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Resumen

El documento desarrolla lo correspondiente a la materializacién de una serie de
principios procesales comunes a todos los sistemas de solucién de controversias
dentro del derecho internacional econémico. Para tal fin, se determinaran las
dindmicas de fragmentacién del derecho internacional pablico y la generacién de
regimenes especiales, los cuales cuentan con diversos mecanismos de interaccién
entre ellos. Igualmente, se analizardn los fundamentos de los principios del
derecho internacional ptblico y cdmo estos responden a las dindmicas existentes
entre los derechos domésticos y el derecho internacional para finalizar con la
determinacién de cuéles podrian ser los principales principios procesales dentro
de los sistemas de solucién de controversias del derecho internacional econémico.
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An Approximation fo Procedural Principles Applicable in Systems of Controversies
Solution of International Economic Law

Abstract

This document develops the materialization of a series of procedural principles
which are common to all systems of controversies solution within International
Economic Law. For this purpose, international public law fragmentation dynamics
and generation of special regimes, which have different interaction mechanisms
among them will be determined. Likewise, principles of international public law and
how these respond to exiting dynamics among domestic laws and international law
will be analyzed and it will be finished with determination of which could be the
main procedural principles within controversies solution systems of international
economic law.

Key words: General principles of law, International economic law, international law
fragmentation, controversies solution system.
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UNA APROXIMACION A LOS PRINCIPIOS PROCESALES APLICABLES EN LOS SISTEMAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO

Introduccion

Durante las Gltimas décadas se ha presentado
un crecimiento del comercio internacional de
bienes y servicios representado en procesos
de liberacién econémica, inversién extranjera,
avances tecnoldgicos e innovaciones en mate-
ria de productos y servicios financieros (ONU,
20006).

Bajo tales antecedentes, el derecho interna-
cional ha tenido que dar respuesta a estas
dindmicas econdmicas por medio de una dis-
ciplina especial que responda con pardmetros
regulatorios a las relaciones econémicas de los
distintos sujetos del derecho internacional, la
cual se ha denominado como derecho interna-
cional econdémico (Enriquez, 2006).

Ahora bien, dicho proceso regulatorio se ha
representado en un crecimiento exponencial
de tratados internacionales y la participacion
de nuevos actores, lo cual, a la postre, gene-
ré la aparicién de regimenes especiales que
respondieran a estas nuevas dinamicas. Asi,
se pueden destacar el derecho internacional
de inversiones, los tratados internacionales y
normas de soft law de la arquitectura financiera
internacional (Baquero, 2013), tratados consti-
tutivos de la OMC, tratados de libre comercio,
entre otros.

En aras de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones propias de cada régimen especial
se ha implementado una serie de sistemas de
solucién de controversias. Asi, cada uno de
estos sistemas cuenta con caracteristicas es-
peciales en materia procedimental, probatoria
y de ejecucién de las decisiones, de acuerdo
con la naturaleza juridica de las partes que
intervienen en ellos (controversias entre Es-
tados, entre particulares, y entre Estados e
inversionistas).

Bajo tales antecedentes, el problema de in-
vestigacién de este articulo es: ¢Existen unos

principios generales procedimentales comu-
nes a los principales sistemas de solucién
de controversias en el derecho internacional
econémico?

La existencia de dichos principios procedi-
mentales en materia de derecho internacional
econdémico se fundamentan en i) los puntos
de interrelacién de cada uno de los regime-
nes especiales; ii) los principios generales del
derecho internacional, los cuales interacttan
entre los distintos regimenes especiales y en-
tre estos y los derechos nacionales, vy iii) las
garantias minimas procesales que se deben
reconocer en cualquier tipo de procedimien-
to y que son aceptadas por la comunidad
internacional.

El presente trabajo contiene una parte introduc-
toria en la que se determinaré cuél es la dindmi-
ca del derecho internacional en el proceso de
globalizacién y cdmo este genera el nacimiento
de principios procesales comunes a los sistemas
de solucién de controversias internacionales. A
continuacidn se examinara cuales son, en nues-
tro criterio, los principales principios procesales
dentro del derecho internacional econémico
para finiquitar con unas conclusiones sobre la
materia.

Por Gltimo, se precisa que este trabajo es ex-
ploratorio y se analizardn algunos sistemas de
solucién de controversias que hacen parte del
derecho internacional econdémico, ya que por
la extensién del documento se hace imposible
hacer un analisis més pormenorizado del tema.
La metodologia de investigacién de este trabajo
consistid en el anélisis de fuentes bibliograficas
e informacién publica. El trabajo es de tipo
descriptivo y de enfoque cualitativo, pues tiene
el propdsito de explicar las caracteristicas del
tema tratado con fundamento en el anélisis de
las fuentes de informacién. No se realizaron
estudios de campo ni encuestas.
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1. Los regimenes auténomos y la fragmentacidn
del derecho internacional piblico

El derecho internacional ha tenido en el dltimo
siglo una expansién sin precedentes en sus
instituciones y regulaciones normativas, espe-
cialmente en lo concerniente al niimero de tra-
tados ratificados por los Estados (ONU, 2006),
la multiplicacién de actores, la proliferacién de
tribunales internacionales y la diversificacién de
regimenes especiales.

Tal dindmica en el derecho internacional ha ge-
nerado un proceso que se ha denominado por
parte de la doctrina como fragmentacién en el
derecho internacional'. Asi, dicha fragmenta-
cién es un proceso dindmico generado por i) la
colisién de normas, toda vez que en el derecho
internacional no existe una Gnica jurisdiccién y
un sistema jerdrquico de normas, y ii) conflic-
tos politicos por existir intereses de un grupo
especifico que distan de otros intereses y del
interés de la comunidad internacional (Fischer
& Gunther, 2004).

No se debe perder de vista que la fragmentacién
del derecho internacional es solo un reflejo de
la fragmentacién multidimensional de la socie-
dad global (Fischer & Gunther, 2004), toda vez
que responde a las necesidades e intereses de
nuevos actores de la globalizacién que requieren
una serie de disposiciones normativas con el fin
de regular sus propios intereses a través del de-
recho internacional o por medio de estandares
de regulacién creados por los propios actores?.

' Eneste sentido, la Comisidn de Derecho Internacional, analizé
este fendmeno en los siguientes términos: i) Los tratados inter-
nacionales se desarrollan en un niimero de grupos histéricos,
funcionales y regionales los cuales son independientes entre
sf y cuyas relaciones son en cierta medida similares a la de
los sistemas independientes del derecho local y ii) la propia
ley, es decir, el conflicto entre tratados internacionales es un
desarrollo de la ley que gobierna la revisién de los instrumentos
multilaterales y definen los efectos de la revisién (ONU, 2006,
p.11) (Traduccién libre)

2 Esel caso de la lex mercatoria (Sousa Santos,1998) o la regu-
lacién de las tecnologias de la informacién y las telecomunica-~
ciones TIC (Frossini, 1982).

A su vez, la fragmentacién del derecho in-
ternacional generé una serie de “regimenes
auténomos”? que responden a las necesidades
de los actores globales de contar con una serie
de normas sustantivas y procesales. Asfi, se pue-
de destacar el derecho internacional ambiental,
el derecho internacional de los derechos huma-
nos, el derecho comunitario, el derecho inter-
nacional comercial, el derecho internacional de
la inversién extranjera, entre otros (ONU, 2006).

