la controversia de acuerdo a las recomendaciones y
resoluciones de dicho panel.

La resolucién consistira en:

La no ejecucién o derogatoria de la medida incompatible o de la
causa de anulacién o menoscabo; o en una compensacion.

Si vencidos los 30 dias siguientes a la fecha de su expedicion no se
ha cumplido con la determinacion, la parte demandante puede suspender la
aplicacion de beneficios contra la parte demandada de acuerdo con los
siguientes criterios:

Suspender primero los beneficios dentro del mismo sector o sectores
afectados por la medida o que por otro asunto se haya considerado
incompatible con las obligaciones del tratado o que haya sido causa de
anulacion o menoscabo; y

Ante la eventualidad que la anterior decisién no sea viable o eficaz, se
suspenderan los beneficios en otros sectores.

Los anteriores criterios son una guia, pero no quedan al arbitrio de la
parte reclamante_para ejercer una retorsion ilimitada.

Si dichas suspensiones son excesivas sera definido por un panel de
arbitro encargados por la Comision.
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN NAFTA
PROCEDIMIENTO GENERAL
Figura 3.

Solicitud de consultas

'

Consultas

l 45 dias

Solicitud de intervencion
de la Comision

,L 10 dias

Reunién de la Comision para
conocer el asunto

v 30 dias

Solicitud de establecimiento
Del panel; panel constituido

v 40 dias
Expedicion del informe
Preliminar de! panel

90 dias

Expedicién del informe final

30 dias /\ 30 dias

Pals reclamante: suspende Pals infractor: adopta
beneficios Mediante determinadas
l 30 dias
La comislén establece panel para 60 dias Decisin panel
Revisar suspension de beneficios De revisién

Fuente: REIF, Timothy M. Dispute Resolution Mechanism under the North America
Free Trade Agreement. 1995, Traduccién del autor.
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4) Interpretacion Prejudicial

Aunque no se encuentra establecida con esta denominacion, el
Tratado contempla la posibilidad de que los tribunales domésticos (judiciales
o administrativos), soliciten una interpretacion autorizada a la Comision por
intermedio de la Parte Miembro, sobre aspectos relacionados con el

’

Tratado.

5) Controversias entre particulares

En la medida de lo posible se promocionard y se facititara el uso del
arbitraje y de otros medios para la solucidon de controversias entre
particulares de la Zona Libre Comercio.

Se obliga a las partes a garantizar la observancia, reconocimiento y
ejecucion de los laudos proferidos. Esta obligacién se entendera cumpiida si
la Parte es miembro de la convencién de New York de 1958 sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Extranjeros y la Convencién de
Panama de 1975 de Arbitraje Comercial Internacional.

Se establece un comité consuitivo de expertos que presenta informes
y recomendaciones a la Comision sobre cuestiones referentes a la
existencia, uso y eficacia del arbitraje y de otros procedimientos para la
solucion de controversias entre particulares en la zona de libre comercio.

6) Controversias conforme al GATT

Si surge una controversia de acuerdo con lo dispuesto en el TLC y
que sea susceptible de ser debatida conforme al GATT (OMC), dicho
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conflicto podra resolverse en uno u otro foro a discrecion de la parte
reclamante.

Si la parte reclamante opta como foro al GATT, debera notificarlo a
las otras partes, y si hubiere discrepancias deberan convenir un foro Gnico,
de no ser asi se seguira segun el TLC.

La regla anterior tiene excepciones, referentes a los acuerdos en
materia ambiental y conservacién agropecuaria, medidas sanitarias y
fitsonitarias y normalizacion, en los cuales la parte demandada puede
oponerse a que la controversia se dirime en el GATT, solicitando que el
procedimiento se siga en el ambito del NAFTA.

7). Solucién de controversias en materia de Inversion

El Capitulo XI del Tratado, que regula toda la materia de inversiones,
tiene dos aspectos determinados: 1. El Tratamiento legal de inversionista y
2. La solucion de controversias entre el Estado receptor de la inversion y el
inversionista de la otra parte.

Solo desarrollaremos el segundo aspecto, por no ser el primero el de
interés para este trabajo.

De conformidad con el articulo 1116 del Acuerdo, un inversionista
puede acceder a los mecanismos de solucion de conflictos establecidos en
la Seccién B del Capitulo X|, cuando retina los siguientes requisitos:

Haber sufrido pérdidas o dafios en su inversién; y
Que el dafio sufrido sea consecuencia del incumplimiento de las
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disposiciones u obligaciones consagradas en la seccién A o conculquen
disciplinas impuestas a monopolios 0 empresas estatales.

En materia referente a conflictos de inversiones, existen solamente
dos mecanismos de solucion de diferencias: Consultas y Arbitraje.

a.- consultas o Negociaciones

El Capitulo XI no establece un procedimiento especifico para las
consultas; simplemente impone a las partes la obligacion de intentar primero
dirimir la controversia por via de las consultas o de las negociaciones.

b.- Arbitraje

El ejercicio de la accion para iniciar un procedimiento arbitral caduca
en tres afos, contados a partir de la fecha en la cual el inversionista tuvo
conocimiento por primera vez, o debidé haber tenido conocimiento, de la
presunta violacion, asi como las pérdidas o daiios sufrido.

Dentro del término referido, el inversionista demandante notificara a la
parte demandada la intencién de someter a un procedimiento arbitral el
conflicto. Esta notificacion debe contener la identificacion del inversionista
reclamante, las disposiciones incumplidas, los hechos en que se funda su
reclamacién, la reparacién y el monto que solicita como indemnizacién y el
Reglamento de arbitraje aplicable.

El art. 1120, establece que un inversionista demandante puede
someter el arbitraje al procedimiento regulado por cualquiera de los
siguientes reglamentos.



97

El Convenio CIAD! (Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, suscrito en
Washigton el 18 de Marzo de 1965), siempre y cuando las partes sean
miembros del Convenio;

El Mecanismo Complementario de CIADI, cuando solo una de las
partes sea miembro del Convenio; y

Las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL, aprobadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1976,

A su vez la Seccion B del Capitulo XI del NAFTA, requiere el
consentimiento de las partes para iniciar un procedimiento arbitral, de tal
manera que impone como condicién sine qua non, la existencia de un
compromiso o de una clausula compromisoria donde se estipule por escrito
el consentimiento de ambas partes de someter la controversia a arbitraje.

Un tribunal arbitral de este tipo, se integra por tres arbitros elegidos
mediante la formula del arbitro-parte, segtin la cual un arbitro es designado
por cada parte y un tercero es nombrado por acuerdu ae los dos
designados. Si una de las partes no designa su arbitro dentro de los 90 dias
siguientes a la solicitud de arbitraje, lo podréd designar libremente el
Secretario General, debiéndolo escoger de una lista de 45 miembros si se
trata del Presidente del Tribunal.

Un Tribunal de Acumulacién puede asumir jurisdiccién sobre varios
conflictos originados en una misma medida adoptada por el pais receptor de
la inversién, de tal forma que se debata en un unico foro todas las
reclamaciones vinculadas con la medida; esto en aras de la economia y



celeridad procesal.

Salvo que las partes pacten en contrario, la sede del Tribunal Arbitral
estara en el territorio de la Parte que sea miembro d la Convencidn de New
York elegido de conformidad con los Reglamento dci Mecanismo
Complementario de CIADI o de la INICITRAL.

En cuanto al Derecho Aplicable, el articulo 1131 consagra que el
Tribunal en sus decisiones se debe someter a las siguientes fuentes:

El Texto del Tratado;
Las Reglas aplicables del Derecho Internacional; y
Las Interpretaciones formuladas por la Comisién

El laudo arbitral proferido por el tribunal solo podra ordenar: el pago
de una compensacion de caracter pecuniario; y/o la restitucion de la
propiedad en caso e ‘expropiacion, con la posibilidad de que el Estado
pueda pagar los darios e intereses en lugar de proceder a la restitucion.

El laudo proferido es obligatorio para las partes y se les impone el
deber de acatarlo y cumplirlo sin demora.

El laudo expedido por el tribunai se ejecutard, cuando: el
procedimiento se ha cumplido de conformidad con los reglainentos de
CIADI, hayan transcurrido mas de 120 dias, contados a partir de su
expedicién, y ninguna de las partes haya solicitado la revision o anulacién
del mismo; o cuando el procedimiento se ha realizado de conformidad con
las Reglas de UNICITRAL, hayan transcurrido mas de tres meses a partir de
su expedicién y no se haya solicitado su revisién, deshecho o anulacion.
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8.- Solucién de Controversias en materia de Derechos
Antid::mping y cuotas Compensatorias.

El Capitulo XIX del texto de! Acuerdo se refiere a las practicas de
competencia desleal en el comercio internacional, conocidas con los
nombres de! Dumping y Subsidios. La realizacién de dichas practicas tienen
como consecuencia la aplicacién de derechos compensatorios o antiduping,
consistentes en un gravamen arancelario adicional a las importaciones
desleales que perjudiquen al fabricante nacional de producto igual o
simitar.™ :

Las clases o tipos de controversias que se pueden presentar en esta
materia, pueden ser de dos modalidades:

La una, cuando un miembro del acuerdo, reforma su legislacién de
Dumping o Subsidios en perjuicio de otra;"ﬁa ofra, cuando existen
resoluciones definitivas emitidas por una autoridad administrativa y que se
estiman violatorias del Tratado.

A continuacion procederemos a analizar, en forma detallada, cada
una de las situaciones mencionadas.

- Reformas a legislacion de Dumping en perjuicio de otro
miembro.

La parte que se sienta afectada por una reforma legislativa en materia
de Dumping o Subsidios, puede solicitar que dicha medida se examine en el

"* TREVING, Jullo C. MMWLQWMMM&
citado por SIQUEIROS. Op. Cit, P, 274
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seno de un panel bincional y que éste se pronuncie en el santido de si la
—e

medida o reforma adoptada se encuentra en consonancia con las

disposiciones del Tratado o si tiene como efecto revocar una resolucion

previa de un panel,

El panel se constituira por persona designadas de las listas
elaboradas por las partes y serd integrado por cinco miembros, en la
siguiente forma: dos nombrados por cada parte y el quinto de comin
acuerdo; si no hubiere acuerdo su designacién correspondera a la parte
elegida por sorteo.

Elegido el quinto panelista, se designara un presidente por mayoria
de votos.

