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LATINOAMERICA

EL ARBITRAJE EN LATINOAMERICA: BALANCE
DEL ANO

Introduccién

Las estadisticas publicadas por las diferentes insti-
tuciones arbitrales muestran algunos datos revela-
dores: mientras el volumen de arbitrajes internacio-
nales se mantiene en tasas normales de crecimiento,
en el area Latinoamericana aumentan significativa-
mente. Asi, en 2006, por primera vez desde la cons-
titucion de la Camara de Comercio Internacional
(CCD), en los arbitrajes administrados por su Corte
Internacional de Arbitraje, el nimero de partes Lati-
noamericanas (203) es mayor que el numero de
partes de EEUU y Canada juntas (192). Este dato
confirma, aunque indirectamente, algo que las
encuestas entre empresas con actividad comercial
internacional ponen de manifiesto: que estas
empresas optan para sus negocios internacionales
por la via arbitral como mecanismo para resolver
sus diferencias, con preferencia al recurso a los tri-
bunales nacionales. La idea de neutralidad del juz-
gador juega un papel importante en esta eleccion.

Hablar de Latinoamérica representa hablar de un mun-
do dinamico, diverso y siempre complejo, donde las
generalizaciones no convencen. Sin embargo, es cierto
que muchas cosas han evolucionado en el campo del
arbitraje internacional en los tltimos afos. En términos
generales, en la region se ha ido produciendo, con
mayor o menor rapidez, una evolucion en la actitud de
legisladores y tribunales frente al arbitraje: hostilidad,
tolerancia y promocion son tres conceptos que se
corresponden con las fases de esta evolucion en curso.
Este transito debe sonarnos familiar, pues por estas
mismas fases ha pasado el Derecho espatiol. Las sucesi-
vas leyes espanolas de arbitraje de 1953, 1988 y 2003
simbolizan perfectamente este pasaje, asi como el dis-
tinto tempus que las reformas legislativas y las jurispru-
dencias nacionales requieren, siempre mas rapidas las
primeras y mas pausadas y menos lineales las segundas.

El arbitraje general

En estos ultimos afios, los cambios legislativos han
ido acercando progresivamente los estandares regio-
nales, si es que cabe hablar de ellos, al estandar inter-
nacional que representa la Ley Modelo sobre Arbitra-
je Comercial Internacional elaborada por la Comision
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-

nacional (mas conocida por su acrénimo inglés
UNCITRAL). Aproximarse a este estandar es siempre
una garantia de caminar en la direccién correcta, pues
ese estandar garantiza a los operadores del trafico uno
de sus bienes mas preciados: la previsibilidad.

Asi, la Ley Modelo se ha implementado, con diver-
so grado de fidelidad, en varios paises Latinoameri-
canos: Guatemala (Ley de Arbitraje 1995), Peru
(Ley General de Arbitraje de 1996), México (Ley de
Arbitraje y Conciliacion de 1997), Paraguay (Ley
de Arbitraje y Mediacion de 2002), y, mas reciente-
mente, en Chile (Ley Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2004) y en Nicaragua (Ley de Mediacion
y Arbitraje de 2005). Asimismo, Bolivia (Ley de
Arbitraje y Conciliacion de 1997) adopté una ley
de arbitraje en sintonia con este estandar.

Brasil (Ley de Arbitraje y otros Procedimientos de
Solucion de Controversias Comerciales de 1996),
Costa Rica (Ley de Resolucion Alterna de Conflictos
y Promocion de la Paz Social de 1997), Venezuela
(Ley de Arbitraje Comercial de 1998), Panama
(Decreto Ley de 1999 sobre Régimen General de
Arbitraje de la Conciliacion y de la Mediacion),
Honduras (Ley de Conciliacion y Arbitraje de 2000)
y Ecuador (Ley de Arbitraje y Mediacion de 2005)
también modernizaron sus leyes sobre arbitraje,
aunque han mantenido ciertas particularidades
diferenciales en su régimen. Por ttimo es de desta-
car la reforma llevada a cabo en Cuba por el Decre-
to Ley de 2007 sobre la Corte Cubana de Arbitraje
Comercial Internacional, que actualiza el régimen
del arbitraje internacional con sede en ese pais.