Ahora bien, es importante determinar si los
‘regimenes autdnomos” son independientes
entre si o, si por el contrario, existe una rela-
cién entre ellos. Frente a este punto, se debe
destacar que en el derecho internacional hay
dos posiciones a saber: una segtn la cual, los
regimenes autbnomos no pueden tener puntos
de contacto, porque la solucién y la aplicaciéon
de las normas deben estar contenidas dentro
del mismo régimen*. Por el contrario, otro grupo
parte del supuesto seglin el cual, los regimenes
auténomos cuentan con puntos de interaccién
entre si, creando un sistema de redes en el
contexto de un derecho global, es decir, ac-
tdan como un “universo”. Por lo tanto, hay una
relacién de coordinacién entre los regimenes,
siempre y cuando estén dentro de los limites
rectores del derecho internacional (como es el
caso del ius cogen):

Hemos yuxtapuestos dos aproxima-
ciones a los regimenes auténomos que
proceden fundamentalmente de dife-
rentes premisas, una universalista y otra

No se debe perder de vista que dichos “regimenes auténomos”
son una subcategoria de la “lex specialis” ya que cada uno de
éstos crea un conjunto de derechos, principios, reglas y obli-
gaciones.

Un ejemplo de dicha situacién se materializa por parte de la
Corte Internacional de Justicia (ClJ) en el Caso rehenes de Te-
heran, en donde se analiza las consecuencias de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas y su relacién con el
derecho internacional de la responsabilidad de los Estados.
En resumen, la CIJ determiné que en el caso de cualquier vio-
lacién de la Convencién por las acciones ilegales de la misién
diplométicay consular, se debe aplicar la norma especial. Por lo
tanto, no es necesaria la aplicacién de las normas generales de
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos.
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particular. La primera, toma “todo” del
ordenamiento juridico como punto de
partida. Este Gltimo parte de un examen
detallado de uno de los subsistemas
particulares, seguido de una discusién
sobre cémo se ajusta lo particular en el
cuerpo de la legislacién y de las institu-
ciones. Dependiendo de si elegimos la
perspectiva universalista o particularis-
ta, si vemos por primera vez el universo
o los planetas, el anélisis tiende a dar
resultados diferentes. Si nos centramos
en el universo, la ley del universo (el
derecho internacional general) rige los
planetas. Si nos centramos en los plane-
tas, las reglas planetarias (las reglas del
subsistema) dejan poco espacio para la
ley universal (Simma & Pulkowski, 2006,
p.506) (Traduccidn libre).

Dichos procesos de interaccién se materializan
a través de procesos heterarquicos’ por medio
de los cuales, los regimenes auténomos cuen-
tan con relaciones de comunicacién en materia
de poder y autoridad entre si, y entre ellos y el
derecho nacional y la sociedad global: “Tras el
colapso de las jerarquias juridicas, la Ginica op-
cién realista es desarrollar formas heterarquicas
de ley que se limitan a la creacién de relaciones
entre los fragmentos sueltos de la ley” (Fischer
& Gunther, 2004, p. 1017) (Traduccion libre)

Por lo tanto, los regimenes auténomos inter-
acttan a través de dos mecanismos, a saber:
1) una relacién interna a través de puntos
comunes aplicables a todos los regimenes
representados, por ejemplo, en principios ge-
nerales y normas del ius cogen; 2) una relacién
externa entre: i) los regimenes auténomosy el
derecho nacional y ii) los regimenes auténo-
mos y comunidades transnacionales® —tales
como sectores econdmicos, inversionistas,

> Unsistema hetararquico es aquel en el cual existen superposi-
ciones, multiplicidad de elementos, pero todos los elementos
participan sin que exista una subordinacién

®  Lajustificacién de esta posicién parte de la teoria de sistemas
de Niklas Luhmann bajo el argumento de que ningiin sistema
puede ser aislado de los otros sistemas sociales. Ver Simma y
Pulkowski (2006, p. 501) y Fischer y Gunther (2004, p. 1011).

multinacionales, ONG, banca internacional,
minorias sociales y étnicas, grupos multicul-
turales entre otros—7.

Asi, esta red entre los regimenes auténomos
responde a una serie de necesidades de los
actores globales, los cuales generan un mayor
dinamismo del derecho internacional y una
mayor friccion de los intereses que estan de
por medio, y que son catalizados por un fuerte
activismo judicial por parte de los tribunales
internacionales (Kjaer, 2012).

De esta manera, se generan formas de adminis-
tracién normativa global en el cual las funcio-
nes de caracter administrativo y normativo se
desarrollan en un dmbito global por medio de
tratados internacionales, decisiones vinculantes
de organizaciones internacionales, acuerdos,
recomendaciones y decisiones no vinculantes
dentro del contexto del soft law (Nico & Benedict,
2006).

De lo expuesto se puede concluir que dentro de
este complejo sistema de interrelaciones entre
los regimenes auténomos, el derecho interna-
cional y el derecho local se genera una serie de
redes de interaccién, que en nuestro objeto de
estudio se representan a partir de una serie de
principios generales procesales comunes en
cada uno de los sistemas de solucién de con-
troversias en materia de derecho internacional
econdmico.

Asi, dichos principios procesales comunes
parten de los principios generales que sobre
la materia han reconocido todas las naciones,
los cuales responden a las necesidades y pro-
bleméticas de los actores que participan en el
sistema del derecho internacional econémico

7 Estadindmica de interaccién entre sistemas normativos es pro-
ducto del proceso de globalizacién, en el cual existe una inter-
dependencia internacional a través de tratados internacionales,
organismos internacionales que velan por el cumplimiento de
los tratados, sistemas de solucién de controversias dentro de
organismos internacionales, cddigos de conducta, reglamentos,
normas y demas normas de soft law, entre otros (Esty, 2005).
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como lo son los Estados, multinacionales, ONG,
organizaciones internacionales e individuos.
Igualmente, los distintos tribunales existentes
dentro del esquema del derecho internacional
econémico han jugado un papel trascendental
en el desarrollo e interpretacién de dichos prin-
cipios procesales comunes.

Bajo tales antecedentes, en el siguiente acépite
se procederé a analizar cuél ha sido el desarrollo
que los diferentes tribunales les han dado a las
interacciones existentes entre los regimenes
auténomos que hacen parte del derecho in-
ternacional econémico para continuar con el
analisis de los principales principios procesales
del derecho internacional econémico y cuél ha
sido su desarrollo jurisprudencial. Veamos:

2. Puntos de interaccion dentro de los sistemas
de solucion de controversias en el derecho
internacional economico

Por razén de la complejidad del proceso de
fragmentacién del Derecho Internacional Pabli-
co, cada régimen auténomo ha establecido una
normativa especial “lex specialis”, tanto de tipo
sustancial como procesal dentro del contexto
del derecho internacional econémico en aras
de atender a las necesidades de cada uno de
los agentes que participan en dichos sistemas.
Asi, a titulo de ejemplo se analizardn algunos
regimenes auténomos dentro del contexto del
derecho internacional econémico con el fin de
contextualizar el objeto de estudio.

En el caso del derecho internacional de las inver-
siones se establecen reglas de proteccidn tanto
a los inversionistas como a las inversiones en
materia de expropiacién del Estado y medidas
arbitrarias e ilegales de este contra el inversor.
Dentro de dichos mecanismos de proteccién
se puede traer a colacién la consagracién de
estandares tales como el trato nacional, la clu-
sula de la nacién mas favorecida, el trato justo
y equitativo, la no restriccién en las transferen-

cias, entre otros. Entre los mecanismos de pro-
teccién procesal se destaca la implementacién
de un sistema de consulta en el cual las mismas
partes buscan una solucién a la controversia y,
en caso de fallar esta, un sistema de arbitraje
mixto entre Estados y particulares sometidos
a las reglas de arbitraje del Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados
"Convenio CIADI".