Todos los panelistas estdn sometidos al cédigo de conducta,
contrayendo el compromiso de dar trato confidencial y reservado a la
informacion que en tal caracter tenga conocimiento.

Dentro de los 90 dias siguientes a la designacién del presidente, el
Panel Binacional presentara por escrito una opinién declarativa preliminar.
Si las recomendaciones son afirmativas, el panel recomendara los medios
para ajustar la medida o reforma a las prescripciones del acuzido.

Dentro de los 14 dias siguientes a la presentacion de la opinion
declarativa, la parte que se encuentre en desacuerdo, total o parcial, puede
presentar al panel sus objeciones; de lo contrario, sera definitiva la opinién

preliminar.

Si el panel recomienda modificaciones a las disposiciones legislativas
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en cuestion, éstas no son vinculantes per se, simplemente son opiniones
calificadas que propician la celebracion de consultas y la negociacion de las
partes en conflicto.

A partir de la opinion definitiva las partes cuentan con un plazo de 90
dias para llegar a una solucion mutuamente satisfactoriz, gue puede
consistir en una norma correctiva de la legislacion aprobada; si no fuere asi,
entonces la otra puede adoptar medidas legislativas equiparables o
denunciar el instrumento.

b.- Resolucion de autoridades Administrativas, consideradas
como violatorias del Tratado

Si el conflicto versa sobre resoluciones definitivas de caracter
administrativo la parte afectada tiene las siguientes alternativas:

1°.- Recurrir a su impugnacion judicial, de acuerdo a los mecanismos
del derecho interno del pais de la autoridad autora de fa resolucion; o

2°.- Someterla a conocimiento de un panel binacional, que
determinara si la autoridad competente emitié la resolucién de conformidad
con la legislacion aplicable del pais y, por ende, en congruencia con las
disposiciones del acuerdo.

Dentro de los 30 dias siguientes a la publicacién de la resonlucion
estimada como violatoria, la parte afectada formulard la solicitud de
someterse a un panel que examine su juricidad. .

Dicho panel puede confirmar la resolucion definitiva o devolverla a la
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autoridad con el fin que se adopten medidas compatibles con su decision.

El fallo proferido por el paneles vinculante y obligatorio para las
partes, y ninguna puede impugnarlo ante su tribunales nacionales. En este
evento, solo se permite el recurso de impugnacion extraordinaria; cuando
una de las partes alegue parcialidad, conflicto de intereses o violacién grave
a las reglas de conducta en los miembros del panel.

El Capitulo XIX contiene un prolijo ordenamiento para dar garantias y
proteccion al sistema de revision de paneles y del cumplimento de sus
decisiones. Este ordenamiento minucioso, tiene las siguientes
caracteristicas.

Sanciona y establece como motivos de violacion del sistema,
cualquier obstaculo de caracter administrativo o legislativo que impida la
constitucion, desarrollo, y ejecucion delas medidas de acuerdo a las
disposiciones de este capitulo; y

Establece, como mecanismo prioritario de solucion de controversias,
la celebracion de consultas o, en su defecto la constitucién de un comité
especial encargado de examinar la actuacion de los paneles concediéndole
la posibilidad de realizar consultas sobre lo ya fallado.
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS
DUMPING Y SUBSIDIOS
Figura 4

Solicitud del panel

Expedicion del informe
Final del panel

Fuente: REIF, Timothy M. Dispute Resolution Mechanism under the North America Free Trade
Argreement. 1995. Traduccion del autor

9.- Controversias sobre inversion en servicios financiero

Al respecto, podemos comentar que cuando existen controversias
sobre inversion en servicios financieros, se aplican las disposiciones saobre
solucién de conflictos de la seccion B del Capitulo XX, con las
modificaciones a los articulos 1414 y 1415, segun las cuales los miembros
del panel binacional deben ser expertos en materias financieras.

Si la controversia es sobre una inversion en materia financiera, se
siguen las disposiciones del Capitulo X|, pero el tribunal arbitral debe remitir
la contienda al Comité de Servicios Financieros, conformado por los
Estados Partes; dicho comité decidira sobre la controversias y su decisién
se transmitira al Tribunal y a la comisién de Libre Comercio.
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10.- Controversias comerciales privadas sobre productos
agropecuarios

El Capitulo Vil establece la creacion de un Comité de Comercio
Agropecuario, integrado por representantes de los paises miembros y el que
a su vez constituirda un Comité de Asesoramiento de Controversias
comerciales Privadas sobre Productos Agropecuarios. 4

Dicho comité se encuentra encargado de presentar informes y
recomendaciones al Comité Agropecuario para lograr una solucion rapida y
efectiva de las controversias de ésta naturaleza, teniendo en cuenta el
caracter de perecederos de determinados productos.

Lo anterior, sin perjuicio de recurrir a los procedimientos generales del
Capitulo XX

11.- Controversias derivadas de los acuerdos paralelos en
materia de cooperacion ambiental y laboral.

En opinion de José Luis Siqueiros;™ el rechazo que tuvo en el
parlamento norteamericano la ratificacion de un Tratado negociado por el
Partido Republicano, el Presidente Clinton considero conveniente la
celebracion de unos acuerdos complementarios en materia ambiental y
laboral, que superaran las deficiencias del NAFTA en dichos aspectos.

Para una concepcion integral de todo el sistema de sclucién de
controversias del TLC, consideramos conveniente hacer unas breves
anotaciones en la materia referida y su tratamiento en los acuerdos

" SIQUEIRDS. Op. Cit. P. 280,



105

complementarios.
a.- Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte

El acuerdo contempla como objetivos primordiales, “la proteccion y el
mejoramiento del medio ambiente en los territorios de las partes y el de
promover el desarrollo sustentable a partir de la cooperacion y el apoyo

mutuo en politicas ambientales y econoémicas” %

Cualquiera de las partes puede solicitar por escrito la celebracion de
consultas frente a la existencia de una “pauta persistente de nmiciones en la

aplicacion efectiva de la legislacion ambiental de esa otra parte”.?!

Si transcurridos 60 dias a partir de la fecha de la solicitud de
consultas, las partes no han podido resolver el asunto en cuestién, podran
solicitar la intervencion del Consejo del Medio Ambiente, conformado por los
Ministros de los gobiernos en ia materia para que conozcan de la
controversia e interpongan sus buenos oficios para la solucion de la misma.

Si reunido el Consejo, éste no ha podido resolver la controversia en
un plazo de 60 dias, el mismo consejo puede convocar la integracién de un
pariel arbitral con miembros peritos en materia de derecho ambiental,
elegidos mediante el sistema de listas cruzadas.

Dentro de los 180 dias siguientes a la designacion del ultimo arbitro,
el panel emitird una decision preliminar a la que pueden formularle
observaciones, las partes en conflicto.

*)pig, P. 280
' Art, 122 Acuerdo Ambiental
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Si en la decisiobn del panel se considera que hay una pauta
persistente de omisiones, se debera convenir un plan de accion
mutuamente satisfactorio.

Si las partes no lo convienen a habiéndolo convenico 1o se cumple,
entonces cualquiera de ellas puede solicitar fa reunion del panel para que
disponga un plan de accién y, si lo amerita, imponga una multa a la parte
renuente.

El panel se retine por segunda vez con el objeto de conocer si la parte
demandada esta cumpliendo debidamente el plan o imponer una muilta si no

es asi.

Si la parte muitada no ha pagado dentro de los 180 dias a partir de la
imposicién de la multa, entonces las partes reclamantes pueden suspender
los beneficios por un monto equivalente al de la contribucion monetaria.

b.- Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte

El objetivo del Acuerdo y las consideraciones que motivaron su
celebracién fueron el: “crear nuevas oportunidades de empleo, de mejorar
condiciones de trabajo y los niveles de vida, protegiendo, ampliando y

haciendo efectivas los derechos basicos de los trabajadores".*2

Cualquier parte puede solicitar 1a celebracién de consultas respecto a
la conducta sostenida en omisionies de aplicacion de las disposiciones del
Acuerdo,

® SIQUEIROQS, Op. Cit, P, 282
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS
MEDIO AMBIENTE
Figura 6

{ Solicitud de consuitas 1

' Consultas l

rConvocatoria del consejo J

[Consideracién del asutno l

El consejo convoca el
Panel arbitral

Expedicion del informe
Preliminar del panel

Expedicion del informe
Final del panel

Pais infractos: adopta medidas
Pais reclamente: suspende beneficios

Se convoca el panel para
Establecer un plan de accion

El panel establece plan de acci6n
Y puede imponer una multa

Se convoca el panel para revisar
La adopci6n del plan de accion

El panel expide decisién sobre la adopcion
Del pnal de accién; si no, impone una mutla

La parte reclamante suspende beneficios
Si no se ha pagado la muita

Fuente: REIF, Timothy M. Dispute Resolution Mechanism under the North America Free Trade Agreement.
1995, Traduccién del autor.
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Igualmente, como ocurre en el Acuerdo de Cooperacién Ambiental, si
transcurren mas de 60 dias sin solucionar el conflicto, cualquier parte puede
solicitar la intervencion del Consejo Laboral para buscar una solucion
mutuamente satisfactoria, por medio de sus buenos oficios, mediacion o
congciliacion.

Si el consejo detecta una conducta reiterada en la omisién del
cumplimiento, convocara un panel arbitral en las mismas condiciones que lo
establece el Acuerdo de Cooperacion Ambiental. )

Los panelistas tienen como labor principal "examinar si la pauta
persistente de la parte demandada estuvo patentizada por la inobservancia
de sus normas técnicas laborales en materia de seguridad e higiene en el
trabajo, en el trabajo de menores o de salario minimo a fin de emitir fas

conclusiones, determinaciones y recomendaciones pertinentes”.®

Lo aspectos referentes a cumplimiento y ejecucion de los informes del
panel, son idénticos a los establecidos en el Acuerdo de Conoperacién
Ambiental; por tanto, nos remitimos a lo expuesto en el acapite respectivo,
con el objeto de evitar repeticiones innecesarias en el desarroilo de los

temas.
Xill.- Acuerdo de Libre Comercio del Grupo de los Tres (G-3)
A.- Generalidades

El G-3 es el acuerdo mas importante y completo que ha firmado
Colombia en los ultimos tiempos, no solo por la amplitud de temas que

® \bid. P, 54
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cobija sino también por la importancia de México, Colombia y Venezuela en
la economia latinoamericana, pues representa mas de fa tercera parte de
las economias de latinoamérica; ademas es base para la globalizacion de la
economia continental. El Acuerdo fue aprobado por Colombia, mediante Ley
No. 172 de 1994.

