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Luis Nieves Morillo*
Introduccion

A lo largo del presente siglo los paises americanos han sido
protagonistas de marcados esfuerzos politicos, legislativos y
doctrinales orientados hacia la creacién, por via de Convenios,
de una Integraciéon Econémica Hemisférica.

En las dltimas cuatro décadas los paises americanos han
adoptado distintos acuerdos bilaterales y multilaterales de
integracion econémical que han dado lugar a un dramatico
proceso de transformacioén en sus respectivas estructuras socio-
econdmicas, encaminadas hacia una creciente interdependencia
de sus mercados y al desarrollo de intercambios econémicos a
través de la creacion de bloques regionales.?

* Licenciado en Derecho Universidad de Navarra, Pamplona, Espafia (1993).

LT EcLAC, Open Regionalism in Latin America and the Caribbean (LC/L. 808 (CEG. 19/3),
Santiago: enero 1994, pags. 40-47; George Gonzalez y Susan Myers, Tracking the Trade
Pacts, GLOBAL PRODUCTION (julio-agosto 1994), pags. 8-14. Los Acuerdos bilaterales y
multilaterales son: Mercado Comun Centroamericano (1960), Pacto Andino-
Colombia, Venezuela, Bolivia, Pert y Ecuador (1969), CARICOM (1973), Asociacién
Latinoamericana de Integracién (1980), Asociacién de Estados del Caribe Oriental
(1981), Argentina-Uruguay (1982), Brazil-Uruguay (1982), Argentina-Brazil (1988),
Argentina-Bolivia (1989), Acuerdo de Libre Comercio Canada-Estados Unidos (1989),
Argentina-Brazil (1990), MERCOSUR-Argentina, Brazil, Paraguay, Uruguay (1991),
Argentina-Colombia (1991), Grupo de los Tres-México, Colombia y Venezuela (1991),
Chile-México (1991), Colombia-Venezuela (1991), MERCOSUR-Estados Unidos
(1991), CARICOM-Venezuela (1992), Bolivia-Pert (1992), Chile-Colombia (1993),
Bolivia-Chile (1993), Chile-Venezuela (1993), Argentina-Ecuador (1993), Sistema de
Integracion Centroamericano (1993) (EI Mercado Comun Centroamericano
establecido en 1960 ha sido sustituido en gran parte por éste, ahora estd compuesto
por Honduras, Guatemala, Nicaragua y El Salvador. Atn no son miembros Bélice,
Panaméa y Costa Rica.), Costa Rica-México (1994), Cuba-Chile (1994), TLC (1994),
Bolivia-Paraguay (1994), ALCH (1994) suscrito por 34 estados americanos.

2 Los bloques regionales son los siguientes: MERCOSUR, CARICOM, GRUPO
ANDINO, MCCA y el TLC. El Mercado del Cono Sur (MERCOSUR) compuesto por:
Brazil, Uruguay, Paraguay y Argentina. Véase Treaty Establishing a Common Market
Between the Argentine Republic, the Federative Republic of Brazil, the Republic of Paraguay
and the Eastern Republic of Uruguay, March 26, 1991, art. 1, 30 LL.M. 1044. La
Comunidad del Caribe (CARICOM) integrada por: Antigua y Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belize, Dominica, Greneda, Guyana, Jamaica, Montserrat, St. Kitts y Nevis,
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Como fruto de todo ello se celebré en la ciudad de Miami la
Cumbre de las Ameéricas de 1994, donde el Presidente Bill Clinton
reunid a treinta y cuatro jefes y ministros de distintos Estados,
culminando en la realizacién del llamado Acuerdo de Libre
Comercio Hemisférico (ALCH). Un claro objetivo se estableci6
dentro de la Comunidad Internacional: el de transformar a las
Américas en una zona de libre comercio para el afo 2005,
convirtiéndose de esa manera en el bloque econémico maés
grande del mundo.

Este trabajo aborda el origen y el andlisis del proceso de
resoluciéon de controversias implantado en el capitulo XX del
Tratado de Libre Comercio (en adelante, TLC) entre los Estados
Unidos de México, Canadé y Estados Unidos de América.3

Debido a que los negociadores del TLC decidieron que el
procedimiento de resolucién de controversias establecido en el
Tratado no aplica a las personas fisicas ni a los pequefios y
medianos empresarios ni a las corporaciones privadas, el lector
encontrard en este trabajo una secciéon dedicada al Arbitraje
Internacional, como medio principal de resoluciéon de
controversias elegido por los negociadores para estos casos.

A. Origen del procedimiento de resolucién de controversias
del TLC

La estructura del procedimiento de resolucion de
controversias en el TLC tiene su origen directo o inmediato del
Tratado de Libre Comercio entre Canadd y Estados

St. Lucia, St. Vincent, Grenedines y Trinidad y Tobago. Véase Caribbean, Central
American Leaders Sound Clarion Call for NAFTA Parity, Int’l. Trade Rep. (BNA) Vol. 10
at 2064 (Dec. 8, 1993). El Grupo Andino compuesto por: Chile, Colombia, Venezuela,
Ecuador y Pera. Véase Agreement on Andean Subregional Integration, May 26, 1969, 8
I.L.M. 910. El Mercado Comun Centroamericano (MCCA) integrado por Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua. Véase Secretariado Permanente del
Tratado General de la Integraciéon Econémica Centroamericana, Situacion del Mercado
Comiin Centroamericano, Documento para la V Reunion de Organismos de Integracion y
Cooperacion Economica de América Latina y el Caribe, reimpresa en Integraciéon
Latinoamericana 51, 52 (mayo 1985). Y el Tratado de Libre Comercio integrado por
México, Canada y Estados Unidos (TLC).

3 NAFTA Implementation Act, Pub. L. No. 103-182, 107 Stat. 2057 (1993).
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Unidos?* y en parte ambos tratados en forma general adoptan en
rasgos similares en sus disposiciones varios aspectos del sistema
del Acuerdo General Comercial y Tarifario (GATT).5

1. ElIGATT

Desde mediados de la década de 1940, el Sistema de
Resolucién de Controversias del GATT se ha ido desarrollando
desde una banda pragmatica hacia una banda mas legalista.
Durante la década de 1950, el GATT introdujo la practica de
referir controversias a un gobierno compuesto por los
representantes en controversia y las partes contratantes. A
mediados de esa década, estos fueron reemplazados por paneles
integrados por tres o cinco expertos independientes,
autorizados a encontrar y a establecer recomendaciones para la
solucion del problema planteado por las partes contratantes.

Durante esa década, las partes contratantes radicaron mas de
cincuenta demandas de las cuales mas de quince resultaron en
la recomendacién de acudir a un proceso formal judicial o
entablar un proceso en los tribunales.® Durante las décadas de
1960 y 1970, sin embargo, el procedimiento de resolucién de
controversias cay6 en desuso.” Solamente diez demandas
fueron radicadas entre 1960 y 1969, y ningtn panel fue
establecido entre 1963 y 1970.8

El GATT establece dentro de su estructura un procedimiento
formal para resolucién de controversias implantado en sus

4 Canada-U.S. Free Trade Agreement, Implementation Act of 1988, Pub. L. No., 102
Stat. 1851, 100-449 (1988) (codificado segtin enmendado en diversas secciones del 19
U.S.C.) [en adelante CFTA]. Este acuerdo entr6 en vigor el 1 de enero de 1989.

5 Acuerdo General Comercial y Tarifario, Oct. 30, 1947, 61 Stat. A3 T.LA.S., No. 1700,
55 U.N.TS. 187 [en adelante GATT]. El texto enmendado puede ser hallado en
General Agreement on Tariffs and Trade, 4 Basic Instruments and Selected
Documents I (1969). [en adelante, GATT, BISD].

6 Robert. P. Parker, Dispute Settlement in the GATT and the Canada-U.S. Free Trade
Agreement, 23 ]. WORLD TRADE 83, 89 (1989).

7 Id. pag. 89.

8 US International Trade Comission, Review of the Effectiveness of Trade Disputes
Settlement Under the GATT and the Tokio Round Agreements, 10 USITC Pub. 1793 (1985).
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articulos XXII (Consultations) y XXII (Nullification and
Impairment).

Las partes son llamadas en primer lugar para resolver sus
controversias a través de consultas y negociaciones bilaterales.?
Las controversias que no pudieron ser resueltas son referidas a
las partes contratantes, actuando éstos como un cuerpo o un
grupo, quienes tienen la autoridad para hacer recomendaciones
apropiadas o para tomar una decision adecuada sobre la
materia presentada. Ademads, las partes contratantes pueden
autorizar a que se retire alguna concesion comercial si
determinan que, dadas las circunstancias, se justifica tomar
dicha acciéon. A partir de ahi el GATT dice poco sobre un
procedimiento o un estandar legal sustantivo que puedan
utilizar las partes contratantes en su rol de adjudicadores de
controversias.

Durante las negociaciones de comercio de La Ronda de Tokio
que concluyeron en 1979, se establecieron aclaraciones sobre las
préacticas existentes de la resoluciéon de controversias, pero no
advino ninguna reforma al sistema de procedimiento de
resoluciéon de controversias. En la conclusiéon de La Ronda del
1979, las partes contratantes adoptaron el Understanding
Regarding Notification, Consultation, Dispute Settlement, and
Surveillancel® que implanté disposiciones especificas para
establecer la formacién del panel, la composicién del panel, los
requisitos procedimentales, la adopcién de los informes del
panel y de vigilancia.ll A pesar del Understanding del 1979 las
partes contratantes no obtuvieron un remedio legal para apelar

9 Una parte contratante puede invocar el procedimiento del articulo XIII del GATT
que en su parte pertinente dice: “If [it] should consider that any benefit accruing to it
directly or indirectly under this Agreement is being nullified or impaired or that the
attainment of any objective of the Agreement is impeded]...]”

10 Understanding Regarding Notification, Consultation, Dipute Settlement and
Surveillance, GATT, BISD, 26th. Supp. 210 (1980) [en adelante Understanding de
1979].