Dentro de los acuerdos constitutivos de la
Organizacién Mundial del Comercio naci6 el
acuerdo denominado: entendimiento sobre
solucién de diferencias ~ESD-, por medio del
cual se definen las normas y procedimientos
para la solucién de controversias sobre el po-
sible incumplimiento de obligaciones entre los
Estados parte de la Organizacién Mundial del
Comercio ~OMC-8. Asi, el campo de aplica-
cién del ESD se limita a las posibles violacio-
nes de alguno de los derechos adquiridos por
los Estados dentro del Acuerdo de Marrakech
y los Acuerdos establecidos en el Apéndice 1
del precitado Entendimiento?’.

8 Articulo 1.1. del ESD: “Las normas y procedimientos del presen-

te Entendimiento seran aplicables a las diferencias planteadas
de conformidad con las disposiciones en materia de consultas
y solucién de diferencias de los acuerdos enumerados en el
Apéndice 1 del presente Entendimiento (denominados en el
presente Entendimiento “acuerdos abarcados”). Las normas
y procedimientos del presente Entendimiento serdn asimismo
aplicables a las consultas y solucién de diferencias entre los
Miembros relativas a sus derechos y obligaciones dimanantes
de las disposiciones del Acuerdo por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio (denominado en el pre-
sente Entendimiento “Acuerdo sobre la OMC”) y del presente
Entendimiento tomados aisladamente o en combinacién con
cualquiera otro de los acuerdos abarcados” (OMC, Marrakech
1993).

De conformidad con el apéndice 1 del ESD se entiende por
acuerdo abarcado (OMC, Marrakech 1993):

A) Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial
del Comercio

B) Acuerdos Comerciales Multilaterales

Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de
Mercancfas

Anexo 1B: Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

Anexo 1C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio

Anexo 2:Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la solucién de diferencias
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El ESD establece un mecanismo de solucién
de controversias entre las partes, denominado
“Consulta”, seguido por la constitucién de un
“Grupo Especial” y un "Organo de apelacién”
cuya funcién es revisar las decisiones del Grupo
Especial y unificar las interpretaciones dentro
del sistema de solucién de controversias.

En los Tratados de Libre Comercio celebrados
por distintos paises se ha establecido una serie
de mecanismos de solucién de controversias
cuando existen violaciones de las obligaciones
pactadas en dichos tratados, caracterizados por
un mecanismo de consulta y por la constitucién
de "Paneles” o “Grupos Especiales”.

Ahora bien, en los Gltimos afos dichos
regimenes han interactuado a pesar de su
especialidad, como es el caso de la relacién
entre los principios generales del comercio
internacional —tales como el trato nacional, la
clausula de la nacién mas favorecida, trans-
parencia, etc.—y los principios generales del
derecho de inversiones (Weiler, 2003).

Asi, algunas decisiones de tribunales de arbi-
tramento en inversiones han determinado la
importancia de los acuerdos de la OMC y su
jurisprudencia en la interpretacién y aplicacién
de los tratados bilaterales de inversiéon (BIT).
Es el caso de la definicién de “circunstancias
similares” dentro de la clausula de trato nacional
y su relacién con el articulo III: 2 del Acuerdo
General de Servicios de la OMC destacandose
sobre el particular los casos SD Myers contra
Canadé (CIADI, 2000), Occidental contra Ecua-
dor (CIADI, 2004) y Feldman contra México
(CIADI, 2002).

Igualmente, algunos inversionistas han so-
licitado la aplicacién de obligaciones de los

C) Acuerdos Comerciales Plurilaterales

Anexo 4: Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles
Acuerdo sobre Contratacién Pdblica

Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos

Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino

Acuerdos Marco de la OMC dentro de proce-
sos arbitrales de inversién con el fin de soli-
citar el reconocimiento y la indemnizacién de
perjuicios causados por la violacién del Estado
receptor de la inversidon de normas de la OMC,
destacandose los casos de Methanex contra
United States'® (Verhoosel, 2006), Kenex Ltd.
contra United States'" y Canfor Corporation
contra United States'?.

Por otra parte, dentro del contexto del Organo
de Apelacién de la OMC en el caso de CE-
Hormonas se aplicé el principio de precaucion,
estableciéndose criterios de interaccién entre el
derecho ambiental y la regulacién en materia de
comercio internacional:

Nos parece importante sefialar, sin em-
bargo, algunos aspectos de la relacién
del principio de cautela con el Acuerdo
MSF. En primer lugar, ese principio no
ha sido incluido en el texto del Acuer-
do como un motivo que justifique las
medidas sanitarias y fitosanitarias que
fuesen incompatibles con las obligacio-
nes de los Miembros establecidas en
determinadas disposiciones de dicho
Acuerdo. En segundo lugar, el principio
de cautela se encuentra efectivamente
reflejado en el parrafo 7 del articulo 5 de
dicho Acuerdo. Coincidimos, al mismo
tiempo, con las Comunidades Europeas,
en que no es necesario suponer que la
pertinencia del parrafo 7 del articulo 5
se agota en el principio de cautela. Este
también se refleja en el sexto parrafo del
preambulo y en el parrafo 3 del articulo
3. Estos textos reconocen expresamente
el derecho de los Miembros a establecer
su propio nivel adecuado de proteccién

19 Methanex contra USA http://ita.law.uvic.ca/documents/Metha-
nexFinalAward.pdf. Consultado Marzo 10 de 2014. Hora 10:00
a.m

' Notice of arbitration, Kenex LTD. contra United State. August
2nd, 2002. http://www.state.gov/documents/organization/13204.
pdf Consultado febrero 10 de 2014. Hora: 2:00 p. m.

12 Canfor Corporation ("Canfor”) contro the Government of the
United States of America. Notice of Arbitration and Statement
of claim (UNCITRAL Case). July 9th, 2002. http://www.state.gov/
documents/organization/13203.pdf. Consultado Febrero 20 de
2014. Hora 10:00 a. m.
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sanitaria, que puede ser més elevado (es
decir, mas cauto) que el implicito en las
normas, directrices y recomendaciones
internacionales vigentes (Organo de
Apelacién de la OMC, 1998, Caso Hor-
monas, parrafos 123-125).

Se puede concluir que los regimenes que con-
forman el derecho internacional econémico
cuentan con puntos de interaccidn los cuales
han sido interpretados y aplicados en diferentes
mecanismos de resolucién de controversias.
Bajo esta dindmica de interaccién, pueden ser
aplicados e interpretados principios procesales
generales comunes a todos los sistemas de
solucién de controversias que actian entre los
sistemas y los complementan, tal y como se
desarrollaréd a continuacién.

3. Los principios procesales en el derecho
internacional econmico

Al hablar de principios del derecho internacio-
nal publico se debe remitir en primera medida
a las fuentes del derecho internacional en los
términos del articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia'.

Asi, para determinar la existencia de dichos
principios generales es necesario realizar un
proceso comparativo de los principales sistemas
juridicos del mundo y de su implementacién
en los diferentes Estados en aras de establecer
unos criterios de coordinacién entre el derecho
internacional publico y los ordenamientos juri-
dicos internos.