El Acuerdo empezo a regir para los tres paises firmantes a partit del
1° de Enero de 1995.

Para Luis Herrera Marcano®, el Tratado de Libre Comercio del Grupo
de los Tres, tiene la categoria de un Acuerdo de Alcance Parcial (AAP),
conforme al Tratado de montevideo que crea la Asociaciéon Latinoameérica
de Integracién (ALADI).

Dentro de los objetivos generales del tratado, se encuentran los
siguientes:

Fortalecer la integracién de los miembros de ALADI y de los demas

palises;
Promover el desarrollo de la cooperacion entre los puenios;
Profundizar las relaciones econdmicas entre los miembros, por medio

de un mercado mas extenso y buscando reducir las distorsiones de las
cuales adolece cada una de sus economias;

™ HERRERA MARCANO, Luis . La Solucién de_Controversias en el Tratado de_Libre_Comercip entre
Colombia, México y Venezuela, £n: OEA. COMISION JURIDICA INTERAMERICANA. Dimension Jurldlca de
13 Integracion. Estudio de los Métodos de Solucién de ias en los esq y
L de Integracién o de libre loenelt io, 1994,
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Fortalecer el desarrollo de intercambio tecnolégico para incrementar
la competitividad de las empresas regionales frente a los mercados
mundiales; y

Promover la generacion de nuevas fuentes de empleo y la elevacion
general de los niveles de vida.

B.- Instituciones
1.- Comisién Administradora

El maximo organo de direccion del Acuerdo es la Comisién
Administradora, entidad encargada de velar por la aplicacion, evaluacion,
seguimiento y realizacion de recomendaciones que se deriven de las
prescripciones dispuestas por el Tratado, ademas, es la encargada de
coordinar y dirigir las funciones que desempefien cada uno de los grupos de
trabajo y de técnicos constituidos ad hoc.

2.- Secciones Nacionales

Con el objeto de materializar la cooperacién en las funciones que
desempefia la Comisién Administradora, se crearon las Secciones
Nacionales, directamente responsables de! funcionamiento del acuerdo en
cada uno de los territorios de las partes, y a través de las cuaies se realizan
las gestiones pertinentes para la comision.

Estas secciones nacionales corresponden a los Ministros o Secretaria
de Comercio Exterior de cada uno de los paises miembros.
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C.- Solucién de Controversias en el G-3

Los principios en que se fundamenta todo el sistema de solucién de
controversias def G-3, son los siguientes:

1.- Ambiente Concertacién: en virtud de este principio las partes
deben siempre procurar que las desavenencias fue surjan entre ellas y
versen sobre la interpretacion o aplicacion del Tratado, deben tener una
solucién concertada mediante la cooperacion y las consultas; y

2.- Solucién Mutuamente Satisfactoria: conforme a este principio,
toda controversia que se suscite entre las partes debe ser superada
mediante una solucién que en lo posible no lesione sus intereses y sea
reciprocamente beneficiosa.

3.- Principales tipos de Controversias: Las controversias que
pueden ser sometidas al procedimiento contemplado en el Tratado, revisten
cualquiera de las siguientes modalidades:

a.- Controversias entre las Partes Contratantes

Estas controversias pueden ser ‘relativas a la aplicacion o
interpretacion del Tratado®; ‘a medidas de una Parte que puedan ser
consideradas incompatibles o que causen una anulacién o menoscabo” y “al
foro o jurisdiccion competente”. ,

Para determinar el foro adecuado del conocimiento de una
controversia que pueda tener pluralidad de jurisdiccion, el Tratado fija los
siguientes factores como determinantes:
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i.- Do conformidad con el Acuerdo de Cartagena:

Cuando las partes enfrentadas, sean Colombia y Venezuela
(miembros del G-3 y del Grupo Andino) y el conflicto conlleve o implique
afectacion de los dos ordenamientos, son competentes para conocer el
conflicto los érganos del Acuerdo de Cartagena; por el contrario, si el
confiicto tnicamente se refiere de manera exclusiva a disposiciones del G-3,
se produce de acuerdo con lo dispuesto por el Tratado.

Si en la controversia participa México, la jurisdiccion competente sera
la del G-3.

ii.- De conformidad al GATT:

Si surgen controversias que puedan ser conocidas dentro del GATRT
o por el Tratado, el foro serd escogido a discrecionalidad de la Parte
Reclamante.

Si la parte reclamante opta por ventilar la diferencia de acuerdo con
las disposiciones del GATT, pudiendo ésta ser conocida por el Tratado,
debe cumplir con los siguientes requisitos:

Manifestar su intencién de iniciar dicho procedimiento a las demas
partes miembros; y

Decidir un foro Gnico de manera conjunta; si alguna de las partes
notificada desea recurrir sobre el mismo asunto y discrepa en cuento al foro
escogido debe manifestar su desacuerdo.
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Por lo anterior, las jurisdicciones de! GATT y del G-3 son excluyentes
entre si, de tal manera que al escoger un foro se esta renunciando al otro.

b.- Controversias entre una parte contratante y un inversionista de
otra parte contratante.

c.- Controversias entre particulares

En relacion con la soluciéon de controversias entre particulares, el
Tratado impone a las partes las siguientes obligaciones:

Promover el arbitraje y otros medios alternativos de solucion de
controversias comerciales internacionales;

Asegurar la observancia de los acuerdos arbitrales y el
reconocimiento y ejecucion de los laudos proferidos por los tribunales,
teniendo en consideracion las disposiciones de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros, de 1958 o de la Convencién Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC) de 1975; y

Establecer un comité consultivo de controversias comerciales
privadas a cargo de la Comisién Administradora, con el abjeto de presentar
informes y recomendaciones referentes a la existencia, uso y eficacia del
arbitraje y otros procedimientos para la solucion de controveisias.

D.. Mecanismos de solucién de Conflictos

Son mecanismos de solucion de conflictos los siguientes:
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1) Consuitas

Cualquier pais miembro puede solicitar la celebracion de consultas
con cualquier otro, referentes al tema o medidas que puedan afectar el
funcionamiento del Tratado. La solicitud se dirige al érgano nacional
responsable de las otras partes.

P

El tercero parte que no esté involucrado en el conflicte soio tenga un

interés en el asunto, tiene derecho a participar en las consultas de las otras

dos partes.

El Tratado impone a las partes consultantes, cumplir con las
siguientes obligaciones:

Aportar la informacion que permite un andlisis adecuado sobre la
medida que pueda afectar el funcionamiento del Tratado;

Procurar soluciones que no afecten desfavorablemente los intereses
de la tercera parte; y

Dar tratamiento confidencial a la informacion suministrada con tal
caracter, de la misma manera que las partes la ha aportado.

2) Buenos Oficios, Conciliacién y Mediacion

Si, transcurridos 45 dias a partir de la fecha de entrega de la solicitud
de entablamiento de consultas no se hubiere llegado a 'z solucién,
cualquier parte puede solicitar la reunién de la Comision, mediante una
peticion formal que contenga los hechos, 1a medida en reclamacién y las
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disposiciones violadas.

Recibida la solicitud, dentro de los 10 dias siguientes la Comisién se
reunira, para:

Convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de
expertos que considere necesarios;

Recurrir a los buenos oficios, la mediacién y la conciliacion o a otros
procedimientos de solucion amigable de controversias; y

Formular recomendaciones.

Si la Comisidn no ha logrado solucionar la controversia y ha pasado
45 dias a partir de la fecha de la reunion, cualquiera de las partes en litigios
puede solicitar la constitucion de un tribunal arbitral que sera establecido por
la Comisidn.

3) Arbitraje

Los Tribunales se encuentran integrados por 5 arbitrus, elegidos una
lista de 30 arbitros. Los arbitros deben reunir los siguientes requisitos:

Tener conocimientos en derecho, comercio internacional o solucidn
de conflictos;

Contar con suficiente idoneidad moral;

Actuar con independencia; y
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Cumplir el Cédigo de Conducta que establezca la Comision.

La ventaja o preferencia que implica escoger un arbitro de una lista,
consiste en que para recusarlo es necesario invocar la causa; en cambio,
cuando se escogen arbitros que no figuran en listas, éstos pueden ser
recusados sin necesidad de expresar ia causa de recusacion.

La forma de eleccion de los arbitros, varian segun el nimero de las
partes en conflicto: Si son dos partes contendientes, ellas eligen de comin
acuerdo al presidente del tribunal y en defecto del acuerdo, lo elige fa parte
que mediante sorteo sea favorecida para dicha designacion; el presidente
designado no puede ser nacional del territorio de la parte que lo eligi6. La
eleccion de los demas integrantes se realiza mediante el sistema de listas
cruzadas (véase NAFTA), es decir, que cada parte elige dos arbitro
nacionales de la parte contraria; y si no lo hiciere la designarisr 52 har4 por
sorteo entre los integrantes de la lista de la cual no se haya hecho la

eleccion.

Si son tres las partes contendientes, el Presidente se elige de comun
acuerdo, si ello no es posible, se elige por sorteo la parte que hara la
eleccion; los demas arbitros se eligiran dentro de los 15 dias siguientes a la
eleccion del Presidente, de la siguiente manera: la parte demandada
selecciona dos arbitros de la nacionalidad de cada una de las partes
reclamantes, y las partes reclamantes designaran dos arbitros nacionales
de la parte demandada. '

Los costos de arbitraje, seran compartidos entre las partes en

proporciones iguales.
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El reglamento de procedimiento al que se encuentra sujeto el Tribunal
en su actuacion, sera el establecido por la Comisién simultaneamente con el
respectivo Cddigo de Conducta, siguiendo los principios de Audiencia
Bilateral y Confidencialidad.

Integrado y constituido el Tribunal en la forma prevista, dentro de los
90 dias siguientes a la designacién del Ultimo arbitro el Tribunal debe
presentar a las partes una decision preliminar en donde manifieste las
conclusiones de hecho, la incompatibiidad de la medida con las
disposiciones del Tratado, y el proyecto de resolucion.

Dentro de los 14 dias siguientes a la comunicacién de la decisién
preliminar del Tribunal, las partes pueden formular observaciones por
escrito.

El Tribunal debe presentar la decision final dentro 16 dias siguientes a
la formulacién de las observaciones de las partes y si no hubo
observaciones dentro de los 30 dias siguientes a la decision preliminar.

