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UNA APROXIMACION AL SISTEMA DE
SoLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL ALCA

(AREA DE LIBRE COMERCIO DE LAS
AMERICAS)

1. INTRODUCCION.

En la negociacién del texto del Acuerdo del
Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA)!,
uno de los capitulos que ha concitado interés es el
referido a la solucién de controversias. Si bien me
he referido a este tema anteriormente?, considero
necesario actualizar lo planteado’, realizando
algunos comentarios y aportes con miras a brindar a
nuestros negociadores mayores elementos juridicos
que puedan ser considerados al momento de llevar
adelante esta negociacién multilateral.

Estas reflexiones se refieren al Capitulo XXIII
sobre Solucién de Controversias del Acuerdo del
Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA),
teniendo como referencia la informacién obtenida
a partir del tercer borrador de texto* ya que, como es
de conocimiento general, el acuerdo aun se
encuentra en proceso de negociacion.

Debido a no contar con un texto definitivo y
dado que los borradores han presentado cambios
no s6lo en los temas tratados sino en el orden de los
mismos y la numeracién de los articulos, se hard
una referencia indicativa del articulo sobre el tema
comentado y, en muchos casos, se prescindird de
hacer la transcripcién del texto y de las secciones
del capitulo correspondiente. Asimismo, debemos
recordar que, dado el estado de la negociacién, hay
muchos aspectos pendientes de desarrollo y que
serdn consolidados en el futuro, cuando se adopte
el texto definitivo de este capitulo del Acuerdo.

1 En adelante, me referiré a este acuerdo por sus siglas,
ALCA.

2 Teniendo en cuenta el borrador del acuerdo (versién del 1
de agosto de 2003), he realizado algunas reflexiones sobre
este tema en una ponencia presentada en el marco del
Seminario Internacional “El ALCA y sus repercusiones en
América Latina”, realizado los dias 28 y 29 de agosto de
2003 en La Paz, Bolivia, dentro de las actividades de la Red
de Postgrado en Integracién del Instituto Internacional del
Convenio Andrés Bello. Posteriormente, ésta fue publicada
en: INSTITUTO INTERNACIONAL DE INTEGRACION - RED
DE POSTGRADOS EN INTEGRACION - CONVENIO ANDRES
BELLO. El Area de Libro Comercio de las Américas (ALCA)
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Abogada, Magister en Derecho con mencién en Derecho
Internacional Econémico por la Pontificia Universidad
Catélica del Peru; Profesora Principal de Derecho
Internacional Publico y Solucién de Controversias
Internacionales en la Facultad de Derecho y en la Escuela
de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
y Miembro Asociado del Instituto de Estudios Internacionales
(IDEI-PUCP).

Por estas consideraciones, el presente no puede
entenderse como un andlisis exhaustivo de dicho
capitulo; més bien es un conjunto de reflexiones
con miras a hacer algunas precisiones y comentarios
que permitan lograr un texto final que sea més
adecuado a la realidad e intereses de los Estados
participantes del proceso en el tema de solucién de
controversias internacionales.

Antes de analizar las principales lineas
desarrolladas sobre la solucién de controversias en
el ALCA, quiero mencionar que si bien es
técnicamente acertado que se incluyan normas claras
sobre solucién de controversias en el acuerdo (sin
desmedro de 1a remisidn a anexos, acuerdos u otros
textos para el desarrollo de cuestiones mds
especificas), percibo un intento de normar con
mucho detalle algunos aspectos que pueden tener,
entre otras, dos consecuencias: que el texto
definitivo de este capitulo reglamente
excesivamente los aspectos referidos al sistema de
solucién de controversias, con lo cual éste puede
resultar poco flexible frente a situaciones novedosas
y, de otro lado, hacer mds lenta la negociacién por
la dificultad de conciliar los distintos intereses y
posiciones en juego. Esto es muy sensible cuando
se tiene en cuenta la diferencia de desarrollo y
tamafio de las economias de los Estados en la
negociacién del ALCA.

En general, considero conveniente contar con
disposiciones sobre solucién de controversias en el

¥ sus repercusiones en América Latina. La Paz (Bolivia):
Instituto Internacional de Integracién, 2003, p. 177-204.