13 El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
establece: "1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al
derecho internacional las controversias que le sean someti-
das, deberé aplicar: a. las convenciones internacionales, sean
generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre inter-
nacional como prueba de una préctica generalmente aceptada
como derecho; c. los principios generales de derecho recono-
cidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales
y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién
de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59” (ONU, 1945)

Bajo este planteamiento, la mayorfa de ordena-
mientos juridicos domésticos del mundo han
reconocido una serie de principios basicos en la
solucién de controversias judiciales, destacan-
dose entre ellos el derecho al debido proceso,
los efectos vinculantes de las sentencias “res
iudicata”, la libertad probatoria, el derecho de
contradiccién, etc.

Ahora bien, como dichos principios procesales
son comunes a la mayor parte de los Estados
que hacen parte de la comunidad internacional,
estos han sido aplicados e interpretados por tri-
bunales internacionales en diferentes ocasiones.
Es asf como la Corte Internacional de Justicia
aplicd en sus fallos los principios elementales
del derecho procesal, destacdndose el uso de
la prueba indiciaria cuando existan dificultades
para la obtencién directa de pruebas', res judi-
cata®, litisdependencia'® entre otros (Brownlie,
2008).

Ahora bien, estos principios procesales no
solo responden a unos criterios de interaccién
entre los derechos domésticos y el derecho
internacional sino que hacen parte del sinniG-
mero de vasos comunicantes que existen entre
los distintos regimenes auténomos dentro del
proceso de fragmentacién del derecho interna-
cional, es decir, a pesar de que cada régimen
puede hacer uso de dichos principios, estos son
transversales a todos los sistemas de solucién
de controversias en el &mbito del derecho in-
ternacional econémico.

Bajo estos antecedentes, en las préximas lineas
se desarrollaran los que consideramos como los
principios procesales més relevantes del dere-
cho internacional econémico, sin desconocer la
4 Corte Internacional de Justicia. (1949). Corfu Chanel Case (UK

vs. Albania) Reporte, p. 4 (18). (Corte Internacional de Justicia,
1949)

1> Corte Internacional de Justicia. (1954) Effect of Award of the UN
Administrative Tribunal. Reporte, p. 53. (Corte Internacional de
Justicia, 1954)

16 Corte Permanente de Justicia Internacional. (1925) Mosul
Boundary Case, N.° 6, p. 20. (Corte Permanente de Justicia
Internacional, 1925)
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existencia e importancia de otros, los cuales por
razén de la extensién de este trabajo no pueden
ser analizados. Para dicha enunciacién y con
fines estrictamente académicos se dividiran los
principios en principios procesales esenciales y
principios procesales formales.

3.1 Principios procesales esenciales

Son aquellos que establecen los ejes rectores
de cualquier tipo de proceso y sin los cuales
se desconocerian tanto la materializacién de
los derechos exigibles como los derechos fun-
damentales de las partes procesales. En otras
palabras, el desconocimiento de dichos princi-
pios desnaturaliza el proceso por existir un alto
grado de arbitrariedad. Ahora bien, dentro de
dichos principios procesales esenciales pode-
mos traer a colacién:

3.1.1. Debido proceso

Las garantias del derecho fundamental al debido
proceso han sido reconocidas por todos los
tratados internacionales de derechos humanos!”
y hacen parte del ordenamiento juridico de la
mayoria de las naciones civilizadas'®, razén por
la cual, hace parte integral del ius cogens (Quispe,
2006). Por tal razdn, en cualquier sistema de
solucién de controversias dentro del contexto
del derecho internacional econémico existe la
obligacién de respetar dicha garantia universal.

Tal situacién se ha visto reflejada en el marco
del sistema de solucién de controversias de la
OMC. Asi, el articulo 18.1 del Acuerdo de ESD
obliga al Grupo Especial a no mantener ninglin
tipo de comunicacién ex parte con alguna de las
partes del conflicto. En igual sentido, el érgano

7 Entre los que se pueden destacar: Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, articulo 14 (ONU, 1966); Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.° (OEA, 1969);
Convenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 6.° (Concejo
de Europa, 1950).

18 Atitulo de ejemplo: Constitucién Politica de Colombia, articulo
29 (Republica de Colombia, 1991); Constitucién Espanola de
1978 articulos 9.3, 24, 25.1 (Espania,1978); Constitucién Alemana
de 1949 (Republica Federal Alemana, 1949)

de apelacién de la OMC se ha pronunciado en
varias ocasiones sobre la obligacién de respe-
tar el derecho fundamental al debido proceso
dentro del sistema de solucién de controversias,
tal y como sucedi6 en el caso de Brasil-Coco
Deshidratado.

No obstante, dentro del mismo sistema no
existe una posicién homogénea de lo que se
debe entender por debido proceso, ya que
interactdan nociones como buena fe, equidad
y derecho natural, tal y como ha quedado
representado en decisiones tanto de Grupos
Especiales como del Organo de Apelacién
(Mitchell, 2005).

En materia de inversiones, el debido proceso se
garantiza en los niveles sustancial y procesal.
Asi, del contenido de la clausula de trato justo
y equitativo se ha determinado que dicha pro-
tecciéon se circunscribe al "estandar minimo de
proteccidn” en el cual esté incluido el respeto
a las garantias minimas procesales a favor del
inversionista por parte del Estado receptor de
la inversién (Gonzélez de Cossio, 2009).

Por otra parte, dentro del arbitraje de inversio-
nes existe la obligacién de respetar los postula-
dos minimos del debido proceso. Asi, en casos
de posibles violaciones a las garantias minimas
del debido proceso, los afectados pueden hacer
uso de la causal de anulacién por “un incum-
plimiento grave de una norma fundamental del
procedimiento”® en aras de contrarrestar los
efectos juridicos de un laudo dictado contrario a
las garantfas minimas. Sobre el punto, tribunales
de arbitramento de inversiones han establecido:

1 Organo de Apelacién OMC. (1997). Brasil- measures affecting
desiccated coconut. (()rgano de apelacién de la OMC, 1997)

2 Articulo 52 Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas
a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (1)
Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacién del laudo
mediante escrito dirigido al Secretario General fundado en una
o mas de las siguientes causas: (d) que hubiere quebrantamiento
grave de una norma de procedimiento (Gonzélez de Cossio,
2009).
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Un primer comentario sobre esta dis-
posicién se refiere al término “grave”.
Para que el quebrantamiento de una
"regla fundamental de procedimiento”
constituya una causal de nulidad, debe
ser serio. El Comité considera que esto
establece un criterio tanto cuantitativo
como cualitativo: el quebrantamiento
debe ser sustancial y debe ser tal que
prive a una parte del beneficio o protec-
cién prevista por la norma. Un segundo
comentario se refiere al término “fun-
damental”: incluso un quebrantamiento
grave de una regla de procedimiento no
originaré la nulidad, a menos que la regla
sea "fundamental” (Gonzélez de Cossio,
2009, p. 214).

Finalmente, en los sistemas de solucién de con-
troversias establecidos dentro de los tratados de
libre comercio existe una alusién al punto. En el
articulo 21.10 del capitulo 21.° del TLC entre Co-
lombia y Estados Unidos se establecieron unas
garantias al derecho de defensa y contradiccién
de las partes al igual que la publicidad del pro-
cedimiento (Republica de Colombia-Estados
Unidos de América, 2006).

3.1.2 lgualdad de las partes procesales

La igualdad procesal busca que las partes,
en cuanto piden justicia, sean puestas en el
proceso en absoluta paridad de condiciones
(Calamandrei, 2005). Asi, las partes tienen la
posibilidad de ejercer su derecho de accién y
defensa de acuerdo con las condiciones propias
de cada proceso, sin que lo anterior signifique
que las partes tengan una igualdad estricta.