La decision final o laudo, es obligatoria para las nartes y puede
disponer:

Que la medida es incompatible con las disposiciones del Tratado y
por lo tanto la Parte condenada, debe derogaria o abstenerse de ejecutarla; o

Que la medida es causa de anulacién o menoscabo, en cuto caso
fijara el nivel de esta circunstancia y podra sugerir los ajustes mutuamente
satisfactorios.
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Decididas por el tribunal cualquiera de las dos situaciones anteriores,
y si la parte condenada es renuente cumplir con la determinacion, la parte
reclamante puede suspender los beneficios hasta que se cumpla la decisién
final o hasta tanto se llegue a un acuerdo mutuamente satisfactorio.

La suspension de beneficios debe sujetarse a los siguientes
pardmetros:

La parte reclamante debe procurar primero suspender beneficios
dentro del mismo sector o sectores afectados por la medida; y

Si la parte reclamante considera que no es factible ni eficaz suspende
beneficios en el mismo sector o sectores, puede suspender beneficios en
otros sectores.

Si se presentare una controversia adicional sobre el nivel de
suspension, la Comisién, a peticion de parte, instalara un Tribunal que
determine si es excesivo el nivel de beneficios suspendidos.

Este tribunal, en lo posible debe integrarse por los mismos miembros
que adoptaron la decision final. La decision sobre el nivel de suspension
debe proferirse dentro de los 60 dias siguientes al nombramiento del ditimo
arbitro.

(Anexo P. 117-bis diagrama de Solucién de Controversias en el G3)

4) Interpretacion Autorizada

La comision Administradora tiene la' funcién de interpretar con
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anterioridad, las disposiciones del Tratado.

Esta interpretacion se da cuando se presente, dentro un
procedimiento judicial o administrativo, una duda sobre el alcance de las
disposiciones del Tratado que amerite la interpretacion de la Comision; o
cuando una parte reciba de un tribunal u érgano administrativo una solicitud
sobre una cuestion de interpretacion de la Comisién; o cuando una parte
reciba de un tribupal u 6rgano administrativo una solicitud sobre una
cuestion de interpretacion o de aplicacion del tratado.

La parte que corresponda a la sede del tribunal judicial o
administrativo presentara a éste la opinién acordada por 1a Comision.

Controversias entre una Parte Contratante y un Inversionista de otra
Parte Contratante

Las disposiciones sobre controversias relativas a inversiones, son
bien semejantes a las de NAFTA.

La controversia requiere que el inversionista afectado por la medida
de la parte contratante contravenga las disposiciones del Tratado referentes
a inversion y cause un dafio al inversionista o a la empresa sucursal de un
inversionista extranjero.

El inversionista afectado debe presentar la rectamacién por escrito
dentro de los tres afios siguientes a los que haya tenido o haya debido tener
conocimiento de la medida, y no podra recurrir a un arbitraje hasta que
hayan transcurrido mas de 90 dias a partir de 1a reclamacion y no antes de
6 meses de la adopcion de la medida. .
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El inversionista reclamante tiene la opcion de recurrir a los trihunales
judiciales nacionales o al arbitraje, siendo ambos foros excluyentes entre si.

El arbitraje se realiza segun el ordenamiento prescrito por CIADI, en
caso de que ambas partes sean miembros del convenio, si no lo son, se
deberan seguir las disposiciones establecidas en el Mecanismo
Complementario de CIADI.

Si por alguna circunstancia no es posible establecer el arbitraje segun
las normas citadas, debera recurrirse a un arbitraje ad hoc de acuerdo con
el reglamento de arbitraje de la CNUDMI.

El Laudo arbitral solo puede ordenar una i'ndemnizacién. pero puede
determinar la restitucion en especie que sea procedente, sefialando la
cuantia de la indemnizacién, con el objeto que el Estado condenado pueda
escoger la forma de indemnizacion.

El laudo es obligatorio para las partes, y su no cumplimiento permite
su ejecucion forzosa en los correspondientes tribunales, de acuerdo a las
convenciones de New York y Panama.

Si el Tribunal nacional solicita interpretacion prejudicial, es obligatorio
acatar la opinién de la Comision.
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XIV.- Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones (Multilateral Investment Guarantee Agency) MIGA

A.- Generalidades

El Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones, mas conocido por su acronimo en inglés MIGA (Multilateral
Investment Guarantee Agency) firmado en Seul el 11 de octubre de 1985 e
incorporado a la legislacién colombiana mediante Ley No. 149 de 1994, crea
un organismo complementario de Banco Mundial y la Corporacién
Financiera Internacional, que tiene como objetivo “...proporcionar el flujo de
inversiones para fines productivos entre los paises miembros, y en especial
hacia los paises miembros en desarrollo complementando de esta manera
las actividades del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento... y de
la Corporacidn financiera Internacional y otras instituciones internacionales

de financiamiento de desarrollo”.2

En cumplimiento de su objetivo, dicho organismo otorga garantias,
COMO coaseguros y reaseguros, contra riesgos no comerciales respecto a
inversiones realizadas en un pais miembro y proveniente de otros paises;
ademas, realiza actividades que promuevan el flujo de inversiones hacia los
paises en desarrollo miembro de él.

El MIGA garantiza las inversiones de los riesgos no comerciales, a los
cuales se encuentran expuestas, resultantes de disturbios internos, guerra
civil, expropiacion, incumplimiento contractual por parte del pais receptor de
la inversion, imposibilidad de transferencia de moneda al exterior.

* Art, 2 del Acuerdo MIGA
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lgualmente realiza programas de promocion a !a inversion extranjera,
a través de investigaciones para detectar oportunidades de inversion y
brinda asesoria y asistencia técnica para mejorar los niveles de flujos de
capital requerido.

B.- Instituciones

La estructura institucional del MIGA se encuentra conformada pro un
Consejo de Gobernadores y una Junta de Directores.

1.- Consejo Gobernadores

Es el maximo organo del MIGA, se encuentra compuesto por un
representante de cada estado miembro, y se reline una vez al afio.

Es el encargado de fijar los parametros generales y las orientaciones
que deben seguir la Junta de Directores.

2.- Junta de Directores

Es el cuerpo encargado y responsable de ejecutar las operaciones
necesarias para el cumplimiento del objetivo del Acuerdo conforme a las
orientaciones del Consejo de Gobernadores.

C.- Solucién de Controversias en el MIGA

Los conflictos o controversias que se pueden presentar, segln las
disposiciones del acuerdo, los podemos clasificar asi:
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Segun el contenido de la controversia, éstos pueden versar sobre la
interpretacion y aplicacion del convenio.

Si el conflicto es entre un miembro y el organismo o entre los
miembros entre si, se presenta la reclamacién a la Junta de Directores para
que adopte una decision; adoptada ia decisién por parte de la Junta de
Directores, el reclamante tiene la posibilidad de una segunda instancia ‘ante
el Consejo de Gobernadores.

Si las diferencias se presenta entre un miembro y entre el organismo
actuando en representacion de un inversionista nacional de otro un pais
miembro, se solucionan de conformidad con las disposiciones del Anexo
del Acuerdo o por el procedimiento que acuerde el organismo con el
respectivo miembro.

Si en la controversia intervienen tenedores de una garantia o de
reaseguro, el conflicto debe someterse a arbitraje para que se profiera un
laudo de acuerdo a las indicaciones del contrato de garantia o de

reaseguro.

El Anexo |l establece el procedimiento que debe seguir para la
diferencia que se suscite, segun las partes en confiicto:

Diferencias entre el Organismo y un pais miembro o su dependencia

nacional; y

Diferencias entre el Organismo actuando en reprzseniacion de -
inversionistas, y un pais miembro.
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D.- Mecanismos de Solucién de Conflictos
Los mecanismos de solucion de conflictos son los siguientes:
1) Negociaciones o Consultas

Existe la obligacion para las partes, de tratar de solucionar la
controversia mediante la negociacion directa, antes de recurrir a conciliacion
o arbitraje.

Si después de 120 dias a partir de la fecha de la solicitud de
negociaciones directas no se ha obtenido ninguna solucién, cualquiera de
las partes puede pedir directamente la constitucion de un tribunal arbitral, o
de un mutuo acuerdo con la otra la intervencién de un conciliader

2) Conciliacién

La conciliacion procede previo acuerdo de las partes. En este acuerdo
se especificardn las cuestiones controvertidas, las peticiones y el nombre
del conciliador, el que de no acordarse su designacion podran delegar en el
Secretario de C!ADI o en el Presidente de la Corte Internacional de Justicia.
Si dentro de los 90 dias siguientes a la solicitud no se ha designado el
conciliador, se agotara esta etapa. ‘

El conciliador tiene como misién principal, determinar las normas que
rijan el procedimiento y presentar a las partes, dentro de los 180 dias
siguientes a la fecha de su nombramiento, un informe que contenga la
propuesta para resolver la controversia. Para el cumplimiento de esta mision
las partes deben cooperar y colaborar con el Conciliador.
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Cada parte puede expresar por escrito su opinion sobre el informe del
Conciliador.

3) Arbitraje
Solo se puede recurrir al arbitraje en los siguientes casos:

a) Cuando, agotada la 'etapa de negociaciones sin haberse dado una
solucidn a la diferencia, las partes asi lo deciden;

b) Cuando, existiendo previamente un procedimiento de conciliacién,
se da uno cualquiera de los siguientes casos: (1) que en el término
convenido el conciliador no presente su informe; (2) que, dentro de los 60
dias siguientes a la presentacion del informe, las partes no acepten las
formulas propuestas por el conciliador;

c) Que no se logre un acuerdo sobre todas las materias
controvertidas; y que una de las partes no haya expresado su opinién sobre
el informe, en la forma como le corresponde.

El arbitraje se constituye por medio de una notificacién que la parte
solicitante dirige a la otra.

El MIGA adopta el sistema de nombramiento de arbitro-parte, es
decir, que cada parte en conflicto nombra un arbitro y éstos dos nombran el
tercero que actla como presidente del Tribunal. Si faltare la designacién de
cualquier arbitro, y hubieran transcurrido 60 dias a partir de la notificacion
de la solicitud, realizara la designacion el Secretario General de CIADI, y si
éste lo designara el Presidente de la Corte Internacional de Justicia.
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Para las diferencias que se someten a la decision arbitral, el Tribunal
aplicara las disposiciones de los siguientes cuerpos normativos y en el
mismo orden en que se relacionan:

Convenio MIGA;

El acuerdo o contrato celebrado por las partes;

Los Estatutos y Reglamentos del Organismo MIGA;

Las normas aplicables del Derecho Internacional;

E! Derecho Interno de los paises miembros; y

Las disposiciones internas aplicables al contrato de inversion.