3 Para la preparacion de este articulo, se ha tenido en
consideracién el tercer borrador de Acuerdo del ALCA
(version del 21 de noviembre de 2003) que, no siendo
confidencial, puede ser consultado en la pdgina oficial del

ALCA: hitp://www.ftaa-alca.org/FTAADraft03/Worddocs03/
Chapterli s.doc
4 Hay que tener en cuenta que los textos méas recientes

tienen caracter confidencial, por lo que he preferido discutir
lo planteado en el tercer borrador dado que a éste es publico
y se puede acceder al mismo en la pagina mencionada en la
nota 3.
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acuerdo porque permite que los Estados Partes
cuenten con reglas comunes aplicables. De este
modo, no hay la incertidumbre sobre qué Estados y
en qué términos €stos estdn vinculados por estas
reglas, como sucede cuando hay una remisién del
tema a un tratado multilateral posterior especifico
sobre solucién de controversias®. Sin embargo,
estimo necesario que estas disposiciones se
articulen con las otras obligaciones internacionales
contraidas por los Estados, para evitar
superposiciones o contradicciones que hagan dificil
lograr una solucion oportuna y eficaz a un problema
planteado.

2. CUESTIONES GENERALES SOBRE LA
SOLUCION DE CONTROVERSIAS INTERNACIONALES.

La obligacién de solucionar pacificamente las
controversias internacionales®, recogida en el tercer
pérrafo del articulo 2 de la Carta de Naciones Unidas’,
establece que los Estados deben resolver sus
diferencias a través de los medios pacificos que libre y
voluntariamente elijan (ello en aplicacién del primer
parrafo articulo 33 parrafo 1 de la Carta de Naciones
Unidas®). Por ello, se puede advertir que en las (ltimas
décadas las negociaciones internacionales (sean
bilaterales o multilaterales) han apuntado al
establecimiento de normas referidas tanto a las
cuestiones sustantivas como a [a solucién de las
controversias sobre €éstas.

El dinamismo y la complejidad de las relaciones
internacionales hacen que el establecimiento de reglas
de juego claras y de consenso en la materia del acuerdo
(el fondo) no sean suficientes, pues pueden surgir
problemas de interpretacién, aplicacién e

5 Esta remisién a otro instrumento internacional no resulta
conveniente ni practico, tal como sucedio en el Pacto de la
Sociedad de Naciones, donde el Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional era un tratado
independiente y, como consecuencia, no habia
necesariamente identidad entre los Estados miembros de la
Sociedad de Naciones y los Estados partes de la Corte
Permanente de Justicia Internacional. En el ambito
interamericano, el art. 26 de la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos remitié este tema al Tratado Americano
de Soluciones Pacificas o Pacto de Bogotad de 1948; éste
desarrollé un sistema de la solucién de controversias que
es objeto de diversas criticas y no tiene una aplicacién
generalizada, resultando poco eficiente para llegar a
resultados satisfactorios en la regién. Sin embargo, se han
dado férmulas mas articuladas como aquella del ambito
andino, en el que el sistema del Acuerdo de Cartagena
(1969) tue modificado a través de tratados posteriores,
entre los que estan el que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena (1979) y su Estatuto (1983).
Asimismo, el MERCOSUR, proceso de integracién que surge
del Tratado de Asuncién (1991), tiene una regulacion
transitoria para la solucién de controversias en el Anexo |l
de dicho tratado; pero el sistema se desarrollé en el Protocolo
de Brasilia para la Solucién de Controversias, el cual serd
reemplazado por el Protocolo de Olivos para la Solucion de
Controversias, suscrito en 2002, cuando éste entre en vigor.

6 Sobre esta obligacién, se sugiere revisar: RODRIGUEZ
CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional
Publico. 5a. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002. p. 563-567.

incumplimiento, entre otros, de las obligaciones
internacionales. De ahi que resulta necesario formular
mecanismos que brinden una solucién equitativa,
rdpida y eficaz a las controversias. Por ello, la mayoria
de tratados, sean éstos bilaterales o multilaterales®, se
refieren a la solucién de controversias.