Asi, el articulo 20.12 del TLCAN garantiza a los
Estados en controversia ejercer como minimo
su derecho de defensa y contradiccién ante el
correspondiente panel (Canadé, Estados Uni-
dos, México, 1994).

Por otra parte, el Organo de Apelacién de la
OMC en el caso Hormonas determind sobre
la igualdad procesal que “una reclamacién de

que un grupo especial desestimé o distorsiond
la evidencia que se le presentd, en efecto, una
reclamacion de que el Grupo Especial, en mayor
o menor grado, le negd justicia fundamental a
la parte que presenta evidencia” (Organo de
Apelacién de la OMC, 1998, Caso Hormonas,
paréagrafo 133).

3.1.3 Principios sobre garantias minimas de la prueba

Uno de los pilares de cualquier sistema de so-
lucién de controversias es lo correspondiente
a las garantias minimas en materia probatoria,
entendiendo por tales el derecho a probar, con-
tradiccién de la prueba, publicidad, necesidad,
libertad probatoria, valoracién de la prueba,
carga de la prueba, entre otros. Aunque por la
complejidad del tema no es procedente realizar
un estudio pormenorizado de dichas garantias,
sf se analizaran algunos ejemplos que nos per-
mitan tener una visién de su aplicacién en el
derecho econémico internacional.

En el caso del ESD las partes de la controversia
pueden presentar las pruebas que consideren
oportunas ante el Grupo Especial en las opor-
tunidades para tal fin: en el momento en que
las partes presentan y establecen el caso, y
cuando las partes hacen uso de su derecho de
contradiccién (Unctad, 2003).

En materia de valoracién de pruebas, el Organo
de Apelacién en el caso EC- Hormonas inter-
pretd el articulo 11 ESD?' y determind que es
procedente la revisién de la decision via apela-
cién cuando el Grupo Especial exceda los limites
de sus facultades discrecionales en cuanto a la
valoracién de los hechos y apreciacién de las
pruebas:

2 En este sentido, el articulo 11 establece sobre el particular
que: “...grupo especial deberd hacer una evaluacién objetiva
del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacién
objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos y formular
otras conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomen-
daciones o dictar las resoluciones previstas en los acuerdos
abarcados...” (Organo de apelacién de la OMC, 1998, Caso
Hormonas).
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Es evidente que no todos los errores en
la evaluacién de las pruebas (aunque eso
también puede dar lugar a una cuestién
de derecho) se pueden calificar de in-
cumplimiento de la obligacién de hacer
una evaluacién objetiva de los hechos. ..
El deber de hacer una evaluacién objeti-
va del asunto que le haya sido sometido
es, entre otras cosas, una obligacién de
examinar las pruebas presentadas a un
grupo especial y de llegar a conclusio-
nes de hecho a base de esas pruebas.
Desestimar deliberadamente las pruebas
presentadas al Grupo especial, o negarse
a examinarlas, son hechos incompatibles
con el deber que tiene un grupo especial
de hacer una evaluacién objetiva de los
hechos. La distorsién o tergiversacién
deliberadas de las pruebas presentadas
al grupo especial son también actos in-
compatibles con una evaluacién objetiva
de los hechos. El hecho de “desestimar”,
“distorsionar” y “tergiversar” las prue-
bas, en su significacién ordinaria en los
procesos judiciales y cuasijudiciales,
supone no solamente un error de juicio
en la apreciacién de las pruebas sino més
bien un error monumental que pone en
duda la buena fe del grupo de expertos
(Organo de Apelacién de la OMC, 1998,
Caso Hormonas, paragrafo 133).

En materia de arbitraje de inversiones las par-
tes tienen la obligacién procesal de probar los
hechos bajo los criterios de la responsabilidad
internacional de los Estados por un hecho ilicito,
es decir, probar una accién u omisién atribuible
al Estado que constituye una violacidon de una
obligacién internacional (ONU, 2002).

No obstante, se presentd una discusién en
el arbitraje de inversiones de AAPL contra Sri
Lanka en lo concerniente a la posible existen-
cia de una verdadera obligacién de resultado
por parte del Estado cuando se presenta una
violacién del estandar de “Plena proteccién y
seguridad”. Asi, se plante6 una posible respon-
sabilidad del Estado receptor de la inversién al
pretender endilgarle una proteccién absoluta en
contra de situaciones que afecten la integridad

fisica o juridica del inversionista y la inversién
(CIADI, 1990, Caso AAPL contra Sri Lanka,
paragrafo 67). Sin embargo, dicha postura ha
quedado relegada en razdn del desarrollo que
se ha realizado por parte de los arbitrajes de
inversidn segtn la cual, el Estado receptor tiene
la obligacién de ejercer una debida diligencia en
aras de proteger la inversion segtn las circuns-
tancias propias del caso.

314 Independencia e imparcialidad

La independencia busca que los érganos encar-
gados de solucionar el conflicto no se encuen-
tren sometidos ni influenciados a presiones
directas o indirectas, o a recomendaciones,
consejos o dadivas. Por otra parte, la imparcia-
lidad tiene como finalidad que los érganos de
solucién de controversias actiien bajo criterios
de rectitud y honestidad, es decir, sin que exis-
ta ningln tipo de prejuicio en la toma de las
decisiones.

Asi, en el marco del ESD de la OMC existe una
serie de normas de conducta encaminadas a
que los miembros del Grupo Especial actien de
forma independiente, imparcial y sin conflicto de
intereses. Por tal razén, los miembros del Grupo
Especial tienen la obligacién de manifestar cual-
quier circunstancia o interés que pueda afectar
su independencia e imparcialidad tales como
informacion familiar o personal, profesional,
contractual y financiera.

En el contexto de arbitrajes de inversién bajo el
Convenio CIADI se ha discutido la importancia
de establecer criterios para materializar la in-
dependencia e imparcialidad de los arbitros?,

22 Tal y como sucede en otros sistemas de arbitraje como es el
caso de las reglas de arbitraje internacional de la UNCITRAL,
las cuales establecen sobre el punto: “Articulo 12(1) La persona
a quien se comunique su posible nombramiento como érbitro
deberé revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia.
El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante
todas las actuaciones arbitrales, revelaré sin demora tales cir-
cunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado
de ellas” (Malintoppi, 2008).
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situacién que se encuentra en proceso de
construccién y debate (Malintoppi, 2008). No
obstante, tanto el articulo 14.° del Convenio
CIADI como el articulo 8.° del Reglamento del
Mecanismo Complementario del CIADI (Anexo
C Reglamento de Arbitraje) establecen que los
arbitros deben contar con una elevada idonei-
dad moral y profesional en aras de garantizar
un ejercicio independiente de su funcién (Ma-
lintoppi, 2008).

3.1.5 Aplicacion y observancia de las decisiones

La credibilidad de cualquier sistema de solucién
de diferencias depende en gran medida del
cumplimiento de las decisiones de los érganos
creados para tal fin. Es asf como todos los sis-
temas de solucién de controversias consagran
mecanismos de ejecucidn de sus decisiones.

En el marco del ESD de la OMC, articulo 21.3 del
ESD, el Miembro afectado informaré al Organo
de Solucién de Diferencias en un término no
mayor de 30 dias desde la adopcién del informe
del Grupo Especial o del Organo de Apelacién el
propdsito de cumplir con las recomendaciones
(OMC, 1993).