En todo caso, el Tribunal puede decidir ex aequo et bono si asi se
conviene.

El tribunal cuenta con autonomia y libertad para decidir la sede,
fechas y procedimiento, sin que pueda desconocer las orientaciones del
Reglamento de CIADI.

El Tribunal debe procurar dar a las partes la oportunidad de una
audiencia justa.

Corresponde al Tribunal la decision sobre su propia competencia,
pero cualquiera de las partes puede objetarla ante el Consejo de
Gobernadores o ante la Junta de Directores o ante otro érgano judicial o
arbitral establecido por un acuerdo o contrato entre las partes. E| Consejo,
La Junta o el Organo Judicial ante el cual se impugne la competencia se
pronunciara sobre la objecion y su decisién es obligatoria para el Tribunal.
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El laudo expedido por el Tribunal es definitivo y obligatorio para las
partes; sin embargo, éste puede ser objeto de una solicitud de interpretacion
al mismo Tribunal,

Las partes estan obligadas a ejecutar el laudo de acuerdo al
procedimiento de ejecucion de sentencias que fija en el pais.

XV.- Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados. CIADI, OICSID
(International Center for Settlement of Investment Dispute)

A.- Generalidades

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados, es el instrumento creador del

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI 0 ICSID).%8

Dicho convenio fue celebrado bajo los auspicios del Banco Mundial,
en la Convencion de Washington del 18 de marzo de 1965, entrando en
vigor el 14 de octubre de 1966, fue incorporado a la legislacion colombiana
mediante Ley No. 267 de 1996.

Conforme a este convenio, las partes acuerdan someter sus disputas
a la Conclliacion o al Arbitraje.

La jurisdiccion del CIADI se extiende a cualquier conflicto legal que se
suscite entre un Estado Miembro y cualquier nacional de ofro estado

% CSID es la sigla en inglés de Center for of Disputes.
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miembro respecto a una inversion.”’

Sobre la jurisdiccion del CIADI el articulo 25 del Convenio, dispone:
“La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismos publicos de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el
nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por
escrito en someterlo al Centro. El consentimiento dado por las partes no
podra ser retirado unilateralmente”.

Y el articulo 26, dice: “Salvo estipulaciéh en contrario, el
consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este
convenio se considerarda como consentimiento a dicho arbitraje con
exclusion de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el

agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicién
a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio. (El subrayado es

nuestro).

Conforme a lo anterior y resumiendo lo establecide zn las normas
citadas, la jurisdiccion del centro se determina de la siguiente manera:

1.- Existencia de un conflicto juridico en razén de una inversién de un
Estado Miembro;.

2.- Que los sujetos del conflicto sean un Estado Miembro y un
nacional de otro Estado Miembro;

*" COLAS, Bamard, Globat Economic Cg-Operation. Paris: CC Publishing, 1954. P, 415.
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3.- El consentimiento o manifestacion de voluntad, expresado por las
partes de querer someter la diferencia a la jurisdiccién del Centro; el Estado
Contratante puede establecer como condicién para otorgar su
consentimiento, el agotamiento de las vias administrativas y ]uriSdiccionales
internas.

Por |a voluntad de someter el conflicto a la jurisdiccion del Centro, las
partes renuncian a que conozcan del conflicto otras jurisdicciones o foros.

B.- Instituciones de funcionamiento

De acuerdo con el articulo 3° del Convenio, el CIAD! se compone por
".un Consejo Administrativo y Secretariado y mantendra una Lista de
Conciliadores y una Lista de Arbitros”.

1.- Consejo Administrativo

Esta integrado por un representante de cada Estado Miembro, con su
respectivo suplente. Lo preside el Presidente del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento, tiene como funciones principales adoptar los
reglamentos administrativos, financieros y procedimientales para los
tramites de conciliacion y arbitraje; y determinar las funciones del Secretario
General y de los Secretarios Adjuntos. '

2.- Secretariado

El secretariado lo integra un Secretario General, los secretarios
adjuntos y el personal administrativo del Centro.
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El Secretario General es el representante legal de la entidad y el
responsable de su administracion; desempefia funciones de registrador y
tiene la facultad de autenticar los laudos arbitrales expedidos por los
tribunales arbitrales.

3.- Listas de Arbitros y Conciliadores

Aunque las listas no son un organismo como tal, si hacen parte de la
estructura institucional del Convenio.

El articulo 12 del Convenio, dispone “La lista de Conciliadores y la
Lista de arbitros estaran integradas por los nombres de las personas
calificadas, designadas tal como se dispone mas adelante y que estén
dispuestas a desempeiiar sus cargos".

Para cada Lista cada Estado Miembro tiene la facultau de designar
cuatro personas y el Presidente del Consejo la de designar 10. en la
integracién de las listas se procurara que las personas designadas sean
nacionales de distintos estados. Las designaciones se haran para periodos
de 6 afos, procurando que se encuentren representados los sistemas
juridicos del mundo y las ramas mas importantes de la actividad econdmica.

Las personas que Integran las listas de arbitros y conciliadores deben
gozar de amplia consideracién moral, tener suficiente competencia en el
campo del derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas; y
ademas, inspirar plena confianza en la imparcialidad del juicio.'

Una misma persona puede figurar en ambas listas.
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C.- Solucién de Controversias en el CIADI

El CIADI contempla los siguientes mecanismos de solucion de
controversias:

1.- Conciliacion

Las partes en el conflicto, pueden solicitar por escrito al Secretariado
la iniciacion de un procedimiento de conciliacion, indicando la identidad de
la partes, el objeto y el consentimiento de éstas.

Registrada la solicitud, se procede a la constitucién de la Comision de
Conciliacion, que debera integrarse por un niimero impar de conciliadores
designados, de la lista de conciliadores, de comun acuerdo por las partes o
por el Secretariado. Los conciliadores podran ser libremente designados de
comin acuerdo por las partes, con la condicién de que las personas
designadas cumplan con los requisitos para ser incluidas en las listas.

Si la Comision no se ha constituido dentro de los 90 dias siguientes a
1a solicitud, el Presidente del Consejo designara los conciliadores que hagan
falta.

El procedimiento de la conciliacion es acordado por las partes, lo cual
le da una flexibilidad acorde a sus necesidades. Si las partes no acuerdan el
procedimiento se aplica el Reglamento de Conciliacion fijado por el Centro.

La Comision de Conciliadores resuelve sobre su propia competencia,
y debe dilucidar los puntos controvertidos por las partes, esforzandose por
lograr la avenencia en condiciones aceptables para ellas.
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La primera audiencia de la Comisién se llevara a cabo dentro
de los 60 dias siguientes a su constitucion, salvo que las partes acuerden
otro plazo.

Las deliberaciones de la comision se realizaran en privado y
confidencialmente, y sus decisiones se adoptaran pro mayoria de votos.

El procedimiento de conciliacion puede concluir por uno de los

siguientes motivos:

Avenimiento de las partes en las cuestiones objeto de la controversia;

Decision de la Comision en el sentido que no hay probabilidad de un
acuerdo entre las partes; e

Instancia o no comparecencia de una de las partes en el
procedimiento.

2.- Arbitraje

Cualquiera de las partes en conflicto puede solicitar a la Secretarfa
General, la iniciacion de un procedimiento de arbitraje.

El Tribunal estara conformado por un arbitro, o por un nimero plural e
impar de arbitros segiin lo acuerden las partes, Si éstas no acuerdan el
numero de arbitros, el tribunal serd de tres miembros elegidos de la
siguiente manera: uno designado por la parte reclamante, otro designado
por la parte demandada y un tercero elegido de comun acuerdo por las
partes.
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Los arbitros no pueden ser nacionales de ninguna de las partes en
conflicto.

El Tribunal conoce de su propia competencia. Decidira las diferencias
sometidas a su conocimiento, de acuerdo con las normas convenidas por
las partes y en su defecto, aplicando la legislacion del Estado que sea parte
en la diferencia incluyendo sus normas de Derecho Internacional Privado y
las de Derecho Internacional que fueren aplicables.

De manera excepcional y previo acuerdo entre las partes el Tribunal,

fallara ex aequo et bono.

Las decisiones del Tribunal se adoptan por mayoria de votos de sus

miembros.
Firmado el laudo por todos los arbitros, éste se iraslada a la
Secretaria para autenticar el texto original y notificar con copia a cada una

de las partes.

Dentro de los 45 dias siguientes a la expedicion del laudo las partes
pueden solicitar al Tribunal su aclaracion, correccién, revision o anulacion.

La aclaracion es procedente cuando hay diferencia entre las partes en
cuento al alcance de sus determinaciones.

Habra lugar a la correccion, cuando el laudo adolezca de errores
aritméticos, ortograficos o mecanograficos en su texto.

La revision consiste en la facultad que tienen las partes que el laudo
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sea reexaminado por el Tribunal por el descubrimiento de un hecho que
hubiere podido infiuir decisivamente en la determinacion y el Tribunal no lo
conciere por negligencia de la parte que insta la revision.

La anulacion se refiere a la necesidad de negar cualquier validez o
efecto juridico al laudo, por los siguientes motivos: constitucién incorrecta
del Tribunal; extralimitacion de sus funciones; corrupcion de alguno de los
miembros del Tribunal; quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento y carencia de parte motiva en el texto del laudo.

El laudo dictado por el Tribunal es obligatorio para las partes, y no
podra ser objeto de impugnacion alguna.

El Estado Contratante tiene obligacion de ejecutar dentro de su
territorio las sanciones pecuniarias impuestas, de la misma forma como si
se tratare de una sentencia dictada por un tribunal judicial nacional, de
conformidad con las normas vigentes sobre ejecucion de sentencias.

XVI. El Acuerdo de Cartagena

A.- Generalidades

El Acuerdo de Cartagena, también conocido con el nombre de Grupo
Andino, fue suscrito en la ciudad de Cartagena de Indias, el 26 de mayo de
1969 por los representantes de los gobiernos de Bolivia, Colombia, Chile,

Ecuador, Pertl. Venezuela lo suscribi6 posteriormente.