11 g Consejo forma el panel de una manera ad hoc, seleccionando expertos legales de
una lista que mantiene el Director General del GATT, id. pag. 212.
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al procedimiento del panell? ni siquiera obtuvieron un remedio
o un derecho a la adopcién automatica del informe del panel
una vez la adjudicacién fuera completada.l3 En cada instancia,
la decision final era dejada en manos de la discrecién general de
las partes contratantes, quienes en la practica eran los que
tomaban las decisiones por consenso.

Desde La Ronda de Tokio en la Comunidad del GATT se
despert6 un consenso en la necesidad de establecer una reforma
al sistema de resolucion de controversias. Desde el inicio de las
negociaciones de La Ronda de Uruguay en 1986 los Ministros de
Comercio declararon que: “[l]Jas negociaciones deben ayudar a
mejorar y a fortalecer las reglas y los procedimientos del
proceso de resolucién de controversias.”14 En 1989 las partes
contratantes adoptaron un procedimiento interino Ilamado
Improvements to the GATT Dispute Settlement Rules and
Procedures!> que seria aplicado hasta el final de La Ronda de
Uruguay.

Los Improvements de 1989 establecieron medidas de tiempo
mas restrictivas para el procedimiento del panel, ¢ un estdndar
de términos de referencial” y una vigilancia automatica en el
cumplimiento de las recomendaciones y decisiones.18

La mas reciente propuesta para una reforma permanente del
sistema de resolucién de controversias ha sido la entablada por
el Director General del GATT, Arthur Dunkel, en diciembre de
1991.19 El texto de Dunkel incorpora los avances de los

12 14 §10.
13 14, §21.

14 Ministerial Declaration on the Uruguay Round, Sept. 20, 1986, GATT, BISD, 33rd.
Suppl. 19, 25 (1987).

15 Improvements to the GATT Dispute Settlement Rules and Procedures, GATT,
BISD, 36rd. Suppl. 61 (1989) [en adelante Improvements de 1989].

16 14. s F(f).
17 14. § F(b).
181481

19 Draft Final Act Emboyding the Results of the Uruguay Round of Multilateral
Trade Negotiations, Dec. 20, 1991 GATT Doc. MTN. TNC/W/FA [en adelante el
texto Dunkel].
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Improvements de 1989 y desarrolla varias areas de importancia. El
texto establece el derecho a obtener un panel,20 el derecho para
que se adopte el informe del panel?! y el establecimiento de un
Cuerpo de Apelacion para oir la apelacion de los casos resueltos
por los paneles?? y el derecho para imponer medidas ejecutorias
a la parte contratante que incumple.?

B. El Canada-U. S. Free Trade Agreement (CFTA)?24

El mecanismo general de Resolucion de Controversias del
CFTA codifica y amplia el procedimiento establecido por el
GATT.

El sistema consiste de dos mecanismos principales: a) las
disposiciones institucionales en el Capitulo XVIII, que gobierna
de forma general las controversias bajo el Acuerdo y b) el
procedimiento especial del capitulo 19 que gobierna las
controversias sobre antidumping y cuotas compensatorias. Cada
mecanismo provee un panel arbitral binacional con autoridad
para hacer determinaciones con cardcter vinculante para las
partes en controversia.

Ambos capitulos han servido para establecer el modelo para
el Tratado de Libre Comercio entre México, Canadé y Estados
Unidos (TLC).

Las disposiciones institucionales del capitulo 18 establecen
un marco general para establecer la resolucion de controversias
de Estado-Estado bajo el CFTA. Estas disposiciones aplican a
toda disputa o controversia legal que surja bajo el CFTA con la
excepcion de las materias que envuelven los Servicios
Financieros (capitulo 17) y las controversias en materia

2074 54.

21 E] informe del panel sera adoptado autométicamente salvo que el Consejo decida
por consenso no adoptar el informe. Id. § 14.4. De igual manera ocurre con el informe
apelado. Id. § 15.14.

22 14 §15.

23 I texto Dunkel autoriza la suspension de las concesiones después que expira un
periodo de tiempo razonable para el cumplimiento. Id. § 20.2-3.

24 CFTA, supranota 4.
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antidumping y cuotas compensatorias.El sistema resulta ser
flexible al permitir que en la situacién en que una misma
controversia surgiese bajo los dos Acuerdos del GATT y del
CFTA, ésta podra dilucidarse bajo el foro elegido a discreciéon
de la parte querellante.?>

El mecanismo de resoluciéon de controversias gira
principalmente en torno al papel que desempena la Comisiéon
de Comercio de Canadéa-U.S.A., una institucién politica bilateral
compuesta por un representante de cada parte.26 La Comision
funciona de forma parecida al Consejo del GATT, con amplia
autoridad para resolver controversias y para supervisar el
cumplimiento del Acuerdo. Su rol primario en la resolucién de
controversias es facilitar las consultas y las negociaciones entre
las partes.? En la situacion en que una resolucién no cumpla
con dar fin a una controversia, la Comisiéon podra establecer un
panel compuesto por expertos para que adjudiquen y viertan
una decision.?8 Una vez el panel toma una decision ésta es
referida a la Comision, la cual acordara la resolucion final de la
controversia.2? El Capitulo XVIII provee un sistema de
apelacion al procedimiento del panel.30

Mientras el sistema del GATT permite una amplia discreciéon
en la adopcién de los informes del panel, el CFTA requiere la
adopcién y el cumplimiento de los informes del panel en la
mayoria de los casos,31 otorgandole de esta manera un mayor
peso legal a las decisiones del panel que el propio GATT.

El Tratado de Libre Comercio (TLC)

25 14. art. 1801(2).
26 14. art. 1802.

27 1d. art. 1805.

28 14. art. 1807(2).
29 14. art. 1807(8).
30 14. art. 1807(9).
3114, art. 1807(8).
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El 1 de enero de 1994 entr6 en vigor el Tratado de Libre
Comercio (TLC) entre México, Estados Unidos de América y
Canada.32 El texto del Tratado consta de ventidos capitulos que
cubren los Aspectos Generales, Comercio de Bienes, Barreras
Técnicas al Comercio, Compras del Sector Puablico, Inversion,
Servicios y Asuntos Relacionados, Propiedad Intelectual,
Disposiciones Administrativas e Institucionales y otras
disposiciones de Excepciones y Finales. Ademas, incluye anexos
con las reservas y excepciones que formularon los tres paises a
los capitulos de Inversion, Servicios Financieros y al Comercio
Transfronterizo de Servicios.

EL TLC contiene tres mecanismos de resoluciéon de
controversias localizados en el Capitulo XI que trata sobre
inversiones, en el Capitulo XIX que es sobre materia de
antidumping y las cuotas compensatorias, y el Capitulo XX que
versa sobre controversias que surjan entre las partes
contratantes,3 sobre el cual este escrito, en la parte II.B, centrara
su estudio.

El marco juridico general para la resolucién de controversias
bajo el TLC esta contenido en el Capitulo XX, llamado De las
Disposiciones Institucionales y Procedimientos Para la Solucién
de Controversias. El Capitulo XX establece un mecanismo de
disposiciones y procedimientos para la solucién y prevencién
de todas las controversias entre las partes relativas a la
aplicacion o la interpretacion del Tratado, o en toda
circunstancia en que una parte considere que una medida
vigente o en proyecto de otra parte, es o pudiera ser
incompatible con las obligaciones del Tratado, o bien pudiere

32 Tratado de Libre Comercio, supra nota 3, Capitulo XX, art. 2001(2).

33 Asra Q. Nomani & Dianne Solis, NAFTA Is Facing Difficult Trial in the Congress,
WALL ST. ], Aug. 16, 1993 pag. A3. Chapter 20 only operates upon request by “the
three national governments”. Gary N. Horlich & F. Amanda DeBusk, Dispute
Resolution Under NAFTA Building on the U.S.-Canada FTA, GATT and ICSID, 27 ].
WORLD TRADE 21 pag. 35. Chapter 2 of NAFTA contains the general definitions for
words and phrases utilized in the text, and though “party” is not defined therein, it is
clear from reading NAFTA that Party refers to the national governments of Canada,
the United States of America and Mexico.
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causar anulacién o menoscabo.3* El mecanismo que establece
este capitulo para resolver controversias no es de aplicacion a la
revision y solucién de controversias en materia de antidumping
y de las cuotas compensatorias sujetas al Capitulo XIX ni a las
controversias de las inversiones entre un miembro y un inversor
de la parte de otro miembro bajo el Capitulo XI.35 El Tratado
contempla otros mecanismo de resoluciéon para ser aplicado
sobre esas materias.

A. Consideraciones introductorias

El Tratado de Libre Comercio es un Tratado cuyos objetivos
son eliminar obstidculos al comercio, facilitar la circulacion
transfronteriza de bienes y de servicios entre los territorios de
las partes, promover condiciones de competencia leal en la zona
de libre comercio, crear procedimientos eficaces para la
aplicacion y cumplimiento del Tratado, para su administraciéon
conjunta y para la solucién de controversias. Los principios en
que se basan sus objetivos son en el de trato de nacién mas
favorecida, los de trato nacional y transparencias.3

Bajo las teorias tradicionales de la Integracion de la
Economia, el TLC se encuentra en la fase inicial de la creacion
de una zona de libre comercio. La integracién es un proceso de
desarrollo que envuelve algo mas que una zona libre de
barreras tarifarias o un simple establecimiento de
delineamientos de cooperacion. Este es un proceso de desarrollo

34TLC, supra nota 3, Capitulo XX, art. 2004 reza ast:

Cuando una de las partes considere que bajo una medida que no
contravenga el Tratado se nulifican o menoscaban los beneficios que
razonablemente pudieron haber esperado recibir, el Anexo 2004 dispone
que las partes afectadas podran recurrir al mecanismo del capitulo XX sélo
bajo las siguientes disposiciones: Segunda parte Comercio de Bienes salvo
las relativas a inversién del Anexo 300-A, Comercio e Inversion en el sector
automotriz o del Capitulo VI, Energia; Tercera Parte, Barreras Técnicas al
Comercio, Capitulo XII, Comercio Transfronterizo de Servicios; o Sexta
Parte, Propiedad Intelectual.