Al referirme a un sistema de solucién de
controversias, entiendo un conjunto de conceptos,
reglas y principios que rigen la determinacién de la
controversia, los mecanismos pacificos de solucién y
los efectos de los mismos. En tal sentido, no se trata de
clausulas aisladas o residuales'® en la materia sino del
establecimiento de un conjunto orgénico de normas
que establecen una gama de mecanismos a los que las
partes en controversia pueden acceder e incluso activar
sin el consentimiento de la otra!'. Asimismo, en
atencién a la materia, como por ejemplo en materia
comercial, se pueden determinar los medios que las
partes pueden emplear en el &mbito internacional (entre
éstas) y aquellos que serdn empleados en el plano
interno (entre particulares).

Enel ALCA, el Capitulo XXIII sobre Solucién
de Controversias se refiere tanto a la solucién de
controversias internacionales que activardn
mecanismos especiales, como a la solucién de
aquéllas que se ventilan en el plano interno,
estableciendo la posibilidad de utilizar tanto el
ambito judicial como también los medios
alternativos.

A continuacién, teniendo en cuenta los
elementos planteados en el tercer borrador del
Capitulo XXIII sobre Solucién de Controversias del
ALCA, se desarrollardn algunos aspectos referidos
al sistema de solucién de controversias en el plano
internacional y en el plano interno.

7 El principio de solucion pacifica de controversias
internacionales estd recogido en el Articulo 2 parrafo 3 de ia
Carta de Naciones Unidas: “Los Miembros de la Organizacion
arreglaran sus controversias internacionales por los medios
pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la
paz y la seguridad internacionales ni la justicia.”

8 El principio de libre eleccién de los medios esta recogido en
el Articulo 33 pdrrafo 1 de la Carta de Naciones Unidas:
“Las partes de una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales trataran de buscarle solucion,
ante todo, mediante la negociacion, la investigacién, la
mediacién, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el
recurso a organismos ¢ acuerdos regionales u otros medios
pacificos de su eleccién.”

9 Véase el tratado constitutivo de la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC) y el Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se rige la Solucién de Diferencias
(ESD).

10  Sibien la solucién de controversias internacionales era una
materia de discusion en las negociaciones, muchos tratados
s6lo contaban con una cldusula que se referia a la negociacion
u otro medio de solucién de manera general y no a un
sistema de solucién de controversias propiamente dicho.

11 Se entiende que los Estados se someten obligatoriamente a
tales medios sin necesidad de acuerdo posterior; por ello,
son entendidos como obligatorios. Por ejempio, el Tribunal
Andino de Justicia para ciertas acciones en el marco de la
Comunidad Andina de Naciones.
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3. SOBRE LAS CONTROVERSIAS COMPRENDIDAS EN EL
TERCER BORRADOR DE cAPiTuLo XXIll peL ALCA.

Si bien el ALCA llevari al establecimiento de
normas que regulan las relaciones entre Estados, su
aplicacion hard que personas naturales y juridicas
reciban sus efectos en los territorios de los Estados
partes. Por ello, es indispensable tener en cuenta
que cualquier sistema de solucién de controversias
que se establezca en el ALCA debe reconocer la
necesidad de contar tanto con medios
internacionales como con mecanismos internos que
permitan una solucién justa, oportuna, ripida y
eficaz.

Al respecto, los negociadores han advertido
que las controversias pueden surgir tanto en el plano
internacional como en el plano interno, brindando
reglas generales para hacer frente a dichas
controversias, sin embargo, las negociaciones y el
tercer borrador del AL.CA han dado mayor énfasis a
las controversias internacionales entre Estados.
Cabe sefialar que han propuesto medios que pueden
presentar problemas de superposicién con otros
sistemas establecidos en otros tratados
multilaterales.

En cuanto a las controversias que puedan ser
de competencia de autoridades nacionales, sea en
aplicacién del derecho interno o de las normas de
Derecho Internacional Privado, se brindan pautas
generales que requieren ser contrastadas y
articuladas con el derecho interno y la realidad de
cada Estado.