Ahora bien, si la Parte afectada por la decision
del Panel, Grupo Especial u Organo de Apela-
cién no cumple con la recomendacién o deci-
sién en los plazos fijados, tal hecho trae como
consecuencia la iniciacién de negociaciones con
el pafs reclamante con el fin de establecer una
compensacién mutuamente aceptable. En el sis-
tema de la OMC, el articulo 22 ESD es explicito
en afirmar que la compensacién sera voluntaria
y nunca contraria a los acuerdos abarcados.

Asfi, cuando las partes en el conflicto no hubie-
sen llegado a un acuerdo en materia de com-
pensacion, la parte interesada puede suspender
concesiones o beneficios de efecto equivalente
con respecto a la otra parte?.

»  Esasicomo en el sistema de la OMC, de conformidad con el ar-
ticulo 22 del ESD, el Miembro interesado en caso de no haberse

Otro ejemplo de tal situacién es el recono-
cimiento sui géneris de los laudos arbitrales
dentro del Convenio CIADI* toda vez que no es
necesario el proceso de exequatur para solicitar
el cumplimiento del laudo. Cuando los Estados
contratantes ratificaron el Convenio tienen la
obligacién de reconocer el carécter obligatorio
del laudo y asegurar su ejecucién dentro de su
territorio, independientemente de que el Estado
o alguno de sus nacionales hubiese participado
en el proceso arbitral. Asf, los tribunales tienen
la obligacién de ejecutar el laudo como si este
fuese una sentencia impartida por un tribunal
nacional.

3.6 (Cosa juzgada

Dicho principio tiene como finalidad el de
brindar a cualquier decisién judicial una pre-
suncién de veracidad, es decir, dicha decisién
no es objeto de ninglin recurso procesal y es
vinculante para las partes procesales y para
terceros a los que se les extienden sus efectos.
Ahora bien, dicho principio ha tenido una serie
de excepciones en los sistemas de solucién de
controversias dentro del marco del derecho
internacional econémico.

acordado una compensacioén satisfactoria dentro de los 20 dias
siguientes a la fecha de expiracién del plazo prudencial, puede
solicitar autorizacién al OSD para la suspensién de concesiones
u otras obligaciones.

# Articulo 54 Convenio CIADI: “1. Todo Estado Contratante re-
conocera al laudo dictado conforme a este Convenio carécter
obligatorio y haré ejecutar dentro de sus territorios las obliga-
ciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de
una sentencia firme dictada por un Tribunal existente en dicho
Estado. El Estado Contratante que se rija por una constitucién
federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus
Tribunales federales y podré disponer que dichos Tribunales
reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias
firmes dictadas por los Tribunales de cualquiera de los Esta-
dos que lo integran. 2. La parte que inste el reconocimiento o
ejecucién del laudo en los territorios de un Estado Contratante
deberé presentar, ante los Tribunales competentes o ante cual-
quier otra autoridad designados por los Estados Contratantes
a este efecto, una copia del mismo, debidamente certificada
por el Secretario general. La designacién de tales Tribunales
o autoridades y cualquier cambio ulterior que a este respecto
se introduzca seré notificada por los Estados Contratantes al
Secretario general. 3. El laudo se ejecutaréd de acuerdo con las
normas que, sobre ejecucién de sentencias, estuvieren en vigor
en los territorios en que dicha ejecucién se pretenda” (CIADI,
1965).
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En el arbitraje de inversion, el articulo 53 del
Convenio CIADI reconoce la obligatoriedad
del laudo sin que exista algln tipo de recurso
de apelacién, salvo los recursos de anulacién
y revisién que el mismo convenio establece
(CIADI, 1965).

No obstante, por razén de la proliferacién de
un sinndmero de tratados de inversiones y por
las posibilidades a favor de los inversionistas
de acudir a distintos foros segtin lo establecido
por los mismos tratados, se han presentado
casos contradictorios en materia de arbitraje de
inversiones en donde se discutieron los mismos
hechos, lo cual ha generado incertidumbre e
inseguridad juridica. Se destacan los casos de
Lauder y CME contra Reptblica Checa en donde
existian hechos similares pero se fallaron deci-
siones disimiles, razén por la cual, se planted
la posibilidad de una violacién al principio de
cosa juzgada (Fernandez, 2010).

Las decisiones de los grupos especiales y del
organo de apelacién de la OMC son recomenda-
ciones dirigidas a los Estados de la controversia
y a los demas Estados sin que dichas decisiones
tengan el efecto de cosa juzgada por ausencia
de una decisién definitiva y vinculante (Sacer-
doti, 2005).

3.2 Principios formales

En nuestro criterio, son aquellos principios que
si bien cumplen un papel trascendental en cual-
quier proceso, su no cumplimiento o la forma
de aplicacién de estos no desnaturalizaria como
tal el proceso. Ahora bien, dentro de dichos
principios procesales esenciales podemos traer
a colacién:

3.2.1 (ongruencia
Este principio también conocido como “con-

sonancia” hace alusién a la necesaria armonia
que debe existir entre la decisién de un juez u

organo colegiado y lo que solicitaron y probaron
las partes en la disputa.

En materia de arbitraje de inversiones, el princi-
pio de congruencia se representa en la prohibi-
cién que tienen los arbitros de extralimitar mani-
fiestamente sus facultades, so pena de revocar
el laudo a través del recurso de anulacién. Asf,
en la decisién del recurso de anulacién contra
el laudo dictado por un tribunal de arbitraje
de inversiones en el caso Continental Casualty
Company contra Argentina® se desestimé la
materializacion de un fallo ultra petita al recono-
cer una indemnizacién a favor de Continental
por una violacién del trato justo y equitativo
cuando dicha empresa no lo solicito.

Se ha dicho que "Comidnmente se entiende
que un exceso en las facultades es "manifiesto”
cuando es “evidente por si solo” de la sola lec-
tura del Laudo, es decir, aiin antes de examinar
en detalle el contenido del mismo”, y que esta
causa de anulacién exige que la extralimitacién
en las facultades sea “textualmente obvia” (tra-
duccién del Comité). EI Comité considera que
aun cuando fuera a aceptarse que el Tribunal
se extralimité en sus facultades en este caso al
concluir ultra petita que se produjo un incumpli-
miento del TBI, la extralimitacién en las faculta-
des no fue "manifiesta” en este sentido. A fin de
establecer si ha habido alguna extralimitacién
en las facultades en este caso es necesario rea-
lizar un examen cuidadoso de los argumentos
presentados por las partes en el procedimiento
arbitral basico. Aunque se afirmara que hubo
extralimitacién en las facultades, el Comité no
considera que esta sea “evidente por si sola”, ni
“textualmente obvia” (CIADI, 2009, Continental
Casualty Company vs Argentina, paragrafo 267).

»  Decisién sobre la Solicitud de Anulacién Parcial presentada
por Continental Casualty Company y la Solicitud de Anulacién
Parcial presentada por la Republica Argentina (CIADI, 2009,
Caso No. ARB/03/9) (Procedimiento de Anulacién).
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En el caso del ESD de la OMC, los Grupos Es-
peciales quedan sometidos en sus decisiones
al mandato uniforme establecido por las partes
en los términos del articulo 7 del ESD. Asi, si el
Grupo Especial llega a una decisién por fuera
de su mandato estarfa incurriendo en un fallo
ultra petita por violacién del articulo 11 de ESD:

Por consiguiente el Grupo Especial, al
hacer una constatacién con respecto
a una disposicidén que no se habia so-
metido a su consideracién, no hizo una
evaluacién objetiva del asunto que se ha-
bia sometido a su consideracién, como
exige el articulo 11. Por el contrario, el
Grupo Especial hizo una constatacién
con respecto a un asunto que no se
habia sometido a su consideracién. De
ese modo, el Grupo Especial actud ultra
petita y de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD (Organo de Apelacién
de la OMC, 2007, Caso Chile- Sistema de
bandas de precios y medidas de salva-
guardia, paragrafo 173).