35 TLC, supra nota 3, Capitulo XI, art. 1138.
36 1d. art. 101(a-b-c).
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que envuelve por lo menos cinco etapas: una zona de libre
comercio, una unién aduanera, un mercado comun, una unién
econdémica y una economia completamente integrada.

Segun la exposiciéon de Bela Belassa sobre el proceso de la
integracion, ésta implicaria que:

In a free trade area, tariffs (and quantity restrictions)
between the participating members are abolished, but each
country retains its own tariffs against non members.
Establishing a customs union involves, besides the
supression of discrimination in the field of commodities
within the union, equalization of tariffs in trade with non-
member countries. A higher form of economic integration is
attained in a common market, where not only trade
restriction but also restrictions on favor movements are
abolished. An economic union, as distinct from a common
market, combines the supression of restrictions on
commodity and factor movements with some degree of
harmonization of national economic policies. Finally, total
economic integration presupposes the unification of
monetary, fiscal, social and counter-cyclical policies and
requires the setting up of a supranational authority whose
37

decisions are binding on the Member States.

La realidad del TLC demuestra que el mismo no establece
desde su fase de gestaciéon, una estructura institucional
permanente a pesar de envolver enormes obligaciones
econdémicas.

El TLC es gobernado por una Comisién de un gabinete
compuesto por representantes de cada Estado Miembro que se
reine por lo menos una vez al afio en sesidon ordinaria. Dicha
Comision tiene unos poderes delimitados por el TLC que
consisten en supervisar la puesta en practica del Tratado, vigilar
su desarrollo, resolver las controversias que pudiesen surgir
respecto a su interpretacion o aplicacion, supervisar la labor de
los comités y conocer de cualquier otro asunto que pudiese

37 Véase Paul A. O'Hop, Jr., Hemispheric Integration and the Elimination of Legal
Obstacles Under a NAFTA- Based System, 36 HARV. INT'L. L. J. 129 (1995) (citando a BELA
BALASSA, 2 THE THEORY OF ECONOMIC INTEGRATION).
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afectar el funcionamiento del Tratado.3® La Comision podra
delegar su autoridad a comités ad hoc o permanentes, grupos de
trabajo y de expertos.3® Ademas se prevé que la Comision
establezca sus propias reglas y procedimientos?? y tome todas
las decisiones por consenso.

Del texto integro del TLC no se desprende que se haya
creado una instituciéon permanente asi como hizo desde su
inicio el bloque econémico de la hoy Unién Europea. El Tratado
constitutivo de la Comunidad Econémica Europea del 25 de
marzo de 1957, llamado también Tratado de Roma establecio
desde su inicio cuatro instituciones: la Comisién, un Consejo,
una Asamblea y un Tribunal de Justicia.4!

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ubicado
en Luxemburgo, interpreta los Tratados y establece por la via
jurisprudencial principios que han dado origen a un nuevo
Derecho llamado el Derecho de la Comunidad Europea. Este
Derecho es de aplicacion directa y, como resalta el profesor
Gonzélez Navarro en su obra:#2 “No solo los Estados miembros,
en cuanto a tales, no sélo sus 6rganos, y por supuesto, los jueces
sino también los propios particulares quedan directa e
inmediatamente afectados por el derecho comunitario.”

38 TLC, supra nota 3, Capitulo XX, art. 2001(2).

39 1d. art. 2001(3)a. Este escrito no tiene la intencién de hacer un estudio detallado y
comparado con el Tratado de Roma, pero estimo necesario resaltar ciertas
observaciones desde el punto de vista juridico para llegar a entender algo mas de lo
que es el TLC.

40 14. art. 2012 establece que:
La Comisién establecera Reglas Modelo de Procedimiento inspirados en los
principios de garantizar el derecho de audiencia ante el panel, oportunidad
de presentar alegatos y réplicas por escrito, asi como salvaguardar la
confidencialidad de los escritos y comunicaciones, las deliberaciones del
panel y el informe preliminar.

41 Tratado de Roma, art. 4. Hay que mencionar que con la entrada en vigor del
Tratado de Maastricht en 1993, el art. G-6 hizo sustituir este articulo 4 del Tratado de
Roma por lo siguiente: “La realizacién de las funciones asignadas a la Comunidad
corresponderd a: un Parlamento Europeo, un Consejo, una Comisién, un Tribunal de
Justicia y un Tribunal de Cuentas.”

42 FrANCISCO GONZALEZ NAVARRO, DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL (1987).
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En la Sentencia del 14 de diciembre de 1971,43 y en la Sentencia
del 9 de marzo de 197844 ambas dictadas por el Tribunal de
Luxemburgo se establece el principio rector de la primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho de los estados miembros.

A diferencia del Tratado de la Comunidad Europea que es
un tratado de adhesion, el TLC es un tratado de accesion.4® Si
admitimos que el tratado tiene una naturaleza contractual,
podriamos afirmar que en un caso estamos ante la figura del
contrato de accesion y en el otro ante un contrato de adhesion vy,
como bien sabemos, ambas tienen consecuencias juridicas
distintas.

En la Comunidad Europea cada estado miembro en el acto
de su incorporaciéon ha de aceptar el Derecho comunitario, o
sea, el derecho producido por via normativa o jurisprudencial

43 Politi contra Italia, asunto 43/71, Rec. 1039. En este caso, el Tribunal de Justicia
estableci6 en su parte pertinente que:
Considerando que conforme a los términos del articulo 189, parrafo
segundo, del Tratado (CEE), el reglamento tiene un “alcance general” y “es
directamente aplicable en todo Estado miembro”; que por tanto, en razén a
su misma naturaleza y a su funcién en el sistema de fuentes del derecho
comunitario, produce efectos inmediatos y es, en cuanto a tal, apto para
conferir a los particulares derechos que las jurisprudencias nacionales tienen
la obligacion de proteger.

44 El Tribunal de Justicia establece en lo pertinente que:
Considerando que la aplicabilidad directa, contemplada desde esta
perspectiva, significa que las reglas del derecho comunitario deben
desenvolver la plenitud de sus efectos, de una manera uniforme en todos los
Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y durante toda la
duracion de su validez.
Que asi estas disposiciones son una fuente inmediata de derechos y de
obligaciones para todos aquellos a los que conciernen, ya se trate de los
Estados miembros o de los particulares que son partes en las relaciones
juridicas que hacen relacién con el derecho comunitario.
Que este efecto concierne igualmente a todo juez que actuando en el marco
de su competencia, tiene, en tanto que el 6rgano de un Estado miembro por
mision tiene el de proteger los derechos conferidos a los particulares por el
derecho comunitario.

45 TLC, supra nota 3, art. 2204 establece que: “Cualquier pais o grupo de paises
podrén incorporarse a este tratado sujetdndose a los términos y condiciones que sean
convenidos entre ese pais o grupo de paises y la Comision, y una vez que su accesion
haya sido aprobada de acuerdo con los procedimientos legales aplicables de cada
pais.”
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vigente hasta ese instante. Dicha aceptaciéon se rige por el
principio  llamado del Acervo Comunitario  (aquis
communautaire).#6 El Acervo Comunitario no es negociable y
como comenta Francis Jacobs:

Recubre el conjunto del derecho, de la jurisprudencia y de la
préactica comunitaria, e implica la aceptacién por los nuevos
Estados miembros de las obligaciones formales contenidas
en los tratados comunitarios y de la legislacién comunitaria,
asi como también, de manera mas general, de todas las
cuestiones que, bajo diferentes rdbricas, forman parte de las

actividades de las Comunidades desde su comienzo.4”

Por su parte, Gonzalez-Navarro en su obra expone cémo
una institucién ha servido a la integracién del sistema juridico
tan diverso de la Comunidad Europea:

El supersistema comunitario, en el que conjuntos juridicos
distintos por responder a principios diversos, han de
conjugarse de manera armoénica, ha podido ser tal, ha
podido constituirse como un sistema superior y
omnicomprensivo gracias a esa labor de creacion pretoriana
del derecho llevada acabo por el Tribunal de Justicia de

Luxemburgo.48

Centrdndonos en el TLC, segtn Frederick Abott: “[t]he
agreement creates no obligation to harmonize and grants no
institution the power to mandate harmonization.”4? Continta
diciendo que:

46 DIEGO LOPEZ GARRIDO, EL TRATADO DE MAASTRICHT 58 (1992), (el art. B reza en lo
pertinente: “La Unién tendra los siguientes objetivos: mantener integramente el
acervo comunitario.”).

47 FRANCIS JACOBS, LE TRAITE D'UNION EUROPEENNE, COMMENTAIRE DU PROJECT ADOPTE
PAR LE PARLEMENT EUROPEEN 48-49 (1985). (citado en GONZALEZ-NAVARRO, supra nota
42, pag.352.

48 GONZALEZ NAVARRO, supra nota 42, pag. 351.

49 Frederick M. Abbot, Integration Without Institutions: The NAFTA Mutation of the EC
Model and the Future of the GATT Regime, 40 THE AMERICAN JOURNAL OF COMPARATIVE
LAaw 917, 936 [en adelante AM. J. Comp. L.].
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In the mayor areas in which the establishment of
harmonized rules might have been considered, for example,
services and investment regulation, the NAFTA makes no
concrete proposals. The country parties will each mantain
their own regulatory schemes, subject to the broad proviso
that they provide each other’s enterprises with national and
most favored nation treatment. This is a major trade-related
accomodation, but cannot be mistaken for harmonization of

law. The NAFTA Commission has no power to mandate the

aproximation of laws in these areas.?0

Con todo lo anterior expuesto, quiero concluir en esta
primera parte diciendo que los Estados, al incorporarse al TLC
por accesién, solo entran con la obligacién de respetar las
condiciones negociadas antes de su ingreso y lo pactado en el
Tratado. No existe nada parecido como el principio del Acervo
Comunitario para que los Estados incorporantes queden
obligados en aceptar un Derecho supranacional que los obligue,
de manera directa e inmediata, a deslegalizar su propio sistema
juridico, con el fin de que éste quede totalmente armonizado
con el resto de los Estados miembros al incorporarse.