Por su parte, Colombia y Argentina estan en fase de
modernizacion de sus normas. En Colombia el Pro-
yecto de Ley de Arbitraje presentado en 2007, que se
basa en la Ley Modelo, busca unificar las dispersas
normas sobre arbitraje de su legislacion y fortalecer
el desarollo del arbitraje en Colombia. Este proyecto
no aborda los problemas de la participacion del
Estado en el arbitraje, capitulo aun en proceso de
discusion. Argentina, a su vez, lleva varios afios
intentando reformar su legislacion sobre arbitraje. El
ultimo Proyecto de Ley, también basado en la Ley
Modelo, ingreso6 oficialmente en el Senado de la
Nacion el dia 2 de agosto de 2007. Este mismo pro-
ceso se habia intentado ya en los afios 2003 y 2005,
y otra vez se ciernen nubes oscuras sobre su posible
aprobacion, debido al efecto negativo que sobre una
parte de la opinion publica han tenido algunos de
los laudos pronunciados contra Argentina en arbi-
trajes de inversiones, en casos que la oponian a
inversores que se sentian perjudicados por las leyes



y normas de emergencia aprobadas en el contexto de
la crisis que sufrio ese pais entre 1999 y 2002.

Enelano 2005 y 2006, Brasil y Colombia modificaron
sus normas en relacion con la posibilidad de sometar a
arbitraje las diferencias relativas a contratos en los que
sea parte la Administracion Publica. En efecto, la Ley
colombiana de 2005 de Estabilidad para los Inversio-
nistas prevé, en su articulo séptimo, la posibilidad de
incluir convenios arbitrales en los citados contratos; no
obstante en esos casos «se designaran tribunales de
arbitramiento nacionales que se regiran, exclusiva-
mente, por las normas nacionales». Este articulo fue
confirmado por la Corte Constitucional de Colombia
en el ano 2007 (sentencia 7 de marzo de 2007). De la
misma manera, Brasil mediante el art. 120 de su Ley
n.° 11.196 de 2005 modifica la Ley sobre el régimen
de concesiones y permisos de prestaciones de servicios
publicos (Ley n.° 8.987 de 1995) al anadir, entre otros,
el art. 23-A que dispone que en los contratos de con-
cesiones se podran prever mecanismos privados de
resolucion de conflictos siempre que el arbitraje se
desarrolle en Brasil y en lengua portuguesa.

En el terreno de los convenios internacionales, en
los ultimos afios adhesion a tratados internacionales
en materia de arbitraje ha pasado en la region de la
escasez al exceso, de modo que la seguridad que
debian traer estos tratados se ve afectada por los
problemas que plantean los conflictos e interrela-
ciones entre ellos. Un ejemplo lo representa la Con-
vencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional hecha en Panama en 1975 («Conven-
cion de Panama»), que reproduce con variaciones el
modelo del Convenio de Nueva York de 1958 sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras, por lo que una vez ratificada ésta por
todos los paises de la region no tiene sentido man-
tener vigente aquella generando dudas aplicativas.
Asi, por senalar alguna de las diferencias, la Con-
venciéon de Panama no reproduce el mandato con-
tenido en el articulo II.3 del Convenio de Nueva
York, que obliga a los Tribunales nacionales a remi-
tir, a instancia de parte, el litigio al tribunal arbitra-
les; ni la regla de la aplicacion de la norma mas
favorable establecida en el articulo VII.1 del Conve-
nio de Nueva York de 1958 En este sentido, en
2007 y por primera vez se comienzan a oir voces
autorizadas sugiriendo la denuncia de la Conven-
cion de Panama y una reconsideracion de la politi-
ca de acumulacion de tratados en la region.

En el terreno jurisprudencial, las cosas han discurrido
por cauces relativamente tranquilos y las decisiones
que han alcanzado mayor notoriedad son secuela de
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casos de anos anteriores. La normalidad con la que se
aceptan y ejecutan laudos arbitrales en la region no es
noticia, por eso, tras advertir que lo normal son las
luces, haremos mencion de algunas sombras.