3.1. LAS CONTROVERSIAS
INTERNACIONALES ENTRE LOS ESTADOS PARTES.

Al sefalar cudl es el ambito de aplicacién del
Capitulo XXIII sobre Solucién de controversias en
el ALCA, se establece que las controversias que se
someterdn a estas disposiciones son aquellas
relativas a la interpretacion o aplicacién del ALCA,
as{ como la afectacién de los beneficios esperados
por los Estados partes. Aparentemente, una a
interpretacidn literal del texto serfa suficiente para
determinar cudles controversias son el objeto de los
medios de solucién planteados; pero cabe hacer
algunas precisiones.

12 Estadefinicién fue dada por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el caso de las Concesiones Mavrommatis
en Palestina (1924). Véase: INFANTE CAFFI, Maria Teresa.
“La solucién judicial de controversias entre Estados”. En:
Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
1987, Numero 41, p. 63; REMIRO BROTONS, Antonio y
otros. Derecho Internacional. Madrid: McGraw-Hill, 1997, p.
826-827.

13  Los Estados son considerados sujetos originarios y
principales de Derecho internacional. Sobre la definicion y
elementos del Estado, véase DIEZ DE VELASCO VALLEJO,
Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico.
Duodécima edicion. Madrid: Tecnos, 1999, p. 221-226;
también CASSESE, Antonio. International Law. Oxford:
Oxford University Press, 2001. p.46.

Las controversias sobre las cuales los Estados
partes se obligan a buscar una solucién pacifica serdn
internacionales. Una controversia internacional se
define como una disputa o desacuerdo sobre una
cuestién de orden juridico o de hecho, o una oposicién
de tesis juridicas o de interés entre las partes'?. Las
partes en esta controversia, es decir, los que tienen tal
desacuerdo u oposicién, deben tener subjetividad
juridica internacional; ademas, para su solucién, debe
ser aplicable el Derecho Internacional.

En el ALCA, los Estados partes de este tratado,
los cuales tienen subjetividad en el Derecho
Internacional’®, cuentan con un sistema para la
solucién de sus controversias internacionales',
Debemos entender que ingresan al sistema de solucidn
de controversias tanto los Estados partes del ALCA
que tienen directamente una controversia, llamados
“Partes Contendientes™® como también a aquellos
Estados partes que tengan un interés comercial
sustancial en dicha controversia pese a no ser Parte
Contendiente llamados “Terceros’™.

A) LAs CONTROVERSIAS INTERNACIONALES QUE VERSEN
SOBRE CUESTIONES JURIDICAS O POLITICAS.

Como se pudo observar en la definicién de
controversia internacional, el desacuerdo u oposicién
puede versar tanto sobre cuestiones de derecho, de
hecho o intereses. Al referirnos al ambito de aplicacién
del capitulo XXIII, observamos que las disposiciones
del capitulo correspondiente del ALCA aluden a las
controversias que versan sobre la interpretacién y
aplicacién del acuerdo, las cuales estarian referidas a
cuestiones de orden juridico.

No obstante, cabe plantearse si el capitulo del
ALCA se refiere s6lo a las llamadas controversias
internacionales denominadas “juridicas” o también a
cualquier otra clase de controversia internacional.
Pero,  por qué resulta relevante discutir sobre el tipo
de controversia internacional referido en este acuerdo?

En la doctrina internacionalista, se ha planteado
la clasificacién de las controversias internacionales
en juridicas y politicas!”. Una controversia juridica es
aquella en la que, para su solucién, se requiere la
aplicacién del Derecho Internacional vigente, sin

14 Hasta el momento en que se ha elaborado esta investigacion,
el borrador del capitulo se refiere principalmente a
controversias entre Estados. En esa linea, el Articulo 39.1
establece que en ningln caso, una organizacion, individuo
o grupos de individuos, por su propia iniciativa, podran
presentarse en cualquier fase del procedimiento.

15 Segunla definicion dada en el Capitulo XXIil sobre Solucién
de Controversias del ALCA.

16  Este Estado parte es denominado “Tercerc” en el Articulo
18 del Capitulo XXIII sobre Solucién de Controversias del
ALCA. Segun lo previsto en este Capitulo, el Tercero puede
participar en el procedimiento de solucién de controversias.