El TLC no tiene una institucion que brinde la labor
pretoriana de armonizar las legislacion de los Estados
miembros, no ha establecido un mecanismo obligatorio que
permita facilitar, acelerar y armonizar un tramite de la
conversiéon de la norma del Tratado Internacional en norma
interna. Si partimos que las tres partes tienen un régimen
dualista, la eficacia de la norma contenida del Tratado exigirad
un acto posterior de conversion en derecho interno de la norma
contenida en el Tratado en cada Estado miembro, por lo que el
proceso de armonizacién de las legislaciones entre las partes se
torna lento y ambiguo. El TLC deja a las partes la adopcion de
todas las medidas necesarias para dar vigencia a las
disposiciones del Tratado y su observancia por los gobiernos
estatales y los de provincia.>l

50 g,
51 TLC, supra nota 3, art. 105.
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B. Capitulo XX: Disposiciones institucionales y
procedimientos para la solucién de controversias

Las reglas y los procedimientos
1. Seleccion del foro

Las controversias que surjan con relaciéon a lo establecido
por el TLC y en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT), en los convenios negociados conforme al
mismo, o en cualquier otro acuerdo sucesor del GATT podran
ser resueltos en uno u otro foro, a eleccion de la parte
reclamante. Si una de las partes reclamantes elige el foro del
GATT alegando fundamentos sustancialmente equivalentes a
los que pudiera invocar al TLC, antes de iniciar el
procedimiento de solucién de controversias contra la otra parte
en dicho foro deberd notificar previamente a la tercera parte su
intencién de hacerlo.

La tercera parte si no desea someterse al foro del GATT,
deberd comunicérselo a la parte notificadora lo antes posible y
esas partes consultaran con el fin de convenir en un foro tnico.
Si las partes consultantes no llegan a un acuerdo, la controversia
se solucionard segun los lineamientos del TLC.52

Una vez se haya iniciado un procedimiento de solucién de
controversias conforme al TLC (art. 2007) o bien conforme al
GATT el foro seleccionado sera excluyente del otro.> Se
entendera iniciado un procedimiento de soluciéon de
controversias conforme al GATT cuando una Parte solicite la
integraciéon de un panel, de acuerdo con el Articulo XXIIL:2 del
GATT de 1947, o la investigacion por parte de un comité, como
se dispone en el Articulo 20.1 del Codigo de Valoracion
Aduanera.

52 14. art. 2005(1)(2).

53 Id. art. 2005(6) (este articulo establece una excepcion a la exclusion del foro y es
que una de las partes presente una solicitud de acuerdo con los parrafos tres y cuatro
del mismo articulo).
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2. Mecanismo de resolucion

EL TLC establece un mecanismo de resoluciéon de
controversias escalonado en tres fases:

a. consultas

b. reuniones con la Comisién

c. laformacién de un panel.

a. Consultas

Las partes mediante la cooperaciéon y las consultas a la
Comisiéon deberan buscar un acuerdo para solucionar
satisfactoriamente cualquier problema que surja en la
interpretacion y en la aplicacion del tratado.>* Las consultas
habran de ser solicitadas por escrito a su seccion del
secretariado y a las otras partes. El contenido de la consulta
debera aportar la informacion suficiente que permita realizar un
examen completo de la forma en que se veria afectado el
funcionamiento del Tratado y esta informacion que se
intercambie en las consultas ha de ser confidencial o reservada y
conllevaran un trato de reciprocidad en dichas entregas.5?

b. Reuniones de la Comision

Cualquiera de las partes solicitantes podra solicitar por
escrito que se retina la Comisioén, si no logran resolver un
asunto conforme al articulo 2006 dentro de un plazo de treinta
dias después de la entrega de la solicitud para las consultas y de
cuarenta y cinco dias después de la entrega de una solicitud
cuando  cualquier parte haya solicitado consultas
subsecuentemente o participado en las relativas al mismo
asunto.>®

54 14. art. 2003.
55 1. art. 2006(1),(3),(5-a,b).
56 14. art. 2007(1)(a-b).
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La solicitud debe incluir en su contenido la medida u otro
asunto que sea objeto de la reclamacion e indicara la disposicién
del Tratado que considere aplicable. La parte solicitante
entregard la solicitud a la seccién de su secretariado y a las otras
partes.>’

La Comision, salvo que se decida otra cosa, se reunira en los
diez dias siguientes de la entrega de la solicitud, y se avocara
sin demora a la soluciéon de la controversia. Para la pronta
resoluciéon de la controversia la Comisiéon podra convocar
asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de expertos que
considere necesarios, asi como recurrir a los buenos oficios, la
conciliacion, la mediacién u otros procedimientos de soluciéon
de controversias. Ademas, podra formular recomendaciones
para apoyar a las partes consultantes a lograr una solucién
mutuamente satisfactoria de la controversia.>8

c. Procedimiento ante los paneles

Una vez la Comision se haya reunido®? y no hubiera resuelto
la solicitud dentro de los treinta dias posteriores a la reunién u
otro periodo que las partes consultantes hayan acordado,
cualquiera de éstas podra solicitar por escrito el establecimiento
de un panel arbitral. A la entrega de la solicitud, la Comisién
establecera un panel arbitral.®0

3. Seleccién del panel

Las partes formaran una lista de hasta treinta individuos que
cuenten con las aptitudes y la disposicién necesaria para ser
arbitros. Los miembros de la lista seran electos por consenso,
por un periodo de tres afios y podran ser reelectos.

Los miembros de la lista deben contar con conocimientos
especializados o experiencia en derecho, comercio internacional

57 Id. art. 2007(3).

58 Id. art. 2007(4-5).

59 Conforme a lo establecido en id. art. 2007(4).
60 14. art. 2008(1)(a-c)(2).
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o en otros asuntos o materias que dispone el TLC y satisfacer el
codigo de conducta que establezca la Comisién.6! El criterio
para la seleccion de los arbitros se basan en los principios de
objetividad, confiabilidad y buen juicio.

El mecanismo para formar el panel estriba en dos
situaciones: si hay dos partes contendientes o si hay mas de dos
partes contendientes. Cuando existan dos partes contendientes
el panel se integrard por cinco miembros, dentro de los quince
dias siguientes a la entrega de la solicitud para su integracion.
En la situacion en que no se llegue a un acuerdo para
seleccionarlo, una de las partes electa por sorteo designara como
presidente, en el plazo de cinco dias, a un ciudadano que no sea
de la parte que designa. Una vez designado el presidente,
dentro de los quince dias cada parte contendiente seleccionaré a
dos panelistas que sean ciudadanos de la otra parte
contendiente. De no elegir una de las partes a sus panelistas,
éstos se seleccionaran por sorteo entre los miembros de la lista
que sean ciudadanos de la otra parte contendiente.

Cuando hayan mas de dos partes contendientes el
procedimiento sera de igual forma que el de dos partes
contendientes excepto en la situacion que las partes
contendientes no lleguen a un acuerdo sobre la elecciéon del
presidente en el periodo de quince dias siguientes a la entrega
de la solicitud de integracién del panel, la parte o las partes del
lado de la controversia escogido por sorteo seleccionaran en el
plazo de diez dias un presidente, que no sea ciudadano de dicha
parte o partes. Una vez el presidente ha sido seleccionado, la
parte demandada escogerd dos panelistas, cada uno de los
cuales sera nacional de cada una de las partes reclamantes y
éstos, a su vez, eligiran dos panelistas que sean nacionales de la
parte contra la que se dirige la reclamacion.

4. Informe preliminar y determinacion final

61 14. art. 2009(1), (2-a-c).
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Dentro de los noventa dias siguientes al nombramiento del
altimo arbitro, o en cualquier otro plazo que determinen las
Reglas Modelo del Procedimiento establecido por la Comisién,
el panel debera presentar un informe preliminar.62

El panel basara su informe preliminar en los argumentos y
comunicaciones presentados por las partes y en cualquier
informacién que haya recibido de expertos o comités de
revision cientifica, a menos que las partes hayan acordado otra
cosa. En su contenido deberd aparecer las conclusiones de
hechos, la determinacién sobre si la medida en cuestién es o
puede ser incompatible con las obligaciones derivadas del
Tratado, o es causa de anulacién o menoscabo, o cualquier otra
determinacion solicitada en el acta y sus recomendaciones para
resolver la controversia.®3

El panel, en un plazo de treinta dias a partir de la
presentacion del informe preliminar, salvo que las partes
contendientes hayan convenido otra cosa en su lugar, debera
entregar a las partes una determinaciéon final. Esta
determinaciéon final se publicard quince dias después de su
comunicacién a la Comisién, a menos que la Comisién disponga
otra cosa.t4

Las partes contendientes una vez han recibido la
determinacion final del panel convendran en la solucién de la
controversia y notificardn a sus secciones del Secretariado toda
resoluciéon que hayan acordado. La resolucién consistira en la
no ejecucion o en la derogacién de la medida disconforme con el
tratado o que sea causa de anulacién o menoscabo en el sentido
del Anexo 2004, a falta de resoluciéon podra otorgarse una
compensacion.®®

5. Eficacia de la decision del panel

62 14. art. 2016(2).