3.2.2 Economia procesal

La economia procesal tiene como finalidad la
obtencién de resultados dentro del proceso
con el empleo minimo de actividad de todas
las partes, claro esta, respetando las garantias
minimas.

El principio de economia procesal se plasma
en el ESD de la OMC en la facultad que tiene
el Grupo Especial de no realizar un anélisis
de todas las pretensiones que le hace la parte
demandante, ya que cuenta con la facultad de
establecer cuéles reclamaciones estdn encami-
nadas a resolver de forma real las diferencias
entre las partes (Organo de Apelacién de la
OMC, Mayo de 1997, Caso EE. UU.-Medidas que
afectan la importacién de camisas y blusas de
lana de mujer), claro esté, sin terminar en una
solucién parcial del caso (Organo de Apelacién
de la OMC, Noviembre de 1998, Caso Australia
Japdn, Paragrafo 223).

3.2.3 Jurisdiccion y eleccin del forum

Este principio procesal hace alusién a los ele-
mentos por medio de los cuales los tribunales
internacionales determinan su competencia
para resolver el caso objeto de conflicto.

Asi, el articulo 1.1 del ESD establece la ju-
risdiccidn dentro del sistema de solucién de
controversias de la OMC tanto en el nivel de
consulta como en materia de solucién de
diferencias?. En este sentido, el ambito de
aplicacién del Entendimiento se circunscribe
a la anulacién o menoscabo de algtin derecho
adquirido segtn el acuerdo de Marrakech —
por medio del cual se establecié la OMC-y
los acuerdos abarcados establecidos en el
apéndice 1 del Entendimiento de Solucién de
Diferencias (Joel, 2005).

Por otra parte el articulo 25 del Convenio CIADI?
establece las reglas en materia de jurisdiccién

% Asf, el citado articulo establece sobre el punto:'LLas normas
y procedimientos del presente Entendimiento seran
aplicables a las diferencias planteadas de conformi-
dad con las disposiciones en materia de consultas y
solucién de diferencias de los acuerdos enumerados
en el Apéndice 1 del presente Entendimiento (de-
nominados en el presente Entendimiento“acuerdos
abarcados”). Las normas y procedimientos del
presente Entendimiento serdn asimismo apli-
cables a las consultas y solucién de diferencias
entre los Miembros relativas a sus derechos y
obligaciones dimanantes de las disposiciones del
Acuerdo por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio (denominado en el presente
Entendimiento*Acuerdo sobre la OMC”) y del pre-
sente Entendimiento tomados aisladamente o en
combinacién con cualquiera otro de los acuerdos
abarcados” (Joel, 2005).

T Los requisitos consagrados en el articulo 25 del Convenio CIADI
son: a. Consentimiento: las partes dentro del arbitraje deben
manifestar su consentimiento de someter la controversia ante
el Centro; b. Requisito por razén de la calidad de las partes: una
de las partes del arbitraje debe ser un nacional de un Estado
contratante del CIADI diferente al otro Estado contratante del
CIADI que es parte en el Arbitraje y; c. Requisitos por razén de
la materia: en términos generales son: la controversia se deriva
siempre de una inversién y, la controversia como tal siempre
debe ser juridica (CIADI, 1965).
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del Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones. Del citado articulo
se pueden desprender unos criterios genera-
les para determinar la Jurisdiccién del Centro
(Zachary, 2009).

3.24 Ley aplicable al caso objeto de controversia

Otro principio procesal y que tiene una relacién
directa con el principio de jurisdiccién es el
concerniente a la ley aplicable a la controver-
sia. Es de senalar, que en materia de solucién
de controversias internacionales las partes del
conflicto son las que eligen el derecho a aplicar
de forma previa en un tratado internacional o de
comun acuerdo antes de iniciarse el proceso. A
falta de disposicidn, se aplicarén la ley interna
o el derecho internacional pablico segtin el tipo
de sistema de solucién de controversia.

Asi, el articulo 42 del Convenio CIADI estable-
ce la ley aplicable a la controversia?® bajo las
siguientes reglas:

i) Las partes tienen la posibilidad de estable-
cer cudl sera la normativa que aplicara el
Tribunal (Gaillard & Banifatemi, 2003). Por
lo tanto, existe la posibilidad que las partes
pueden determinar que la ley aplicable es la
del Estado en que se realizé la inversion por
razén de una relacién contractual relaciona-
da con la inversién, la ley de la nacionalidad
del inversionista o la ley de un tercer Estado
(UNCTAD, 2003). Igualmente, tanto en los
tratados bilaterales de inversién como en los
acuerdos multilaterales? existe una clausula

2 Articulo 42 del Convenio CIADI: “(1) El Tribunal decidir4 la dife-
rencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las
partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacién del
Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de
derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho
internacional que pudieren ser aplicables. (2) El Tribunal no
podré eximirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad
de la ley. (3) Las disposiciones de los precedentes apartados
de este Articulo no impedirén al Tribunal, si las partes asf lo
acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono” (CIADI, 1965).

2 Articulo 1131 del TLCAN Derecho aplicable

Un tribunal establecido conforme a esta seccién decidiré las
controversias que se sometan a su consideracién de confor-

de este tipo. Asi por ejemplo, en el articulo
10.22 (Capitulo X: Inversiones) del Tratado
de Libre de Comercio entre Colombia y los
Estados Unidos se establece que en primera
medida se aplicaré lo regulado en el tratado
y en el derecho internacional y, en caso de
ausencia de estos, se aplicaré la legislacién
doméstica de las partes (Republica de Co-
lombia-Estados Unidos de América, 2006)*.

ii) Cuando no hay acuerdo de las partes acerca
de cuél es la ley aplicable, se aplica la segun-
da regla del articulo 42(1), segln la cual, la
ley aplicable es la del Estado receptor de la
inversion y el derecho internacional (Gaillard
& Banifatemi, 2003).

Por otra parte, el articulo 3.2. del ESD de la
OMC establece la regla general en materia de
ley aplicable (OMC, 1993)*!. Asi, tanto el Grupo

midad con este Tratado y con las reglas aplicables del derecho
internacional.

La interpretacién que formule la Comisién sobre una disposicién
de este Tratado, seré obligatoria para un tribunal establecido
de conformidad con esta seccién. (Canadé, Estados Unidos,
México, 1994).

30 “Articulo 10.22: derecho aplicable

Sujeto al pérrafo 3, cuando una reclamacién se presente de con-
formidad con el articulo 10.16.1(a)(i)(A) o con el articulo 10.16.1
(b)(1)(A), el Tribunal decidird las cuestiones en controversia de
conformidad con este acuerdo y con las normas aplicables del
derecho internacional.

Sujeto al pérrafo 3 y a las otras condiciones de esta Seccién,
cuando una reclamacién se presente de conformidad con el
Articulo 10.16.1 (a)(i)(B) o (C) o con el articulo 10.16.1 (b)(i)(B) o
(Q), el tribunal debera aplicar:

Las normas legales especificadas en el acuerdo de inversién o
en la autorizacién de inversidn pertinentes, o de la manera como
las partes contendientes pueden haber acordado; o

Si las normas legales no han sido especificadas o acordadas
de otra manera:

La legislacién del demandado, incluidas sus normas sobre los
conflictos de leyes; y

Las normas del derecho internacional, segin sean aplicables.
(Republica de Colombia-Estados Unidos de América, 2006).