Asi, podemos recordar el criticado caso TermoRio
SA E.S.P. y Grupo LeaseCo, LLC c. Electranta SP, et
al. en el que tribunal arbitral dicté un laudo en
favor de esta empresa condenando a la compariia
Electranta, controlada en un 87% por el Estado
colombiano, al pago de 60 millones de délares por
incumplimiento contractual. Electranta se dirigio
entonces a los tribunales colombianos y el Consejo
de Estado anul¢ el laudo, considerando que el con-
venio arbitral sometiéndose a las reglas del regla-
mento de arbitraje de la CCI no era valido: el proce-
dimiento en un arbitraje doméstico debia regirse
por el Derecho colombiano. Decisiones posteriores
del propio Consejo ponen en duda la justificacion
de esa decision. En este sentido, TermoRio intento
ejecutar el laudo en Estados Unidos aprovechando
el precedente sentado por el caso In Re Chromalloy
Aeroservices [939 ESupp. 907 (D.D.C. 1996)], en
que se ejecuté en EEUU un laudo anulado en su
pais de origen por razones poco aceptables. En esta
ocasion, sin embargo, sus tribunales rechazaron el
reconocimiento y ejecucion del laudo colombiano
(sentencia de 25 de mayo de 2007 de la US Court of
Appeals for the District of Columbia Circuit), sen-
tando la siguiente doctrina: cuando un tribunal
competente ha anulado el laudo en el pais extranje-
ro en que fue dictado, ese laudo, salvo circunstan-
cias extraordinarias, no sera reconocido y ejecutado
en EEUU (sobre esta cuestion, vid. M.Virgds, en
Actualidad Juridica UM 2006, numero extraordina-
rio en Homenaje al Prof. Rodrigo Uria, pag. 32).

Por otra parte, en Argentina se observan todavia secue-
las del fallo en el caso José Cartellone Construcciones
Civiles SA v. Hidroeléctrica Norpatagonica SA que
resuelve una disputa sobre un contrato de obras publi-
cas concluido entre una constructora privada y una
empresa del Estado, que incluia una clausula de remi-
si6n a arbitraje y contenia una renuncia al derecho de
apelar. El laudo, favorable a Cartellone, fue recurrido
ante la los tribunales argentinos. El 1 de junio de 2004,
la Corte Suprema de Justicia dict6 un fallo que permi-
tia a los tribunales argentinos examinar ciertas cuestio-
nes de fondo pese a que las partes hubieran renunciado
al derecho a apelar. El fallo indicaba lo siguiente: «Cabe
recordar al respecto que la apreciacion de los hechos y la
aplicacion regular del derecho son funciones de los drbitros
, en consecuencia, el laudo que dicten serd inapelable en
esas condiciones, peto, en cambio, su decision podrd impug-
narse judicialmente cuando sea inconstitucional, ilegal o
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irrazonable» (el subrayado es nuestro). Posteriormente,
en un reciente pronunciamiento de 8 de agosto de
2007 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial (asunto Mobil Argentina SA c¢. Gasnor SA), ésta,
confrontada con un recurso frente a un laudo dictado
en aplicacion del reglamento de arbitraje de la CCI
cuyo articulo 28.6 indica que las partes, al sujetarse a él,
renuncian a cualesquiera vias de recurso a las que pue-
dan validamente renunciar, decidié continuar adelante
y analizo si se encontraba ante un laudo inconstitucio-
nal, ilegal o irrazonable, para tomar su decision de
rechazar la apelacion. Esta decision no ha aprovechado
la ocasion para despejar las dudas en cuanto a la res-
puesta jurisprudencial en cuanto a las vias y la exten-
sion del control judicial sobre laudos arbitrales.

La globalizacion se hace sentir en todos los aspectos del
arbitraje y las diferentes armas procesales pro o contra
un procedimiento arbitral se comunican rapidamente
de unos sistemas a otros. En este sentido, los tribunales
argentinos no han dudado en «importar» el modelo de
las antisuit injunctions originarias del mundo anglosajon
y emitir 6rdenes antiproceso, o anti arbitraje mejor
dicho. Asi en el arbitraje bajo reglamento UNCITRAL
con sede en Washington que oponia a National Grid
Transco contra Argentina, la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Contencioso Administrativo Federal
(decision de 3 de julio de 2007 en el asunto Procura-
cion del Tesoro ¢. Camara de Comercio Internacional)
ordeno a los arbitros suspender el procedimiento arbi-
tral y a la demandante abstenerse de proseguir con su
sustanciacion, hasta que se resolviera sobre la nulidad
de la decision de la Corte de Arbitraje de la CCI, a quien
se habia encomendado esta especifica cuestion, de no
admitir la recusacion del Presidente del tribunal arbitral
formulada por la Republica Argentina. Los arbitros
decidieron seguir adelante en este caso y cobra interés
el ver si y como esta circunstancia puede afectar al reco-
nocimiento y ejecucion de un eventual laudo, en la
hipétesis, que no prejuzgamos, de que fuera desfavora-
ble para Argentina.