El Acuerdo tiene por objeto promover el desarrollo, equilibrio y
armoénico de los paises miembros y acelerar su crecimiento mediante la
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integracién economica, a fin de mejorar el nivel de vida de sus habitantes.

Antes de estudiar el sistema de solucién de diferencias que establece
el Grupo Andino, conviene que estudiemos los rasgos del Derecho Andino

como tal.
1.- Ordenamiento Juridico

El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena se encuentra

conformado por las siguientes disposiciones:

a.- El texto del Tratado del Acuerdo de Cartagena;
b.- El Tratado del Tribunal Andino de Justicia;

c.- Las Decisiones de la Comision; y

d.- Las Resoluciones de la Junta.

Al igual que en el ordenamiento de la Comunidad Europea, en el
Derecho Andino podemos distinguir dos categorias:

Derecho Primario u Originario, el cual se encuentra compuesto por las
normas constitucionales del ordenamiento andino, tales como, el Acuerdo
de Cartagena, sus protocolos e Instrumentos Adicionales y el Tratado del
Tribunal Andino de Justicia; y

Derecho Secundario o Derivado, compuesto por los actos normativos
emitidos por los drganos del Acuerdo, es decir, las Decisiones de la

Comisién y las Resoluciones de la Junta.

El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena tiene origen en las
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siguientes fuentes:
a.- Texto del Acuerdo de Cartagena

Nos referimos al Acuerdo de Integracion Subregional suscrito en la
ciudad de Cartagena (Colombia) el 26 de mayo de 1968 por los
representantes plenipontenciarios de los gobiernos de Bolivia, Colombia,
Chile, Ecuador y Peru, con el objetivo de promover el desarrollo, equilibrio y
armonico de los paises y acelerar su crecimiento mediante la integracion
econdmica.

b.- El Instrumento Adicional para la adhesion de Venezuela

Este instrumento se suscribi6 el 13 de febrero de 1973, con objeto de
formalizar la incorporacion de Venezuela dentro de los paises integrantes
del Grupo andino.

c.- Protocolo Adicional

Posteriormente a la adhesion de Venezuela se suscribié el Protocolo
Adicional, en el cual se establecié una Comision Especial integrada por
representantes de Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela por una
parte, y por representantes de Chile por la ofra parte.

La Comisién tenia por objeto el establecimiento de un régimen
especial y un plazo definido para ejercer los derechos y obligaciones de los
miembros del Grupo Andino. En dicho protocolo se fijo la condicién de que
Chile se retiraria del Acuerdo si no se llegare a un entendimiento dentro de
los 24 dias siguientes a la suscripcion del mismo, entendimiento al que no
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se llego, produciéndose en consecuencia, la separacion definitiva de Chile
como pals miembro del Grupo Andino el 30 de octubre de 1976.

d.- Protocolo de Lima

Se suscribid el 30 de octubre de 1976 con fin de ampliar los plazos
para el cumplimiento de una serie de obligaciones a cargo de los paises
miembros. También este se autoriza a la Comision de!l Acuerdo de
Cartagena para realizar la primera codificacion oficial de los textos
comunitarios.

e.- Protocolo de Arequipa

Este protocolo se suscribio el 21 de abril de 1978, y en él se
ampliaron nuevamente los plazos para el logro de las metas propuestas en
el protocolo anterior; también se modificaron los programas sectoriales de
desarrollo industrial y de liberacion arancelaria.

f.- Protocolo de Quito

Suscrito el 12 de mayo de 1987, continua con los lineamientos
establecidos por los protocolos anteriores y dispone que los procedimientos
de solucién de controversias del Grupo Andino, se realizaran conforme a las
disposiciones del Tribunal Andino de Justicia.

g.- Tratado del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena

Este tratado se suscribi6 en la ciudad de Cartagena el 28 de mayo de
1979 con el fin de integrar el Acuerdo las tres ramas del poder (ejecutivo,
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legislativo y judicial), dotando al acuerdo de un organo jurisdiccional
encargado de controlar la legalidad de las normas expedidas pro los
6rganos de! Acuerdo y dirimir las controversias que se susciten sobre el
cumplimiento de sus obligaciones.

h.- Decisiones de la Comision

Las Decisiones de la Comision, tienen por objeto regular los temas de
la integracién en forma independiente de la ley nacionai o del derecho
interno de cada uno de los paises miembros.

i.- Resoluciones de la Junta

Los actos que, en ejercicio de sus funciones, emite la Junta, se
denominan resoluciones las cuales buscan implementar lo dispuesto por la
Comision.

B.- Caracteristicas y principios del Acuerdo de Cartagena.

Estudiadas las fuentes del Derecho Andino, es conveniente para el
desarrollo del tema, hacer una breve revision a las caracteristicas y
principios que lo integran,

1) Obligatoriedad

Las decisiones emanadas de la Constitucion son vinculantes y de
imperioso acatamiento para cada uno de los miembros, pues como lo
sefiala Galo Pico Mantilla “los paises estan obligados adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que



138

conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena”.5®

2) |dentidad y Autonomia propias

E! Derecho Comunitario Andino tiene identidad y autonomia propias,
pues no se encuentra dotado de instituciones independientes entre si que
se encargan de desarrollar u aplicar las disposiciones del tratado. .

3) Derecho Comun

El conjunto de normas que conforman el derecho andino es comun a
todos sus miembros, en cuanto a su origen, el procedimiento de adopcion,
los objetivos perseguidos y el ambito de su aplicacién; por lo tanto sus
miembros son receptores de todas y cada una de sus normas.

El Derecho Comin es parte de los ordenamientos juridicos

nacionales.

En virtud de esta caracteristica, los Estados miembros reconocen al
ordenamiento comunitario los principios de aplicacion directa y primacia de
las normas: por el principio de la aplicacion directa, “...la aplicacion de la
norma comunitaria, no estd sujeta a otro procedimiento de aprobacion que
el establecido por el mismo ordenamiento juridico”®® éste principio se
encuentra fundamentado en la obligacion de los paises miembros, de
garantizar el acatamiento de las normas.

Y por el principio de Primacia de la Norma Comunitaria “...sus

preceptos sobre la norma nacional, o lo que es lo mismo, el derecho andino

: PICO MANTILLA, Galo, Derecho Anding. Tribunal de Justicia det Acuerdo de Cartagena, Quito, 1892, P, 47
Ibid. P. 48
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prevalece sobre el derecho nacional”.*®®

C.- Instituciones del acuerdo de Cartagena

Las instituciones del Acuerdo de Cartagena son la Comisién, La
Junta, el Parlamento Andino y el Tribunal Andino de Justicia.

1.- La Comisién

Es el maximo o¢rgano del Acuerdo y estd constituido por un
representante plenipotenciario de cada uno de los paises miembros; tiene la
funcion de seiialar las orientaciones a los que debe sujetarse la Junta y
expedir la legislacion aplicables a la subregion.

2.- La Junta
Es el drgano técnico y ejecutivo del Acuerdo; se integra por tres
miembros y actia en funcion de tos intereses de la subregion en su

conjunto. Tiene como funciones:

a.- Velar por la aplicacion del acuerdo y por el cumgliiniento de las

decisiones de la Comision;
b.- Cumplir los mandatos de la Comisién; y
c.- Formular a la Comisién proposiciones definidas a facilitar o a

acelerar el cumplimiento del Acuerdo, a fin de que puedan alcanzarse sus
objetivos lo antes posible.

 bid. P. 48
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3.- El Parlamento Andino

Lo integran los representantes de los congresos de cada pais; y
desempeiia funciones meramente consultivas.

4.- El Tribunal Andino de Justicia

Por su importancia para el presente trabajo y su directa relacion con
la solucién de conflictos, nos referiremos a él en el acapite sobre solucion
de controversias.

D.- Solucién de Controversias en el Acuerdo de Cartagena, en el
Tribunal Andino de Justicia

E! Acuerdo de Cartagena para la solucion de las controversias que se
presentan entre sus miembros, constituyé el Tribunal Andino de Justicia, al
que seguidamente nos referimos.

El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, como lo anotamos
anteriormente es el ente de control legal y de interpretacion del
ordenamiento juridico andino y fue organizado bajo los moldes similares a
los de la Corte Europea de Justicia.

El Tratado creador del Tribunal establece este organc Zun "vapacidad
para declarar el 'Derecho Comunitario, dirimir las controversias que surjan

del mismo, a interpretarlo uniformemente”.®'

El Tribunal se conforma por cinco magistrados de la nacionalidad de

9 Anexo Tribunal de Justicla del Acuerdo de C; En y Derecho C
Camara de Comercic de Bogota. 1994,
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cada uno de los palses miembros, quienes deben reunir la calidad moral e
intelectuales requeridas para el ejercicio de altas funciones jurisdiccionales.

La designacion de los magistrados corresponde a los
plenipotenciarios de ternas presentadas por cada uno de ellos.

Siguiendo lo expuesto por Patricio Bueno Martinez,*? sintetizo como
caracteristicas notables del Tribunal, las siguientes:

Es un érgano principal del Grupo Andino;
Es un Tribunal tnico con autonomia e independencia;
Es un Tribunal Comunitario;

Es un Tribunal con tres competencias, indicadas en su Tratado:
declarar la Nulidad de! Derecho Derivado; decidir sobre el ncumplimiento de
las normas andinas pro parte de los Estados Miembros; e interpretar por via
prejudicial las normas del ordenamiento andino; y

Siempre act(a solicitud de parte.

E.- Mecanismos de Solucién de Controversias

El Tribunal Andino de Justicia, tiene los siguientes mecanismos para
decidir las controversias que se le sometan:

** BUENO MARTINEZ, Patriclo. Sistemas de Soluciéng e Conflictos v Organgs Jurisdiccionales, Ponencia presentada en el
de y Derecho Comunitario. Camara de Comercio de Bogota, 1994,
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1) Accién de Nulidad.

Es la accion judicial que se ejerce contra las decisiones de la
comision o las resoluciones de fa Junta, cuando éstas han sido expedidas
con violacién de tas normas que conforman el Derecho Comunitario.

Esta accion cobija toda la gama de causales, por las cuales cualquier
acto juridico emitido por un 6rgano, cuya actividad se encuentra reglada y
que adolezca de un vicio, puede ser invalidado. Dentro de dichas causales
pueden darse se encuentran las de vicios de forma. Falta de competencia,
extralimitacion de la misma y desviacion de poder.