63 Id. art. 2016(2a-b-c-).
64 14. art. 2017(1), (2), (4).
65 Id. art. 2018(1)(2).
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Cuando la determinacién final del panel ha resuelto que una
medida es incompatible con las obligaciones establecidas en el
Tratado o es causa de anulacién o menoscabo en el sentido del
Anexo 2004 y la parte demandada no ha llegado a un acuerdo
con cualquiera de las partes reclamantes sobre una solucién
mutuamente satisfactoria, dentro de los treinta dias siguientes a
la recepcion de la determinacion final, la parte reclamante podra
suspender la aplicaciéon de beneficios de efecto equivalente a la
parte contra la cual dirigi6 la reclamacién, hasta el momento en
que alcancen un acuerdo sobre la resoluciéon de Ila
controversia.t6

La parte reclamante, al suspender los beneficios antes
mencionados, procurard primero suspender los beneficios
dentro del mismo sector o sectores que se vean afectados por la
medida y, si de esto no resultar factible ni eficaz, podra
suspender beneficios en otros sectores.®”

La parte contendiente de entender que la suspensiéon de
beneficios es excesiva, podra solicitar por escrito a la Comisiéon
que instale un panel para que determine si es manifiestamente
excesivo el nivel de los beneficios que la otra parte suspendié.
Los procedimientos de este panel se seguiran conforme a las
Reglas Modelo de Procedimiento y deberd presentar una
determinacion dentro de los sesenta dias siguientes a la elecciéon
del ultimo arbitro, o en cualquier plazo que las partes
contendientes hayan establecido.8

6. Legitimacién de la tercera parte

El TLC reconoce la participacion de terceras partes en el
procedimiento para la solucion de controversias. Cuando una
tercera parte considere que tiene interés sustancial en un asunto
como parte reclamante tendrd derecho a participar mediante
entrega de la notificacion escrita de su intencion de participar a

66 14. art. 2019(1).
67 Id. art. 2019(2-a-b).
68 Id. art. 2019(3)(4).
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su secciéon del Secretariado y a las partes contendientes. La
solicitud habra de hacerla dentro de los siete dias a partir de la
fecha en que unas de las partes haya entregado la solicitud de
establecimiento del panel.®?

La tercera parte que considere tener interés sustancial en un
asunto estara legitimada para participar en las consultas
mediante entrega de notificacion escrita a su secciéon del
Secretariado y a las otra partes salvo que la Comision disponga
otra cosa en sus Reglas y procedimientos establecidos segtn el
articulo 2004(4) del TLC.70

El TLC también reconoce el derecho a la participacion de la
tercera parte que no sea contendiente, previa entrega de
notificacién escrita a las partes contendientes y a su seccién del
Secretariado, a asistir a todas las audiencias, a presentar
comunicaciones escritas y orales al panel y a recibir
comunicaciones escritas de las partes contendientes.

7. Interpretacion del Tratado ante instancias judiciales y
administrativas internas

La Comisioén podré acordar en dar una respuesta adecuada
cuando una cuestion de interpretaciéon o de aplicacion del TLC
surja en un procedimiento judicial o administrativo interno de
una parte y cualquier parte considere que amerita su
intervencién, o cuando un tribunal u érgano administrativo
solicite opinién de alguna de las partes. La interpretaciéon
acordada por la Comisién debera ser presentada por la parte en
cuyo territorio se encuentre ubicado el tribunal o el érgano
administrativo. Si la Comisién no logra un acuerdo, cualquiera
de las partes podra someter su propia opinién al tribunal o al
6rgano administrativo, conforme con los procedimientos de

dicho foro.”1

8. Derecho de particulares

69 Id. art. 2008(3).
70 14, art. 2006(3).
71 1d. art. 2020(1)(2)(3).
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El TLC veda a las partes de otorgar un derecho de accién via
legislaciéon interna contra cualquiera de las otras partes con
fundamento en que una medida de otra parte es incompatible
con el TLC.72

Por lo que el TLC, al ser categdrico respecto a crear un
derecho de accién via legislacién interna, deja a las personas
fisicas o juridicas en una posicion precaria frente al gobierno
quien es el tnico legitimado para representarlos en el caso de
tener éstos algun interés sustancial en protegerse de alguna
medida establecida por el TLC.

Por otro lado, el TLC promueve y facilita el recurso al
arbitraje entre particulares y a otros medios alternativos para la
solucion de controversias comerciales internacionales en la zona
libre de comercio,” en este sentido el TLC es un tratado que
confia en la voluntad de las partes para establecer el medio més
eficaz a sus intereses para resolver las diferencias surgidas a raiz
de sus relaciones mercantiles internacionales.

Ademas el TLC deja en manos de las partes firmantes la
creacion de procedimientos adecuados que sirvan para velar
por la seguridad del cumplimiento de los laudos arbitrales y el
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que se
decidan en las controversias.”4 Se entiende que las partes
cumplen con la exigencia anterior si son parte y se ajustan a las
disposiciones de la Convenciéon de Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros
de 1958 (Convencion de New York)”> o de la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975,
celebrada en la ciudad de Panama (Convencién Interamericana).

El Arbitraje Comercial Internacional

72 1. art. 2021.
73 Id. art. 2022(1).
74 1d. art. 2002(2).

75 U.N. Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
N.Y., Jun. 10, 1958, 21 U.S.T. 2517, 320 U.N.T.S. 38.
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1. Introduccidon

El trafico mercantil internacional requiere de un mecanismo
que le dé certeza a las multiples transacciones e intercambios
comerciales que se suceden a diario entre las empresas de
distintos paises.

El Arbitraje Comercial Internacional es aquel medio juridico
establecido, ya sea por via de Convenio o Tratado Internacional,
para la resoluciéon de controversias que puedan ser objeto de
una accién existente en el presente o en el futuro, donde dos o
mas partes por la autonomia de la voluntad eligen por si
mismas o a través de mecanismos establecidos por ellas mismas,
a personas a los que se les encomiendan llegar a una decisién
obligatoria llamada sentencia arbitral o laudo arbitral ,
poniendo fin a las diferencias surgidas. Posteriormente esta
sentencia arbitral requerira del exequatur para su reconocimiento
y ejecucion en el foro respectivo.

El TLC utiliza una norma material para que los particulares
ya sean personas fisicas o juridicas resuelvan sus controversias
mediante un Arbitraje Internacional.”6 Por otro lado el TLC
brinda un amplio margen a la autonomia de la voluntad de las
partes, les da la facultad de establecer un convenio arbitral
donde podrén elegir el derecho sustantivo y procesal que ha de
regir la relacion mercantil y podra ser utilizado por los arbitros
en caso que ocurra una controversia.

2. Las clases de Arbitraje Comercial Internacional

En su obra, el profesor Alfonso Luis Calvo Caravacca’’
establece en una forma tripartita la clasificacion del Arbitraje
Comercial Internacional:

i. Las partes

76 TLC, supra nota 3, art. 2022(1).

77 Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA Y ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACCA, DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL 278 (1993).
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Las partes que intervienen en el arbitraje internacional
pueden ser particulares entre si, ya sean personas fisicas o
juridicas, o entre particulares y Estados.

ii. Por el 6rgano y el procedimiento arbitral

Estos pueden ser el arbitraje ad hoc y el arbitraje
Institucional. El arbitraje ad hoc es creado por las partes que
gozan de una gran infraestructura y deciden tener un control
del procedimiento arbitral por si mismas, son los que designan a
los propios arbitros sin delegar en terceras personas, el arbitraje
surge en grandes controversias. El arbitraje institucional se da
en la situaciéon en que las partes requieren los servicios de una
Organizacion, la cual desarrolla un procedimiento al que las
partes se someten para que sus diferencias sean resueltas,
normalmente la Organizacién es quien selecciona los arbitros a
partir de su propio banco celosamente elegido.

Estas organizaciones pueden estar especializadas en una
materia (Corn Trade Association) o bien darse a una labor mas
general (American Arbitration Association).

iii. Por la solucion dada al fondo del asunto

El arbitraje comercial internacional puede ser de Derecho o
de Equidad, ex aequo et bono.

En el arbitraje de Derecho los arbitros han de aplicar el
derecho sustantivo y procesal fijado en el convenio arbitral por
las partes como si fueran jueces y deberan llegar a una
determinacion final. Mientras que en el arbitraje de equidad, los
arbitros seleccionados por las partes toman la decisién como lo
harfan unos amigables componedores (amicable compositeur) o
bien bajo las nociones tradicionales de la equidad y la justicia (ex
aequo et bono) o también utilizando la ley elegida por las partes,
pero decidiendo en equidad. De todas formas deberdn llegar a
una decisién final utilizando sus conocimientos y destrezas
personales de la forma maés justa y equitativa.
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El arbitro seleccionado en el arbitraje de equidad debe
“hacer justicia tal como él ve la cosa, aplicando su propio
sentido de la ley y la equidad.”78

Ambos tipos de arbitros deberdn actuar dentro del marco
establecido por el convenio arbitral y obedecer como minimo las
normas de jus cogens o de orden publico.

3. El convenio arbitral

Todo arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes,
que mediante la conclusién de un negocio juridico denominado
Convenio Arbitral confian la solucion de un litigio a un tercero
imparcial elegido, directa o indirectamente por ellas mismas.””
El convenio es un acuerdo entre las partes para resolver una
diferencia que surja en el presente (compromiso arbitral) o bien
para prever un mecanismo de resolucién a una controversia que
un futuro pudiere manifestarse (clausula compromisaria).89 El
convenio, por lo general, es por escrito y requiere de la
capacidad legal y el poder de las partes para que obtenga
validez juridica. La relacién entre las partes para llevar a cabo
un convenio no requiere que sea contractual, cabe establecer un
arbitraje siempre que exista una conexién mercantil
internacional entre las partes.

La Convenciéon de New York expone en su articulo II.1 que:

Cada uno de los estados contratantes reconocera el acuerdo
por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter
a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual,

78 Silverman v. Benmar Coats, Inc., 461 N.E. 2d 1261, 1266 (1984).

79 P. Bernardini, The Arbitration Clause of an International Contract, 2 J. INT'L. ARB 45-60
(1992) (citado en FERNANDEZ DE LA GANDARA, supra nota 77, pag. 284).