Por ultimo, no hay que ocultar que, en ocasiones, la
simplicidad y potencial rapidez del procedimiento
arbitral se ha visto contagiada por las complejidades
de los Derechos procesales locales, lo que pone de
manifiesto la continuada relevancia de la sede del
arbitraje y la atencion que las partes deben poner en
su eleccion en su convenio arbitral. El caso de Info-
red contra Radio Centro, en un arbitraje CCI con
sede en México es paradigmatico. El laudo arbitral
conden¢ a Radio Centro al pago de 21 millones de
dolares. Radio Centro plante6 juicio de nulidad y el
juez competente del distrito Federal declaré nulo
el laudo. A partir de ahi se suceden los recursos de las

partes con sucesivas decisiones en uno y otro senti-
do y una compleja discusion sobre la «via adecua-
da» para resolver la controversia (amparo, amparo
indirecto, etc.) hasta llegar a la Suprema Corte, que
a su vez devuelve en 2007 al tribunal civil la cues-
tion al considerar que no se trataba de un problema
de constitucionalidad, sino de legalidad.

El arbitraje de inversion

En el afio 2007, los casos implicando un pais Lati-
noamericano siguen representando un porcentaje
elevado de los casos concluidos y pendientes en las
estadisticas de CIADI (una lista de casos concluidos
y casos pendientes se puede encontrar en la pagina
oficial de la institucion www.worldbank.org/icsid).
En otras secciones de esta revista hemos ido dando
puntual informacion sobre decisiones relevantes en
esta materia y a esa seccion (Croénica de legislacion
y jurisprudencia) nos remitimos. Asimismo, se
siguen concluyendo tratados de proteccion recipro-
ca de inversiones. Asi, en lo que concierne a Espa-
na, Colombia aprobo el tratado reciproco de inver-
siones, que incluye, como es usual, el recurso al
arbitraje en caso de diferencias entre inversores y el
Estado receptor de la inversion, tras haber evaluado
el encaje de ese tratado en su marco constitucional.

Sin embargo, lo que importa ahora destacar es que
el ano 2007 ha sido especialmente convulso en el
area del arbitraje de inversiones, donde un grupo de
Estados se han declarado a si mismos «rebeldes»
frente al modelo establecido. Esto quizas merezca
una explicacion previa.

Los Convenios de promocién y proteccion recipro-
ca de inversiones (APRIs) tienen como cometido
proporcionar una especie de «seguro normativo» al
garantizar a los inversores un estandar minimo de
tratamiento de sus inversiones: basicamente que no
seran expropiados sino por causa de interés publico
y con indemnizacion, que no seran objeto de medi-
das injustificadas o discriminatorias y que recibiran
un trato justo y equitativo. La dificultad es que estos
tratados utilizan clausulas generales cuyo contenido
requiere una concrecion que sélo puede venir dada
por via jurisprudencial. El problema es que corres-
ponde a los arbitros esta concrecion y que ésta ha
sorprendido en ocasiones a los paises firmantes.

Asi, por poner un ejemplo, los tratados exigen a los
Estados dispensar un «tratamiento justo y equitati-
vo» a la inversion extranjera. Esta regla se caracteri-
za por dos notas: la configuracion absolutamente
abierta de su supuesto de hecho y el reenvio que
hace a criterios de decision no positivizados, sino



metajuridicos, como lo justo y equitativo. Su
estructura juridica es la de una «clausula general».
Las clausulas generales son directivas legales que
renuncian a supuestos de hecho fijos o a conse-
cuencias determinadas de modo preciso, pero que
imparten una directiva para la busqueda de la nor-
ma de decision y en este sentido implican una dele-
gacion a los tribunales (Esser).