Para el ejercicio de esta accion son titulares los paises miembros, la
Comision, la Junta y los particulares ya sean personas naturales o juridicas.
Esta legitimacion tiene dos restricciones importantes: la una, el Estado
Miembro que haya contribuido con su voto a la aprobacion de la norma
violatoria, no puede promover su anulacion; y la otra, para que las personas
naturales o juridicas puedan ejercitar de la accion deben deinostrar que el
acto violatorio les es aplicable y que dicha. aplicabilidad le genera un
perjuicio.

Los efectos de la sentencia de anulacién obligan la implementacion
de medidas tendientes a restar toda eficacia al acto violatorio; segin lo
..sus efectos no producen la

expresado por Juan David Chamorro
eliminacion fulminante e inmediata del acto juridico’ anulado, sino que
impone la obligacion al érgano del Acuerdo, autor del acto, de adoptar las
disposiciones indispensables para asegurar el cumplimiento de las



143

sentencias"

2) Accion de Cumplimiento

Esta accion como acertadamente lo afirma el profesor Zelada
Castedo “...esta destinada a poner en funcionamiento las competencias del
Tribunal de Justicia para ejercer control sobre los actos de los Estados
Miembros del Acuerdo... da origen de igual manera a las competencias de
éste organo para dirimir, por la via jurisdiccional o por !5 via de la

adjudicacion las controversias que se presenten entre dichos Estados”.*

Es titular de esta accion la Junta del Acuerdo de Cartagena, quien
actua de oficio a peticion de un Estado Miembro. Los particulares no tienen
acceso al ejercicio de esta accion.

Antes del ejercicio de la accion, la Junta tiene facultad para formular
observaciones al Estado incumplido y para emitir una decisién motivada
sobre la configuracion de un incumplimiento; si la juicio junta considera que
existe un incumplimiento procedera, si los estima conveniente, a sollcitar el
pronunciamiento del Tribunal, salvo que su decisién sobre el incumplimiento
sea afirmativa y su pronunciamiento obedeciera a la solicitud de un pais
miembro, caso en el cual le es obligatorio solicitar el pronunciamiento del

Tribunal.

Los Estados Miembros, en ejercicio de la accion de incumplimiento,
pueden recurrir directamente al Tribunal, en los siguientes casos:

% CHAMORRO, Juan David. E| Tribunal de Justicia en el Acuerdo de Cartagena v sus funclones. Prv.
Xl Conferencia Interamericana de Arbltraje en Cali.

“ ZELADA CASTEDO, Alberto, Islema Jurigdic | lucign de Controversias en el nding. OEA Op. Cit. P.
138

:a presentada en la
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Cuando después que la Junta ha emitido el dictamen de
incumplimiento, no ejercita la accién dentro d los dos meses siguientes a la
fecha de expedicion de su dictamen;

Si la Junta no emite el dictamen dentro de los tres meses siguientes a
la fecha de presentacion del reclamo; y

El dictamen fuere de cumplimiento.

Si el Tribunal dicta sentencia declarando incumplimiento, el pals
incumplido queda obligado a adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de la sentencia; y si es renuente a ello, el Tribunal esta
facultado para autorizar a los demas Estados Miembros la aplicacién de
sanciones.

Por lo expuesto, “...una sentencia de incumplimiento es el resultado
de buenas cuentas, del ejercicio de la potestad del Tribunal de vigilar 1a
legalidad de los actos de los Estados o de declarar {a conformidad o no
conformidad de tales actos con el ordenamiento juridico del Acuerdo, en
funcién de la preminencia de éste frente al derecho interno y de la
obligacion de los Estados Miembros de aplicar o no obstaculizar la

aplicacion de las normas que integran dicho ordenamiento”.%

Lamentablemente la accion de incumplimiento ha sido el instrumento
menos utilizado por fa Junta y los Miembros; Juan David Chamorro® lo
explica en los siguientes motivos:

% |bid. P. 145,
® CHAMORRO, J. Op Cit. P. 118



145

"1¢.- La situacion de incumplimiento generalizado;

2°.- La dificultad de dar cumplimiento a determinados compromisos,
teniendo en cuenta la complejidad de la crisis econdmica, especialmente en
los afios ochenta.

3°.- El temor a deteriorar las relaciones entre los paises miembros.
Esta ultima parece ser la respuesta mas sefia y aceptable”.

3). Interpretacion Prejudicial

la Interpretacion Prejudicial tiene por finalidad primordial el que el
Tribunal interprete las normas que forman el Derecho Anding, con el objeto
de garantizar una aplicacion uniforme de sus preceptivas.

La iniciativa para el tramite, le corresponde a las autoridades
judiciales de los paises miembros. A este respecto podemos distinguir dos
situaciones posibles: si la sentencia a producirse por parte del funcionario
judicial solicitante, es susceptible de recursos en el derecho interno, se
encuentra a discrecion del mencionado funcionario levar ‘o no la solicitud
interpretacién al Tribunal; si la sentencia a producirse no es susceptible de
impugnacion mediante recursos posteriores, el funcionario judicial debe
suspender el proceso y solicitar la interpretacion por via prejudicial.

La intervencion de los particulares en el tramite de ia interpretacion
prejudicial esta condicionada a que el juez nacional haya presentado la
solicitud de dicha interpretacion.

La interpretacion prejudicial del Tribunal es obligatoria para la
autoridad judicial nacional que formuld la solicitud. Esa interpretacion se
limita a fijar el alcance normativo de la disposicion consultada, y en ningin
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momento determina situaciones de hecho relacionadas con la solicitud.

XVili.- Sistemas Independientes de Solucién de Conflictos entre
Particulares

Hicimos una revision amplia de los sistemas de solucion de conflictos
en comercio internacional, que se podian presentar entre Estados, y
Particulares, al amparo de Acuerdos o Tratados de Comercio internacional.

Nos quedaria incompleto este estudio si omitiéramos referirmos los
sistemas de solucion de conflictos entre particulares, que se dan en forma
independiente o ajena a los acuerdos internacionales estudiados.

Hacer un analisis detallado y exhaustivo de las instituciones y
reglamentos existentes en el comercio internacional, establecidos como foro
para la solucion de controversias comerciales internacionales entre
particulares, daria para escribir infinidad de volimenes y, ademas, no es el
proposito del presente estudio.

Por la razén expuesta en el desarrollo del presente acapite
simplemente haremos una labor de sintesis sobre los aspectos comunes, de
los sistemas mas relevantes y de mayor connotacién en el contexto

internacional.

Someramente aludiremos a los instrumentos de los que disponen los
comerciantes para solucionar las diferencias que surjan en el diario devenir
de sus practicas internacionales de comercios.
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A.- Centro de Arbitraje y Conciliacién Internacional

Afirmamos in temor a equivocarnos que, hoy por hoy, el Arbitraje y la
Conciliacion comerciales internacionales son los instrumentos por
excelencia, mas eficaces y mas utilizados en el mundo de los negocios

internacionales.

Hacer disquisiones teoricas sobre su alcance, naturaleza, etc., no es
la oportunidad para ello pues considero que sus bases conceptuales se
encuentran ya expuestas en el Capitulo Il de este trabajo.

Por la razon expuesta haremos referencia a la utilidad y a las ventajas
de orden practico que tienen en comin los diferentes sistemas de arbitraje y
conciliacién establecidos en el mundo.

Por ser muy utilizados los Reglamentos de Arbitraje y Conciliacion de
la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Interriacional
(CCl), los Reglamentos de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC) y los Reglamentos de la asociacion Americana de
Arbitraje (AAA), instituciones éstas muy representativas como foros de
solucién de controversias comerciales, analizaremos dichos reglamentos,
siguiendo el completo estudio sobre la materia hecho por Rafael Bernal
Gutiérrez.”

En ningin momento negamos la importancia de otros sistemas o
reglamentos, igualmente prestigios, tales como el de la Corte de Londres, la
Corte de Arbitraje de Madrid, el Centro de Arbitraje de Colombia Britanica, la

o BERNAL GUTIERREZ, Rafael. Principales Slstemas de Arbilrale Intemacional Institucional. Ponencia presentada en la
Xl C de Arbitraje C 1994,
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Asociacion Japonesa de Arbitraje Comercial; simplemente estimamos que
gozan de mayor popularidad y utilizacion los sistemas primeramente
mencionados.

Las caracteristicas comunes mas notables del ordenamiento de la
CClI, CIAC y la AAA son las siguientes:

1) Arbitraje Administrado

Los centros internacionales de arbitraje y conciliacion son entes
administradores de procedimientos de solucion de conflictos comerciales
internacionales entre particulares. Por esta razon, la institucion nunca
acomete el conocimiento del asunto directamente; simplemente cumplen el
papel administradores y colaboradores en el desarrolio del procedimiento de
arbitraje y/o conciliacion, siendo los tribunales especialmente constituidos
para cada uno de los asuntos los jueces finales de la controversia.

2) Flexibilidad

Existe una flexibilidad generalizada en el procedimiento y
determinacion de la competencia.

Las partes gozan de plena libertad y autonomia para redactar los
términos de la cldusula compromisoria. Auque existen clausulas modelo, por
la voluntad de las partes se puede acordar el nimero de arbitros, 1a sede
del arbitraje, el idioma del procedimiento y la ley aplicable. Solo a faita de
acuerdo de las partes, se aplican los reglamentos en los aspectos que las
partes hubiesen omitido, es decir, los reglamentos tienen el caracter de
supletivos.
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3) Remuneracién y Costos

Los centros de arbitraje internacional cobran por los sefvicios de

administracién que presten.

Para la determinacion de fos honorarios y gastos que causen el
procedimiento arbitral se fijan aranceles de acuerdo con fa cuantia del litigio
o, se disponen tarifas, por horas o dias del tiempo empleado en el
procedimiento, tarifas y aranceles cuya fijacion corresponde a los centros de
arbitraje.

Si bien es cierto que el arbitraje internacional es un procedimiento que
tiene un costo, que no consideramos cuantioso, también lo es que sus
ventajas de orden juridico, econdmico, financiero y de celeridad compensan
sobradamente las erogaciones dinerarias que causa.

4) Imparcialidad

Por la vocacidn internacional de cada una de las instituciones, se
establecen procedimientos que garantizan la imparcialidad y la neutralidad
de los arbitros y de la decisién final, obteniéndose asi una adecuada y
rapida administracién de justicia para la solucion del conflicto.