80 Uncitral Model Law on International Commercial Arbitration, art. 7(1), U.N.
Comm'n on Int'l. Trade Law (1985) (citado en RESTATEMENT THIRD OF FOREIGN
RELATIONS Law, § IV, Ch. 5 (1987)). Este modelo fue adoptado por la Comisién de
Comercio Internacional de las Naciones Unidas el 21 de junio de 1985.
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concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por
arbitraje.81

De igual forma la Convencion Interamericana en su articulo
I dispone que: “Es vélido el acuerdo de las partes en virtud del
cual se obligan a someter a una decisién arbitral las diferencias
que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con
relacion a un negocio juridico.”82

En cuanto a la forma que ha de guardar este convenio
arbitral tanto la Convencion de New York8 como Ila
Convenciéon Interamericana exigen que sea por escrito y
firmado por las partes.84 El articulo II.1 de la Convencién de
New York y el articulo I de la Convencién Interamericana lo
que establecen es una norma material especial para el trafico
externo de origen convencional donde establece que el aparato
judicial de cada Estado miembro debe reconocer la validez
formal del convenio arbitral suscrito por las partes.

Ambas Convenciones facultan a las partes a elegir
libremente la ley sustantiva aplicable que habra de regir el
convenio arbitral y las decisiones de los arbitros, asi como
también les da margen para seleccionar la ley procesal aplicable
al procedimiento arbitral, les permiten a las partes un espectro
amplio para combinar la ley a los mejores intereses de sus
relaciones mercantiles. En ambas Convenciones requieren que la
autonomia de la voluntad de las partes despliegue sus efectos a
través del Convenio Arbitral en un ordenamiento estatal como

81 U. N. Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards, N.Y., Jun. 10, 1958, 21 U.S.T. 2517, 330 U.N.T.S. 38 [en adelante Convencién
de New York].

82 Interamerican Convention on International Commercial Arbitration, Pub. L. No.
101-39, 104 Stat. 675 (1990).

83 U.N. Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
supra nota 81, art. 1.2: “La expresién “acuerdo” por escrito denotara una clausula
compromisaria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o
contenidos en un canje de cartas o telegramas.”

84 14, art. 1.2: “El acuerdo respectivo constara en el escrito firmado por las partes o en
el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por télex.”
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consecuencia que toda sentencia arbitral debe estar conectada
con un ordenamiento juridico estatal.

4. El procedimiento arbitral

En ambas convenciones se faculta a las partes a elegir la ley
aplicable en la formacion del tribunal arbitral o procedimiento
arbitral y en su defecto establece una conexién subsidiaria,
donde se aplicard la ley del lugar de celebracion del arbitraje.®>
De existir cualquier irregularidad en el procedimiento este
puede ser causa de oposicion en el exequatur.

Sobre la composicién del 6rgano arbitral se deja en manos de
las partes, quienes podran en la forma que convengan nombrar
los arbitros, incluso pueden delegar a un tercero sea persona
fisica o juridica la designacién de éstos. Los arbitros podran ser
extranjeros o nacionales.86

5. Ellaudo arbitral o la sentencia arbitral

El Procedimiento Arbitral finaliza cuando el 6rgano ante el
cual se ha planteado la disputa emite la decisién obligatoria,
éste es el llamado Laudo Arbitral o Sentencia Arbitral. Una vez
dictada la Sentencia Arbitral para que despliegue sus efectos
debera pasar por el exequatur del foro en que se desea ser
reconocida y ejecutada.

La Convencién Interamericana8” establece la presuncién de
validez y de firmeza del laudo arbitral emitido si éste no ha
sido impugnado por ninguna de las partes.

85 Interamerican Convention on International Commercial Arbitration, supra nota 82,
art. 5(d): “Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral que no
se haya ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo,
que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se haya
ajustado a la ley del Estado donde se haya efectuado el arbitraje.”(de igual forma
describe esta situacién la Convencién de New York, supra nota 81, en su articulo
V.1.d).

86 4. art. 2.

87 1. articulo 4 dispone que:
Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables, segiin la ley o reglas
procesales aplicables, tendran fuerza de sentencia judicial ejecutada. Su
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Solo a instancia de parte puede impugnarse la sentencia o
laudo arbitral si prueba ante la autoridad competente del
Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecuciéon que:

1.

ii

iii

iv.

Vi.

Las partes en el acuerdo estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la ley que le es aplicable, en
su defecto la ley del lugar donde se dicto6 el laudo.

El acuerdo no es vélido en virtud de la ley a que las
partes lo han sometido y en su defecto la ley del lugar
donde se dicto6 el laudo.

Hubo violacién del debido proceso de ley, la parte
contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido
debidamente notificada de la designacién del arbitro
o del procedimiento de arbitraje.

No haya podido por cualquier razén hacer valer sus
medios de defensa.

La diferencia surgida no estaba prevista en el
contenido del acuerdo que las partes sometieron al
procedimiento arbitral.

La sentencia no es aun obligatoria para las partes, ha
sido suspendida o ha sido anulada.

La autoridad competente del Estado donde se pronuncié el
laudo arbitral o de aquél cuya ley se aplicé al procedimiento,
podrd anularla o suspenderla e impedir su reconocimiento y
ejecucion. También podra denegar su reconocimiento y
ejecucion si, segtin la ley del Estado, el objeto de la diferencia no
es susceptible de solucion por via arbitraje o que el
reconocimiento y ejecuciéon de la sentencia sean contrarios a su
orden publico o jus cogens. La autoridad competente también
podra aplazar la decision sobre la ejecucion de la sentencia.88

ejecucién o reconocimiento podrd exigirse en la misma forma que las
sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segtn
las leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al
respecto los Tratados Internacionales.

88 Dr. Albert Jan Van Den Berg, New York Convention 1958, Commentary Cases, VIl Y.
B. OF COMMERCIAL ARBITRATION 337-359 (1983).
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7. La etapa postarbitral

La Convenciéon de New York al igual que la Convencion
Interamericana tienen el fin primordial de favorecer la eficacia
extraterritorial de las sentencias arbitrales.8? Ambos Convenios
reconocen cualquier decision de naturaleza arbitral que sea
extranjera y con independencia de quiénes sean las partes y la
materia que recaiga sobre el laudo arbitral.?

La parte interesada en el reconocimiento y ejecucion del
laudo arbitral deberd en el momento de su solicitud suplir un
original autenticado de la sentencia arbitral o una copia
debidamente certificada y presentar el convenio arbitral o una
copia certificada del mismo. En la situacién que requieran los
documentos una traduccién, ésta deberd ser certificada por un
traductor debidamente juramentado y oficial o por un
diplomatico o agente del cuerpo consular.”!

8. La eleccion de la ley sustantiva aplicable al convenio
arbitral internacional

El Contrato de Comercio Internacional debe contener una
clausula donde establezca la ley aplicable que habré de regir el
arbitraje en orden de asegurar unos criterios neutrales y
predecibles para resolver cualquier diferencia que pudiese
surgir del contrato. El incluir la cldusula como conocer la ley
sustantiva aplicable al contrato son actos que ahorran tiempo e
inconvenientes sorpresivos a la hora de surgir una diferencia en
el negocio juridico entre las partes.?2

89 Viéase Hans Harnik, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 31 AM. ].
Cowmr. L. 703 (1983).

90 Convencion de New York, art. I. 3 in fine.

N 14, art. V, para. 1.

92 “A contractual provision specifying in advance the forum in which disputes shall
be litigated and the law to be aplied is, therefore, an almost indispensable
precondition to achievement of the orderlineness and predictability essential to any
international business transaction.” Scherk v. Alberto- Culver Co., 417 U.S. 506 at 516
(1973).
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Las partes acordantes en una transacciéon internacional a
veces pasan por alto la designacién de la ley que habra de regir
el convenio en caso de disputa; en ocasiones esto ocurre porque
las partes después de un periodo largo de negociaciones al
llegar a la etapa de seleccionar la ley aplicable se encuentran con
numerosos obstaculos.

A veces las partes provienen de distintos paises con
diferentes sistemas legales®® y no se ponen de acuerdo en la

93 En la clasificacién de sistemas juridicos de Wigmore establece que hay dos
sistemas, el de base romanista (Alemania, Espafia, Francia, Italia, Dinamarca y
Portugal) y el de base angloamericana (Gran Bretafia). Si utilizamos la clasificacion
de Losano, ésta agrupa a los sistemas juridicos en cuatro categorias: el de base
angloamericana (Gran Bretafia), el de base germanica (Alemania), el de base
romanista (Francia, Italia, Holanda y Portugal), el fusionado de base romanista-
eslava (Dinamarca) y el fusionado de base romanista-germénica (Espana). Véase
MARIO G. LosaNO, Los GRANDES SISTEMAS JURIDICOS 300-309 (1982). Por ultimo, si
adoptamos el agrupamiento que hace David, tendriamos que éste consta de dos
sistemas juridicos: el angloamericano (Gran Bretafia) y el romano-germénico
(Alemania, Espafia, Francia, Portugal, Italia, Holanda y Dinamarca). Véase RENE
DAVID, LES GRANDS SYSTEMS DE DROIT CONTEMPORAIN (1966).

El Derecho de estos paises europeos paso a través de la historia a los Estados del
Nuevo Mundo no sin antes haber sufrido distintas transformaciones durante su
proceso de formacién y vigencia, a pesar de todo atn hoy en dia mantienen sus bases
en el derecho del Viejo Mundo. Véase De los Mozos, Perspectivas y método para la
comparacion juridica en relacion con el Derecho Privado Iberoamericano, 60 REV. DERECHO
PrRivADO 77 (1976). Catalano, Sistema juridico latinoamericano y Derecho romano, 85
REVISTA GENERAL DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA 85 (1982). Segal, Pinto & Colautt,
Apercu Sur les Systéms Juridiques de’l Amerique du Sud, 65 INTERN. DROIT COMPARE 105,
1108-115 (1988). J. CASTAN TOBENAS, LOS SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOS DEL
MUNDO OCCIDENTAL 43 y ss. (1957).