Pues bien, los tribunales arbitrales podrian haber
optado por una interpretacion limitativa de esta
regla, asimildandola al «estandar minimo» de trata-
miento establecido por el Derecho Internacional
consuetudinario. El test a aplicar seguiria probable-
mente el parametro establecido en el caso Neer
Claim por la Comision General de Reclamaciones
creada por Estados Unidos de América y México:
«[...] the propriety of governmental acts should be put
to the test of international standards ...the treatment of
an alien, in order to constitute an international delin-
quency should amount to an outrage, to bad faith, to
willful neglect of duty, or to an insufficiency of govern-
mental action so far short of international standards
that every reasonable and impartial man would readly
recognize its insufficiency» (1926, United Nations,
Reports of International Arbitrations IV. 60). Si nos
atenemos a este estandar solo comportamientos
extremos podrian ser excluidos del concepto de tra-
to justo y equitativo.

Sin embargo, la interpretacion que diversos tribunales
arbitrales han seguido es la de dar a este concepto un
contenido «auténomo» mas amplio, deducido del
objetoy fin del tratado. Esta tesis se basa en el caracter
de norma convencional de la clausula y en las reglas de
interpretacion de la Convencion de Viena de 23 de
mayo de 1969 sobre Derecho de los Tratados. En prin-
cipio, la logica de los tratados, como normas pactadas,
es «autorreferencial». Por eso el articulo 31 de esa
Convencion dispone que un tratado internacional
debe interpretarse «conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el con-
texto de éstos teniendo en cuenta su objeto y fin» (énfa-
sis anadido). Salvo que el tratado disponga otra cosa,
no hay razones para separarse del sentido normal y
ordinario de los términos y entender que la expresion
contiene una remision oculta a un cuerpo legal prees-
tablecido (el Derecho Internacional consuetudinario)
que seria, de hecho, el aplicable. Resulta dificil de
explicar que se suscriba un tratado si el mismo resulta-
do se puede obtener sin él. La falta de precision resul-
tante del concepto auténomo lejos de ser un obstacu-
lo serfa precisamente su virtud, porque promoveria la
flexibilidad en el tratamiento de las inversiones extran-
jeras protegidas por el Tratado.
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Esta interpretacion amplia las obligaciones de los Esta-
dos. Basta comparar la decision antes citada con el texto
del laudo dictado en el asunto Tecmed Técnicas
medioambientales [Tecmed SA v. México, caso
ARB(AF)/00/2]: «[El estandar de tratamiento justo y
equitativo exige| brindar un tratamiento a la inversion
extranjera que no desvirtiie las expectativas basicas en
razon de las cuales el extranjero decidio realizar la inver-
sion. Como parte de tales expectativas aquél cuenta con que
el Estado receptor de la inversion se conducird de una mane-
ra coherente, desprovista de ambigtiedades y transparentes
en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que
éste pueda conocer de manera anticipada, para planificar
sus actividades y ajustar su conducta, no solo las normas y
reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también
las politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o
directivas administrativas que le son relevantes».

Algunos Estados consideran que la jurisprudencia arbi-
tral esté llevando la interpretacion de los tratados mas
alla de las obligaciones que contemplaban cuando los
concluyeron y que esta extension, por definicion, favo-
rece a los inversores frente al Estado receptor de la
inversion (aunque una autolimitacion del poder publi-
co en términos de lo que es «justo y equitativo» parece
saludable también frente a sus propios ciudadanos).
Este sentimiento encuentra su expresién maxima en el
grupo de paises que han constituido ALBA, la Alterna-
tiva Bolivariana para los pueblos de nuestra América,
que es una iniciativa impulsada por el presidente de
Venezuela. Tras la V cumbre del ALBA, que tuvo lugar
los dias 28 y 29 de abril de 2007, los paises del ALBA
manifestaron su intencion de renunciar a la jurisdiccion
de Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI) establecido por el Con-
venio de Washington: «los Estados parte del ALBA acor-
daron retirarse y denunciar de manera conjunta la conven-
cion del CIADI, garantizando el derecho soberano de los
pueblos a regular la inversion extranjera en su tertitorios.
El 2 de mayo de 2007, Bolivia notifico la denuncia del
Convenio, de acuerdo con su articulo 71. A esta denun-
cia sigui6 Ecuador, que hizo uso del articulo 25.4 del
Convenio para sustraer a la jurisdiccion de CIADI,
mediante notificacion de 4 de diciembre de 2007, las
diferencias que surjan sobre recursos naturales, en
materia de inversion. Un periodo de incertidumbre se
abre pues sobre el rumbo que tomara el arbitraje de
inversiones en la region.

MiGUEL VIRGOS (*)

(*) Del Area de Procesal y Derecho Piiblico de Urfa Menéndez
(Madrid).

115