17 Sobre esta clasificacién y criticas, véase: INFANTE CAFFI,
Maria Teresa. Ob. cit., p. 63-66.
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proponer variaciones a las reglas de juego existentes
en la comunidad internacional. En este tipo de
controversia se enmarcan las referidas a la
interpretacion y aplicacién de los tratados. Se entiende
que las controversias juridicas pueden ser resueltas de
modo satisfactorio a través de medios jurisdiccionales,
tales como el arbitraje o tribunales internacionales.

De otro lado, en la controversia politica, la
pretensién implica una modificacién del Derecho
Internacional. Esta puede ser resuelta, de modo mas
satisfactorio, a través de medios diplomdticos o
politicos, en los cuales hay una mayor participacién
de las partes y éstas mantienen un control sobre el
proceso, dado que no hay un resultado obligatorio
que se les imponga.

Se puede discutir si las controversias
internacionales, por su complejidad, pueden ser
facilmente clasificadas en juridicas y politicas.
Algunos instrumentos internacionales, tales como en
el segundo pérrafo del art. 36 parrafo 2 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia'® y el tercer parrafo
del art. 36 parrafo 3 de la Carta de las Naciones Unidas,
al hablar de las recomendaciones que hace el Consejo
de Seguridad en materia de solucién pacifica de
controversias'?, se refieren expresamente a las
controversias de orden juridico y plantean que el
medio jurisdiccional o juridico es el mas adecuado
para resolverlas.

Sin embargo, los problemas que surgen en las
relaciones internacionales cuentan con muchos
elementos, por lo que no se puede hablar de sélo
controversias juridicas o politicas sino de
controversias complejas en las que se pueden
identificar aspectos juridicos y politicos, a su vez asi
como sociales, econémicos y culturales, entre otros.

Una primera lectura del borrador del capitulo
XXII del ALCA sobre solucién de controversias
podria llevar a afirmar que sélo se refiere a
controversias juridicas (interpretacién y aplicacién del
tratado) y, por consiguiente, esto explica el desarrollo
de los medios jurisdiccionales, incluyendo entre éstos
al llamado Grupo Neutral. Pero considero que también
hay controversias cuyos elementos no son
exclusivamente juridicos, pues la complejidad de los
problemas internacionales que aborda el ALCA lleva

18  Articulo 36 parrafo 2 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia: "Los Estados partes en el presente Estatuto
podran declarar en cualguier momento que reconocen como
obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto a
cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion, la
jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de orden
juridico que versen sobre: a) la interpretacion de un tratado;
b) cualquier cuestion de derecho internacional; ¢} la existencia
de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria violacién
de una obligacioén internacional; d) la naturaleza o extension
de la reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento
de una obligacién internacional.”

19  Articulo 36 parrafo 3 de la Carta de las Naciones Unidas: “Al
hacer recomendaciones de acuerdo con este Articulo, el

a identificar tanto elementos juridicos y politicos,
pudiendo también hacer referencia a otros, en las
disputas entre los Estados.

Dentro del ambito de aplicacién del acuerdo se
incluyen las controversias que surjan cuando un Estado
parte considere que una medida actual o futura de otro
Estado parte es incompatible con las obligaciones
contraidas en este acuerdo o que pueda causar
anulacién o menoscabo de los beneficios que
razonablemente se esperan de la aplicacién del tratado.
Estimo que esta pretension no sélo podria entenderse
como juridica porque, si bien estd referida a
obligaciones internacionales, abre la posibilidad de
discutir los alcances y efectos econémicos de dichas
medidas asi como las expectativas de los Estados
partes, lo cual hace mucho mas compleja la biisqueda
de una solucioén.