Véase ademds Alejandro M. Garro, Uniform and Harmonization of Private Law in
Latin America, 40 AM. ]J. Comp. L. 587, 605-607 (1992) (donde estableci6 una
clasificaciéon del Cédigo Civil por grupos en América Latina que amerita ser
mencionada en este escrito. En un primer grupo establece a paises que tienen el
Codigo Civil una traduccién casi idéntica del Cédigo Civil francés que son Haiti
(1825-1830) y la Reptiblica Dominicana (1845-1884). En un segundo grupo clasifica a
Puerto Rico y a Cuba donde ambos adoptaron el Cédigo Civil espafiol de 1889,
donde sus sistemas han sido influenciados enormemente, en el caso de Cuba por las
nociones legales socialistas y las relaciones de comercio con la Ex-Unién Soviética y
paises del este europeo. Y en el caso de Puerto Rico por los intercambios comerciales
internacionales donde ha adoptado el sistema estructural normativo federal y los
conceptos norteamericanos en sus procedimientos. Un tercer grupo lo representan los
paises de América Central que adoptaron el Cédigo Civil espafiol de 1889 a
principios del siglo. Este es el caso de Honduras (1906) y Panama (1916). Un cuarto
grupo lo componen paises que, aunque tienen influencia del Cédigo Civil francés,
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seleccion especifica de la ley aplicable y ante esta situaciéon

prefieren dejar el issue abierto que no dar por concluido el

contrato o bien porque establecen un arbitraje ex aequo et bono.
En las situaciones en que s6lo se selecciona la ley sustantiva

aplicable al arbitraje, habra que acudir a una norma de conflicto

para que resuelva la ley que debe regir sobre el procedimiento

arbitral. En aquella situacién en que ambas partes no hayan

seleccionado la ley aplicable al convenio dejan en manos de los

arbitros la facultad de escoger la ley aplicable sujeta siempre a

una norma de conflicto. El arbitro, por lo general ante la

ausencia de eleccién de la ley aplicable por las partes, tiene a su

alcance las siguientes opciones para llevar acabo su seleccion:

La ley del lugar del arbitraje;

La ley nacional del arbitro;

La ley nacional de las partes;

La ley del lugar donde el contrato fue concluido;

PN =

han realizado cédigos de una naturaleza mas ecléctica y hasta un punto son
considerados de su propia inspiracién y técnica. Dentro de este grupo mencionamos
el Cédigo Civil de Chile (1855) redactado por el venezolano Andrés Bello, el Cédigo
Civil de Argentina (1869) redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield y el Codigo de
Brazil redactado por Augusto Texeira de Freitas (1856). El Codigo Civil de Chile de
1855 fue mas tarde adoptado por El Salvador y el Ecuador en 1860,
subsiguientemente por Colombia en 1873. El Cédigo Civil de Argentina (1869) tiene
influencia del Cédigo Civil de Francia, Italia y Espafia. Paraguay adopté el Cédigo
Civil de Argentina de 1876).

Hay que sefialar que dentro del sistema legal norteamericano existe otra
jurisdiccién con un Cédigo Civil de arraigo romanico con grandes influencias del
Coédigo Napoleonico, es el del estado de Louisiana, que légicamente ha sufrido a
través de los afios su influencia angloamericana. Por dltimo, hay que resaltar que el
sistema de Canada, aunque estd basado en el Common Law inglés, el cual aplica a
todas sus provincias, tiene una excepcion y es la de la provincia de Quebec, donde el
Codigo francés ha sido preservado. El Cédigo Civil de Quebec, también se conoce
como The Coutume of Paris, sigue siendo aplicado a todos los canadienses de habla
francés bajo el Quebec Act of 1774, el cual le garantiza la preservacion de los derechos
tradicionales y sus costumbres adquiridas desde el viejo Cédigo Civil francés.

A través de todas estas clasificaciones podemos observar, salvo la excepcién de
Quebec, que la jurisdiccién de Puerto Rico junto con la del Estado de Louisiana son
las dnicas que ofrecen un sistema legal hibrido, al utilizar el Common Law inglés y el
Cédigo Civil de origen romanista para resolver sus controversias en todo el
Hemisferio. Véase Manuel Rodriguez Ramos, Interaction of Civil Law and
Angloamerican Law in the Legal Method in Puerto Rico, 23 TULANE LAW REv. 32, 32-344
(1948). Véase ademis Rodolfo Batiza, Louisiana Civil Code of 1808: I'ts Actual Fources and
Present Reference, 46 TULANE LAW REV. 4 (1971).
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5. Laley del lugar donde el contrato debe ser ejecutado;

6. Laley del contrato?

A continuacion se detallan ciertas teorias sobre la seleccion
de la norma de conflicto por los arbitros, cuando las partes
descuidan en establecer la ley aplicable y surge el arbitraje.

La teoria de Sauser-Hall establece que cuando las partes no
han seleccionado la ley aplicable al contrato, las normas de
conflicto del pais donde esta ubicado el tribunal arbitral seran
las que apliquen al caso. A finales de la década de 1950, esta
postura fue adoptada por el articulo 11 de la Resolucién de
Amsterdam.?

Mann, quien apoya la teoria de Sauser-Hall, sostiene que:
“Tal como un juez tiene que aplicar la ley internacional privada
del foro, de igual forma el &rbitro debe aplicar la ley
internacional privada del lugar del tribunal arbitral, lex
arbitri.” 96

Otras teorias han sugerido que las normas de conflicto
conectadas al arbitro (ley personal, nacionalidad, residencia,
domicilio) deben ser las que apliquen bajo estas situaciones,
ademas, los exponentes de esta teoria arguyen que la norma de
conflicto de una de las partes en controversia también puede ser
la aplicable, asi como también la ley internacional privada del
lugar donde seréa ejecutado el laudo arbitral.

Otra de las teorias es la aplicacion acumulativa de las
normas de conflicto conectadas a la controversia. El maximo
exponente de esta teoria es Derains, ex-secretario de la Corte
Internacional de la Camara de Comercio.?” El arbitro en una
primera instancia busca normas de conflictos en todos los
sistemas que estén en conexién con la controversia. Una vez el
arbitro ha hecho su investigaciéon y analisis puede basar su

94 Carlos Craff, The Applicable Law in International Commercial Arbitration: Is it Still a
Conflict of Law Problem?, 16 INT. LAW 613, 629 (1982). (traduccion nuestra).

95 4. pag. 625 (citando al Annuarie De’l Institut de Droit International, 496 (1957-1I).

9 4. pag. 614 (citando a Mann, Lex Facit Arbitrum, In Liber Amicorum for Martin
Domike, 157 (The Hague 1967).

97 1a. (citando a Derains, L" Application Cumulative Par L’Arbitre Dey Systémes de
Conflict de Lois Intérésés Au Litige, REV. ARB. 99 (1972).
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decisiéon en una seleccién acumulativa de diferentes normas de
conflicto que den respuesta y lleguen a una misma solucioén de
la controversia, en lugar de aplicar una sola norma de conflicto

Por altimo, las Organizaciones (si las partes se han
sometido) ante una situacién en que las partes no seleccionaron
la ley aplicable suplen unas reglas a ser seguidas por los
arbitros, por ejemplo; The International Chamber of Commerce o
The United Nations on International Trade Laws®8 establecen en sus
reglas que los arbitros aplicaran la ley designada por la norma
de conflicto que ellos encuentren mas apropiada. Esta norma de
conflicto podra decidir por ejemplo que se aplique la ley donde
se celebr6 el contrato o donde se ejecuté el contrato, y asi un
largo trecho de posibilidades que puede crear la norma de
conflicto y quienes decidirdn cual sera la ley aplicable ya no
serdn las partes, sino los propios arbitros designados.

A. La situacion en los Estados Unidos de América

En los Estados Unidos (incluye la jurisdiccion de Puerto
Rico), ante la situacion antes planteada, resuelve la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Nacional que: “La
seleccion del foro implica la selecciéon de la ley sustantiva del
foro.”??

En los Estados Unidos es por via jurisprudencial que se
faculta a las partes para que a través de la autonomia de la
voluntad elijan libremente la ley sustantiva aplicable a un
arbitraje de comercio internacional.l%0 Nadie puede ser
compelido a un arbitraje si no lo han acordado por contrato.101

En 1925 fue creado el United States Arbitration Act 102 y
enmendado en 1982. En la actualidad sigue en vigencia para

98 1cC Rules, art. 13.3, reimpreso en 4 L.L.M. 532 (1965) y ICSID Rules, art. 42.1,
reimpreso en 15 L.LL.M. 701 (1976)

99 Scherck v. Alberto Culver, 417 U.S. 506 (opinién disidente de Douglas).
100 g4, pégs. 507 y ss.

101 AT&T Technologies v. Communication Workers of America, 106 S. Ct. 1415
(1986).

102 Arbitration Act, 9 U.S.C. §§ 1-14 (1982).
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todo el territorio norteamericano. El estatuto rige como ley
federal sustantiva en todos los contratos que esté envuelta una
transaccion internacional.103 La Corte del Tribunal Supremo
Nacional ha sostenido que el Arbitration Act es un cuerpo de
leyes federales sustantivas que gobiernan las cuestiones de
arbitrariedad surgidas de las transacciones interestatales e
internacionales y que operan en las cortes federales y locales.104
El Arbitration Act ocupa el campo ante cualquier ley estatal que
la contradiga siendo la ley federal quien rige sobre cualquier
cuestion que se plantee sobre la validez, construccion,
interpretaciéon y cumplimiento del convenio arbitral
internacional.105

Por via jurisprudencial se ha resuelto que la ley federal
sustantiva aplicable es aquélla compuesta por los Principios
Generales del Derecho que rigen en la ley del contrato.106 La ley
federal sustantiva ha tenido que nutrirse de los Principios
Generales del Derecho de las respectivas leyes estatales que
rigen en la figura del contratol?” y del Codigo Uniforme de
Comercio.108

103 The Arbitration Act, 9 US.CSS,, art. 1 dispone que:

Maritime transactions, as herein defined, means charter parties, bills of
lading of water carriers, agreements relating to wharfage, supplies
furnished vessels or repairs to vessels, collisions, or any other matters in
foreign commerce which, if the subject of controversy, would be embraced
within admiralty jurisdiction; commerce, as herein defined, means
commerce among the several States or with foreign nations, or any Territory
of the United States or in the District of Columbia, or between any such
Territory and another, or between any such Territory and any State or
foreign nation.....