*' Articulo 3.2. .. .El sistema de solucién de diferencias de la OMC
es un elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad
al sistema multilateral de comercio. Los Miembros reconocen
que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligacio-
nes de los Miembros en el marco de los acuerdos abarcados
y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos
de conformidad con las normas usuales de interpretacién del
derecho internacional pablico. Las recomendaciones y resolu-
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Especial como el Organo de Apelacién tienen la
obligacién de aplicar los acuerdos de la OMC.
No obstante, en la interpretacién de tales
Acuerdos los citados Organos pueden hacer
uso de las fuentes del derecho internacional
publico, segtin lo consagrado por el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
es decir, los tratados internacionales, la cos-
tumbre internacional, los principios generales
del derecho internacional y la doctrina de los
principales académicos del derecho internacio-
nal (Pauwelyn, 2003).

3.2.5 Consulta y procesos politico diplomticos en la solucidn
de conflictos

La etapa de consulta o conciliacion entre las
partes como requisito de procedibilidad al
debate juridico es un principio procesal de los
sistemas de solucién de controversias del de-
recho econémico internacional.

Asi, de conformidad con el articulo 4.5 y 3.10
del Acuerdo de ESD de la OMC, las consultas
tienen como finalidad la bisqueda de mecanis-
mos amigables de solucidn de controversias en
aras de concretar la situacion féctica y juridica
de la disputa entre los Estados y, materializar
un mecanismo de autocomposicién entre los
Estados Miembros en pro del principio de
economia procesal (OMC, 1993)*2. Es asi como
el Organo de Apelacién de la OMC establecié
sobre el particular que:

En virtud del péarrafo 8 del articulo 3,
cuando un Miembro ha actuado de
manera incompatible con un acuerdo
abarcado, se presume que esa incom-
patibilidad anula o menoscaba ventajas
resultantes para otros Miembros. Recae
entonces en el Miembro demandado la

ciones del OSD no pueden entranar el aumento o la reduccién
de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos
abarcados...” (OMC, 1993).

32 Articulo 4.6 del ESD: “el proceso de consulta es esencialmente
uno politico-diplomatico. Las consultas se realizan sin perjuicio
a los derechos de cualquier Miembro en posteriores procedi-
mientos legales” (OMC, 1993).

carga de refutar esa presuncién demos-
trando que la infraccién no dio lugar a
anulacién o menoscabo. Observamos
que el pérrafo 8 del articulo 3 equipara
el concepto de “anulacién o menoscabo”
y el de “efectos desfavorables para otros
Miembros”, aunque el ESD no define
los “efectos desfavorables” (Organo de
Apelacién de la OMC, 2005, Caso CE-
Subvenciones a la exportacion de azicar,
parégrafo 296).

Por otra parte, en el caso del Capitulo Veintiuno
del Tratado de Libre Comercio entre Colombia
y Estados Unidos, el parrafo 1 del articulo 21.4
establece que la consulta procede respecto de
cualquier medida vigente o en proyecto, o res-
pecto de cualquier otro asunto que considere
pudiese afectar el funcionamiento del acuerdo.
(Ver cuadro).

3.2.6  Otros principios procesales formales

Dentro de este catélogo de principios podemos
traer a colacion el principio de la doble instan-
cia y el de impugnacién de las decisiones, sin
desconocer la existencia de otros principios
como lo son el de inmediacién de la prueba, el
principio dispositivo o inquisitivo y el de orali-
dad del proceso.

En cuanto al principio de doble instancia,
dentro del contexto de solucién de diferencias
de la OMC existe el Organo de Apelacién. Asf,
dicho Organo otorga mayor seguridad juridica
y efectividad en relacién con otros sistemas de
solucién de diferencias, ya que es un tribunal
internacional permanente que atiende las ape-
laciones de informes emitidos por los Grupos
Especiales.

En cuanto al principio de impugnacion, el
Convenio CIADI reconoce la posibilidad de
recurrir el laudo a través de los recursos de
revisién y anulacién, en los términos de los ar-
ticulos 50, 51 y 52 del citado Convenio (CIADI,
1965).
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Consulta en la OMC

Consulta TLC Colombia-~ Estados Unidos

Durante el proceso de consulta en el sistema de contro-
versias de la OMC puede acaecer una de las siguientes
posibilidades: que las partes lleguen a un acuerdo de
la controversia, el cual debe ser notificado al Organo
de Solucién de Diferencias (OSD), con la posibilidad de
que otros Miembros pueden presentar cualquier punto
en relacién con las soluciones logradas en el OSD o en
cualquier otro érgano relevante de la OMC (articulo 3.6
ESD). En caso contrario, si las partes no logran solucionar
la diferencia en el lapso de 60 dias desde la recepcién
de la solicitud de consultas, la parte reclamante puede
solicitarle al OSD el establecimiento de un Grupo Especial
para que decida sobre la diferencia. La parte reclamante
puede solicitar un Grupo Especial durante el periodo de
60 dias, si las Partes consultantes de manera conjunta
consideran que las consultas no han logrado la solucién
de la diferencia (Articulo 4.7 ESD)

De conformidad con el articulo 21.5 del TLC, si las partes
no llegan a un acuerdo dentro de los 60 dias después de
la entrega de la solicitud de consulta, 15 dias después
de la entrega de una solicitud de consultas en asuntos
relativos a bienes perecederos u otro plazo que acuerden
las Partes, cualquiera de éstas estaran legitimadas para
solicitar por escrito la convocatoria de “la Comisién”*?, la
cual contendra las razones para la solicitud, la identifica-
cién de la medida y, una indicacién de los fundamentos
juridicos de la reclamacién.

Fuente: Construccién propia

4. (Conclusiones

Con fundamento en lo expuesto se puede deter-
minar que si bien cada uno de los sistemas de
solucién de diferencias analizados hacen parte
de regimenes especiales en el derecho inter-
nacional —fenémeno propio de un proceso de
fragmentacién— que responden a las necesida-
des particulares de sus usuarios —en este caso,
Estados e inversionistas—, también es cierto que
tales sistemas presentan una serie de principios
procesales comunes plasmados tanto en térmi-
nos politicos —consultas, consentimiento para la
constitucién de los Tribunales y cumplimiento
de las decisiones— como juridicos —jurisdiccién,
ley aplicable al caso y solucién jurisdiccional de
los conflictos—lo cual hace mucho més comple-
jo su entendimiento y aplicacidn.

Dichos principios procesales comunes son
el resultado de los procesos de interaccién

heterérquicos entre los diferentes regimenes
autébnomos y entre estos y los principios proce-
sales reconocidos por los diferentes derechos
domésticos. Igualmente, dichos principios
procesales comunes han respondido a las ne-
cesidades e intereses sustantivos y procesales
de los diferentes agentes que participan en el
derecho internacional econémico, tal y como ha
sido desarrollado por los diferentes tribunales
que hacen parte de dicho sistema.

Finalmente, se puede sefalar que por la actua-
lidad de tales temas su tratamiento tanto por la
doctrina internacional como por las decisiones
de tribunales internacionales esté en proceso de
desarrollo, por lo cual se invita a los potenciales
lectores de este escrito a realizar un aporte a
esta tema, el cual es de vital importancia para el
desarrollo del derecho internacional econémico.
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