Asi, teniendo en cuenta las materias reguladas
en este acuerdo, se puede apreciar que la determinacion
de los beneficios esperados y su posible detrimento
tiene aspectos de orden juridico, ya que tendriamos
que aplicar o interpretar las disposiciones sobre las
obligaciones de las partes en el acuerdo. Sin embargo,
el andlisis no se puede basar exclusivamente en
cuestiones técnico-juridicas pues queda claro que los
Estados buscardn llegar a una solucidn equitativa,
mutuamente satisfactoria, en la que se tomen en cuenta
los intereses de las partes, las asimetrias, aspectos
coyunturales y elementos politicos que, sin duda,
lleven a cuestionar o plantear la modificacién de las
normas existentes. Prueba de ello es el interés de contar
con disposiciones que tomen en consideracién el nivel
de desarrollo de un Estado parte y el tamafio de su
economia® al resolver la controversia, cuando en ésta
se encuentre involucrado al menos un Estado en
desarrollo. Estas controversias podran ser resueltas, si
los Estados partes asi lo acuerdan, a través de los medios
diplométicos previstos en el ALCAZ.

De este modo, si las controversias contienen
elementos politicos y econémicos importantes, la
aplicacion de este capitulo de solucién de controversias
podra llevar a que los Estados partes puedan someterlas
a medios diplomaéticos (negociacién, buenos oficios,
mediacién y conciliacién) o jurisdiccionales (llimese
grupo neutral, arbitraje o tribunales internacionales);

Consejo de Seguridad deberd tomar también en consideracion
que las controversias de orden juridico, por regla general,
deben ser sometidas por las partes a la Corte Internacional
de Justicia, de conformidad con las disposiciones del
Estatuto de la Corte.”

20  El Articulo 6 del Capitulo XXIll sobre Solucién de
Controversias del ALCA sefala que se debe prestar particular
atencidn al nivel de desarrollo y tamaiio de la economia de
un Estado en desarrollo si éste es parte en una controversia.

21 Como los buenos oficios, mediacién y conciliacion previstos
en el articulo 44 del Capitulo XX!il sobre Solucion de
Controversias del ALCA.
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los primeros tendrdn que considerar tanto los elementos
politicos como las obligaciones internacionales
existentes; los segundos tendran jurisdiccién vy, sin
dejar de lado los elementos juridicos relevantes,
deberan tener en cuenta los elementos politicos que
tenga dicha controversia.

De lo anteriormente mencionado, se puede afiadir
que algunos supuestos de controversias en cuanto a la
interpretacion y aplicacién de las normas del acuerdo
pueden contar con elementos politicos que hagan
compleja su solucion. Por ello, los negociadores deben,
al diseiiar el sistema de solucién de controversias del
ALCA, recordar que no se puede tomar como premisa
la clasificacién de controversias en juridicas y politicas
pues, en el marco de las relaciones internacionales, es
dificil separar los elementos juridicos de los politicos.
Es mds, muchas controversias con marcados elementos
politicos pueden ser planteadas en términos juridicos
y ser sometidas a tribunales internacionales™. De este
modo, quedard librado a la decisién de las partes de la
controversia dirigirla hacia los medios diplomaticos
o jurisdiccionales que estimen mas adecuados para la
solucién de la controversia®.

B) DERECHO APLICABLE.

Se han dado argumentos para sostener que todas
las controversias internacionales que caen dentro de
su dmbito de aplicacién del capitulo XXIII, versen
sobre cuestiones juridicas o politicas, podran estar
sometidas a las disposiciones sobre solucién de
controversias del ALCA. Ahora, es menester establecer
cual serfa el derecho aplicable para resolver la cuestién
de fondo.

El Acuerdo y sus anexos servirdn de marco
juridico para la solucién de las controversias que
surjan entre los Estados partes del ALCA. Ademds,
en la medida que este tratado se enmarca dentro del
Derecho Internacional, debe tenerse en cuenta las
normas generales asi como los acuerdos bilaterales
y multilaterales celebrados entre los Estados partes
que, en concordancia con lo dispuesto en el ALCA,
resulten aplicables (lex specialis).

Las normas del ALLCA también se vinculan con
conceptos, instituciones y principios del Derecho
Internacional general; a modo de ejemplo, en el

22 Véase algunos ejemplos en MENDEZ CHANG, Elvira.
“Mecanismos de solucién de controversias previstos en la
Convencién sobre el Derecho del Mar”. En: NAMIHAS,
Sandra(ed.). Derecho del Mar. Andlisis de la Convencion de
1982. Lima: Fondo Editorial PUCP, IDEI-PUCP, Sociedad
Peruana de Derecho Internacional e Instituto de Estudios
Historico Maritimos, 2001. p. 232.