104 5outhland Corp. v. Keating, 465 U.S. 1, 12 (1984).

105 Becker Autoradio U.S.A., Inc. v. Becker Autoradiowerk Gmbitl., 585 F. 2d 39, 43
(3rd. Cir. 1978).

106 Rhone Meditarranee Compagnia v. Lauro, 555 F. Supp. 481 (DVI 1982) aff’d. 712
F.2d 50 (3rd. Cir. 1983).

107 puerto Rico Maritime Shipping Auth. v. Star Lines Ltd., 454 F. Supp. 368, 372 n. 6
(SD.N.Y. 1978).

108 Banque de Paris et des Pays-Bays v. Amoco Oil Co., 573 F. Supp. 1464, 1469
(S.D.N.Y. 1983).
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Por lo tanto podemos concluir que toda ley contractual
estatal que haya sido elegida por las partes en el convenio
arbitral que no contradiga la Clausula de Supremacia (art. 6, cl.
2) de la Constitucion Federal servird para fundamentar y
completar las lagunas que surjan en la aplicacion de la ley
federal sustantiva en toda corte norteamericana, de ahi la
importancia de saber y conocer la ley sustantiva aplicable del
convenio arbitral dentro del territorio norteamericano.

9. Efecto de un convenio arbitral en la Corte del Distrito
Federal de Puerto Rico

En McCain Foods Ltd. v. Puerto Rico Supplies, Inc.19 el
demandante McCain Foods Ltd. (McCain) presenté una mocion
para que el arbitraje internacional fuera cumplido por el
demandado Puerto Rico Supplies, Inc. (PRS), el demandado se
opuso a dicha mocién el 21 de marzo de 1991. Después que la
Hon. Carmen Consuelo de Cerezo, Juez Presidente del Tribunal
de Distrito para el Distrito de Puerto Rico, revisara
cuidadosamente todo el récord, adjudicé la mocion a favor de
McCain.

Los hechos pertinentes en que se bas6 el tribunal para la
resolucién de la mocién se detallan en las préximas lineas.

Las partes establecieron un contrato de distribucién en mayo
de 1989. En enero 26 de 1991 McCain envié una notificaciéon de
terminacion como distribuidor a PRS, por haber violado ciertas
clausulas del acuerdo. Una vez que PRS fue notificado, McCain
comenz6 el procedimiento arbitral ante la Corte Internacional
de Londres conforme al parrafo veintidos del acuerdo.110 PRS
fue notificado del inicio del procedimiento arbitral, pero no

109 766 F. Supp. 59 (1991).

110 gy pérrafo 22 del contrato establece una cldusula compromisaria que dice en lo
pertinente:
Cualquier disputa, diferencia, controversia o reclamacién de cualquier clase
que surja u ocurra entre las partes en relacién a cualquier cosa o materia
surgiendo de o en conexién con el contrato, el incumplimiento, la
terminacion o la invalidez dara lugar a un arbitraje y las leyes de Ontario,
Canada (Status of Ontario, 1988, C, 30) seran las aplicables.
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asisti6 a ésta. El contrato establecia que el procedimiento
arbitral a ser aplicado se haria conforme a las Reglas de la Corte
de Arbitraje Internacional de Londres.111

La Juez Presidente Cerezo bas6 su decisiéon en lo que aqui
nos interesa, en los siguientes principios establecidos por la
jurisprudencia norteamericana:

El acuerdo realizado por McCain y PRS (Agreement) es un
contrato de comercio entre Estados, Territorios y Naciones

extranjeras como bien describe el “Arbitration Act”112 y la
Convencién de Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras.113

La Corte debe hacer cumplir la sumisién de todas las partes
a todas las controversias de arbitraje que estén expresadas en
el convenio por las partes. Esta bien establecido que una vez
exista un acuerdo que someta a las partes a arbitraje, la Corte
carece de discrecion y debe hacer cumplir lo acordado entre
las partes. La cldusula de la seleccién del foro debe ser
estrictamente aplicable salvo que su cumplimiento resulte
irrazonable, o que la parte interesada para que ésta no
aplique tenga unas razones de peso que sirvan para
convencer en su no aplicacién. La orden que emitié la jueza
fue categoérica: “Las partes deberdn someterse a arbitraje ante

la Corte de Arbitraje de Londres en Ontario, Canada.” 114

Desde el caso de Scherk v. Alberto-Culver, 115 donde el tribunal
decidi6 a que se diera validez al convenio arbitral establecido
por las partes y ordend a que se llevara acabo el arbitraje en
Paris bajo las leyes sustantivas del Estado de Illinois,
implicitamente se determiné que las partes pueden

111En sus partes pertinentes éstas establecen que:
El arbitraje estara compuesto por un sélo arbitro, el lugar del arbitraje sera
Toronto, Ontario y que la ley que habra de regir la conducta del arbitro sera
la ley de Ontario, el laudo arbitral sera final y vinculante, y la sentencia
arbitral podra ser reconocida y ejecutada por cualquier corte que tenga
jurisdiccién sobre las partes o por las materias que trate el laudo...

29ysc s

113 21 US.T. § 2517 (1970), T.L.A.S. No. 6997.

114 McCain Ltd. v. P.R. Supplies, Inc., 766 F. Supp. 59, 59-60 (1991) (citas omitidas).
115 417 U S. 506 (1974).



[1996] TLC: MECANISMO DE RESOLUCION... 37

expresamente indicar si la eleccion de una ley estatal o
extranjera incluye o excluye las leyes federales (Securities laws,
RICO, Moss-Magnuson, etc) en un acuerdo arbitral. La
jurisprudencia norteamericana ha mantenido una linea de
decisiones donde respetan la Autonomia de la Voluntad de las
partes plasmada en el acuero o convenio arbitral. En el caso de
Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler Plymouth116 en donde se
decidi6é que un arbitraje tendria lugar en Japon con la aplicacion
de ley sustantiva de Suiza, las cortes federales reiteraron lo
establecido anteriormente en Scherk, que las partes pueden
contractualmente acordar que todas las reclamaciones podran
ser objeto de arbitraje, o bien llevar al arbitraje sélo las
reclamaciones contractuales y litigar todas las reclamaciones
federales, o bien que todas las reclamaciones sean objeto de
arbitraje excepto las reclamaciones de competencia desleal, la
cual podra ser litigada, siempre y cuando lo que han pactado en
el Acuerdo o Convenio Arbitral no vaya contra el Orden
Pablico.

Conclusion

Este escrito ha intentado exponer una guia informativa legal
del sistema establecido para la resolucion de controversias por
el articulado del capitulo XX del Tratado de Libre Comercio.

Una vez explicado el mecanismo de resolucion de
controversias entre las partes miembros fue preciso completarlo
con el recurso principal que propulsa el TLC para la resolucion
de las controversias comerciales a niveles de Derecho Privado
Internacional: el Arbitraje Comercial Internacional. De esta
forma el escrito cumple con la misién de exponer una visién
més completa del mecanismo de resolucién de controversias
plasmado en el TLC.

Este escrito ademds ha dirigido su explicacién hacia la
importancia de conocer la ley sustantiva aplicable en el
Arbitraje Comercial Internacional y presentando un ejemplo del

116473 U S. 614 (1985).
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efecto de un convenio arbitral con su ley sustantiva aplicable
elegida ante un Tribunal de Justicia.

El TLC es un Tratado que no establece en su fase inicial una
instituciéon legal que pudiera dar lugar a la creaciéon de un
acervo americano, carece de una institucion que armonice las
leyes de las distintas legislaciones de las partes miembros o que
interprete y resuelva las controversias no sélo entre Estados
miembros, sino también entre particulares y Estados miembros
o de particulares entre si ya sean personas fisicas o juridicas, por
lo que hace falta implantar en el Tratado una institucién con un
matiz de permanencia que dé acceso a integrar un mecanismo
de resoluciéon de controversias para todas las alternativas antes
mencionada y que sus decisiones ademdas de ser de caracter
obligatorio para cualquier parte conlleve una eficacia inmediata
y directa en las legislaciones internas de cada Estado miembro.
A esto habréa que anadir que la decision de ésta Institucion sirva
de precedente ante futuras situaciones litigiosas.

Por altimo hay que poner de manifiesto que tras la puesta en
vigor del TLC, los sistemas legales de Puerto Rico y de Lousiana
presentan una nueva perspectiva para establecer principios
comunes, criterios neutrales y previsibles que pueden servir
para agilizar y facilitar las negociaciones de un contrato de
comercio y el acercamiento entre partes que proceden de
distintos sistemas legales, debido a que ambos han integrado el
derecho angloamericano y el Cédigo Civil de origen romanista.

Ambos sistemas legales presentan una nueva alternativa a
ser explorada para mejorar el sistema de resolucion de
controversias que presenta el TLC en la actualidad.

Por el momento resulta importante que los estados
miembros del TLC le brinden mayor energia a la creacién de
una, institucién permanente que presente un mecanismo que de
origen a un derecho americano comun e intensifique la
armonizaciéon de las legislaciones internas de cada Estado
miembro. Y, una vez creada, ésta pueda servir de base para el
proceso de la futura integraciéon de los bloques econémicos del
hemisferio.
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Espero que los argumentos vertidos en este escrito hayan
servido de base para un mejor entendido del sistema de
controversias bajo el TLC y que den riendas a escoger el mejor
camino a seguir hacia una América integrada.