5) Versatilidad en la materia del conflicto

Algunos centros establecen la posibilidad de recurrir a su intervencion
para controversias que no tengan e caracter internacional, pero que pueden
ser incluidas una clausula compromisoria que otorga la correspondiente
competencia.
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CONCLUSIONES

El conflicto es inherente a toda relacion, en especial a las
relaciones humanas y aun mas particular en las relaciones
comerciales. El derecho, impartiendo justicia, restablece el
equilibrio vuinerado; el derecho y la administracién de justicia son
inherentes a cualquier forma de relacion y desarrollo social.

Los conflictos en el comercio internacional, aunque comparten las
de cualquier conflicto tienen caracteristicas particulares las cuales
le dan una connotacion de especial trascendencia, requiriendo su
solucion de un foro o juez imparcial que mediante la administracién
de una justicia internacional decida el conflicto sin consideracion a
las partes comprometidas.

Par la solucion de conflictos de comercio internacional existen dos
ordenamientos: el uno, derecho consuetudinario del comercio
internacional o lex mercatoria, que sefala las pautas de
comportamiento, generalizado y comunmente aceptado, de los
comerciantes en sus actividades o negocios de comercio
internacional; y el otro, las teyes, reglamentos y acuerdos Estatales
que, en un marco objetivo y abstracto, consagran los principios,
politicas y procedinilentos a los que deben cefiirse en las
regulaciones de su comercio internacional.

Los sistemas de solucion de conflictos de comercio internacional
origen en un acuerdo entre las partes o en un tratado internacional,
que busca garantizar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas, preservando asi la credibilidad y buena fe de las partes
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contratantes.

Los acuerdos y tratados comerciales internacionales. no se
conciben sin un sistema de solucion de conflictos y sin una
estructura centralizada para la vigilancia y control de lo dispuesto
en ellos, particularmente respecto al cumplimiento de las
obligaciones contraidas por las partes y de las controversias que
se originen en su celebracion, desarrollo y cumplimiento; también,
deben definir las consecuencias juridicas y sanciones econémicas
que acarrean el incumplimiento o la inobservancia de la
estipulaciones contenidas en dichos contratos y tratados. Con ello
se da claridad y seguridad a las relaciones conigrciales
internacionales. B ‘

Los sistemas de solucién de conflicto deben. observar que las
normas de aplicacion e interpretacion sean uniformes, logicas,
practicas y flexibles, para que sean permanente y eficaces.

Los mecanismos existentes para la solucion de conflictos en
comercio internacional, son: las consultas o negociaciones
directas; los buenos oficio. mediacion; la conciliacion y el arbitraje.
Estos instrumentos o mecanismos se clasifican como diplomaticos
o como jurisdiccionales, segin el grado de participacién de las
partes en su solucion; en las soluciones diplomaticas, como lo es
la que se obtienen en las consuitas, los buenos oficios-mediacion y
la conciliacién, la participacion o intervencion de las partes es
directa y decisiva; y en las decisiones jurisdiccionales, como son
las contenidas en los laudos arbitrales la intervencion de las partes
es limitada, sin que de la voluntad de ellas dependa en forma
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alguna la decision arbitral. La utilizacion de cada mecanismo
depende, en la mayoria de los casos, de la complejizacion del
conflicto.

los particulares (personas naturales y juridicas), cobijadas por
acuerdos comerciales internacionales no pueden dirimir o
solucionar directamente sus controversias o conflictos surgidos en
el comercio internacional; deben solicitar la intervencion de su
propio gobierno o del organismo central de vigilancia y control del
correspondiente acuerdo, por ejemplo El Organo de Solucién de
Diferencias, El tribunal europeo de Justicia, El Tribunal Andino de
Justicia, La Comision Administradora, etc.

Como sanciones y ejecucion de las mismas por el no cumplimiento
o no acatamiento de la decision de un conflicto sometido a uno de
los mecanismos o instrumentos de solucién de controversias en
materia de comercio internacional, se han previsto ios siguientes:
si el conflicto es entre Estados se recurre a la suspensién de
beneficios derivados del acuerdo (OMC, NAFTA, G-3 entre otros),
a sanciones pecuniarias (Acuerdos Complementarios de NAFTA),
a la denuncia del acuerdo o a la expulsion de la parte incumplida
(Régimen General de la Convencion de Viena); si el conflicto es
entre particulares, se establece que la decision tenga las mismas
garantias de ejecucién de una sentencia proferida por un tribunal
jurisdiccional de la nacionalidad de la parte condenada y tenga las
mismas consecuencias (MIGA, CIADI y Acuerdos sobre ejecucion
de laudos y sentencias extranjeras).
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Las constituciones y legislaciones de los paises miembros de los
acuerdos o tratados sobre comercio internacional, deben ajustarse,
respecto a las regulaciones de comercio internacional a las
disposiciones sobre la materia contenidas en los referidos
acuerdos o tratados, para evitar inoperancia o contradicciones en
la solucion de sus controversias de comercio internacional.

Los sistemas de solucién de conflictos de comercio internacional
que estudiamos (OMC , Unidn Europea, NAFTA, G-3, Grupo
Andino, MIGA, CIADI, CCI, CIAC, AAA) son importantes pero no
todos tienen el mismo grado de efectividad y utilizacién. En las
relaciones entre particulares el Arbitraje CCl, por sus cualidades,
es la institucién cuyo reglamento ha sido el de mas operancia para
solucion de litigios comerciales; en las relaciones entre Estados, la
OMC disefid un sistema unificado agil y practico que por su
ejecutoriedad garantizd la vinculacién de diversas naciones; la
Union Europea, NAFTA y G-3 reflejan un aito grado de
operatividad a nivel regional y subregional; el Grupo andino desde
su concepcion, no cuenta con un sistema fuerte y accequible que
le proporcione la vigencia que le corresponde a su importancia v;
MIGA y CIADI son instrumentos confiables y aplicables que
cuentan con amplio reconocimiento y acatamiento por parte de sus
miembros. De todos modos, no podemos, de manera general
recomendar o dar primacia a ninguno de ellos. Cada sistema es
mas indicado, segin !a naturaleza de conflicto que deba
solucionarse como lo veremos éeguidamen(e.

La Organizacion Mundial de Comercio (OMC) que, como su
nombre lo indica no estd circunscrita a un blogue o region
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geografica, establece un sistema de solucion de conflictos
caracterizado por: conocer de las controversias que se susciten
entre los Estados Miembros, dentro del marco de los Acuerdos
Multilaterales, los Acuerdos Plurilaterales y el GATT de 1947 y de
1994, los cuales son los instrumentos encargados de regular el
disefio de la politica de comercio internacional de los paises;
ademas, se caracteriza por establecer términos exactos pall'a la
duracion de cada una de las etapas procesales y por contar con
una adopcion automatica de los informes para la solucion de
diferencias.

Cuenta con un sistema preciso e integral de solucion de
controversias, con un o6rgano centralizado que administra los
litigios que se susciten entre los Estados Miembros y con los
instrumentos necesarios e idoneos para ejecutar las decisiones
tendientes a restablecer las infracciones causantes de la
controversia.

El sistema establecido por la Union Europea y el Grupo Andino,
por referirse a comunidades regionales de integracion, cuenta con
un ordenamiento juridico supranacional propio; un Tribunal de
Justicia encargado de dirimir los conflictos entre los Estados y
entre los particulares, y de ejercer el control de legalidad al
ordenamiento comunitario. En la Unidn Europea, se encuentra mas
evolucionado el papel del Tribunal de Justicia, pues cuenta con
una estructura interna operante, notoria y por su misma
configuracién, ampliamente utilizada; existe un sentido de
pertenencia y respeto al Tribunal pues sus decisiones vinculan
todo el sistema judicial eurapeo, por lo tanto el juez nacional es
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juez comunitario lo cual implica un grado mayor de acceso por
parte de los particulares.

El sistema del Grupo Andino cuenta con los mismos mecanismos
formales establecidos por la Union Europea, su operatividad no ha
sido de gran relevancia y el Unico instrumento que ha tenido
importancia en su labor, es la interpretacion prejudicial. Los
Estados Miembros no han recurrido al Tribunal, debido a la falta de
voluntad vinculante del Acuerdo y del ordenamiento andino; la cual
se ha concretizado en los reiterados incumplimientos reciprocos de
los paises, produciendo una débil, lenta y acomodaticia integracion
econémica.

NAFTA y G-3 tienen gran semejanza en su estructura. Tienen un
régimen para la solucién de conflictos entre Estados, con contadas
excepciones en su aplicacion y referido a todos los aspectos del
Tratado; se encuentran dotados de un procedimiento especial para
la solucion de conflictos, referentes a inversion, entre Estados y
particulares; aunque no establecen instrumentos destinados a
resolver las controversias entre particulares, dentro de la zona de
libre comercio, creada por el Acuerdo; si tienen como propésito el
procurar que los particulares recurran a los mecanismos
internacionalmente reconocidos para la solucion de sus
controversias contractuales.

MIGA y CIADI, dispone de sistemas para la solucion de
controversias entre particulares y los Estados, respecto de
conflictos relacionados con la inversion; por ello cuentan con un
sistema en el que al Estado se le trata como a una particular
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deprovisto de sus potestades soberanas, Tienen como objetivos,
promocionar y proteger el flujo de inversiones internacionales;
ademds, son convenios que son de gran utilidad pues, diversos
acuerdos que regulan la inversién se remiten a sus disposiciones.

Su operatividad es ampliamente reconocida y se proveen de los
instrumentos necesarios para la adecuada ejecucion de las
decisiones, que como foro, expide para la solucion de las
controversias sometidas a su conocimiento.

Es de resaltar el valioso aporte que han hecho, al comercio
internacional, al tratar de compaginar y regular las diversas,
dificiles y complejas relaciones que se pueden presentar entre un
Estado y un particular, en virtud de un contrato de inversion.

16 Los sistemas independientes para la solucidn de conflictos entre
particulares tienen un alto grado de flexibilidad y voluntariedad
para la solucion de las controversias que se sometan a su
decision.

EPILOGO

La dedicacion y el interés que pusimos en el desatrollo del presente
estudio, sobre una materia que es de indiscutible importancia para el
comercio internacional, la consideraremos retribuida si llega a ser de utilidad
practica para los actores o para los interesados en este tipo de comercio.
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