23  De acuerdo al principio de libre eleccién de los medios
previsto en el Articulo 33 pdrrafo 1 de la Carta de Naciones
Unidas.

Capitulo XXIII sobre Solucién de Controversias, se
aplica el principio de solucién pacifica de
controversias que tiene cardcter imperativo por ser
una norma de ius cogens. Por ello, al dar solucién a
una controversia resultan aplicables las normas
provenientes de las distintas fuentes del Derecho
Internacional, sin limitarlas exclusivamente al texto
del AL CA ni alas establecidas en el primer parrafo
del art. 38 parrafo 1 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, dado que para que estas
normas resulten aplicables no se requiere
disposicién expresa pues constituyen el marco
juridico internacional fundamental para resolver las
controversias.

En cuanto a la interpretacién del ALCA,
resultan de aplicacién los articulos 31 al 33 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 puesto que recogen las reglas
generales de interpretacion de tratados®.

Por lo anteriormente mencionado, considero
innecesaria la inclusién de una referencia expresa
respecto a la aplicacién de los principios de Derecho
Internacional® y de reglas de interpretacién del
Derecho Internacional Pablico, tal como se presenta
en las “Disposiciones generales” del Capitulo XXIII
del ALCA.

Por consiguiente, respecto al ALCA, puedo
afirmar que el Derecho aplicable a las controversias
internacionales no se limita al texto del acuerdo
sino que incluye todas aquellas normas que forman
parte del “sistema”® juridico internacional y que
serdn interpretadas segin las reglas generales
aplicables a los tratados.

¢) LA OBLIGACION INTERNACIONAL
GENERAL DE SOLUCION PACIFICA DE
CONTROVERSIAS INTERNACIONALES: ALGUNAS
PRECISIONES.

Como se mencioné anteriormente, hay que
distinguir el derecho aplicable para la solucién de
la controversia internacional surgida dentro del
dmbito del ALCA (cuestién de fondo) de las normas
sobre solucién de controversias aplicables a los
Estados partes. A continuacién, me referiré a estas
dltimas.

24 Sobre interpretacion de tratados, véase también:
RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 206-207.

25 En las “Disposiciones generales” del Capitulo XX, se
mencionan, ademas de los principios de derecho internacional,
a los principios de buena fe, confidencialidad, pronta
solucion, economia procesal, acceso efectivo, entre otros.

26  Sise entiende que, dada la complejidad de sus disposiciones
y su articulacion con otras obligaciones internacionales
bilaterales y multilaterales, se trata de un conjunto organico
y complejo de normas sobre la materia regidos por el Derecho
Internacional.
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A partir de 1945, exista la obligacién general
de solucionar las controversias internacionales que
surjan entre los sujetos de Derecho Internacional a
través de medios pacificos, sin recurrir al uso de la
fuerza”. Dentro de esta obligacién general, los
Estados pueden acordar reglas especiales en virtud
de las cuales precisen los mecanismos adecuados
para lograr esta solucién pacifica.

Enel ALLCA, reafirma la obligacién de los Estados
partes de buscar una solucién pacifica, mediante la
cooperacion, a la controversia internacional. Los
mecanismos de solucién de controversias previstos
en el ALCA seran aplicables sélo a los Estados partes
de dicho acuerdo.

El principio de solucién pacifica de controversias
internacionales®® establece una obligacién de
comportamiento®; es decir, basta que el Estado, de
buena fe, demuestre disposicién a escoger un medio
pacifico, siga tratando de arreglar la controversia o
brinde propuestas de solucién para que se pueda
entender que estd cumpliendo con dicha obligacion.
Dado que no se trata de una obligacién de resultado,
no se puede exigir que las partes solucionen la
controversia dentro de un plazo determinado®. A
efectos de hacer frente a situaciones en las que se pueda
dilatar la obtencién de un resultado sin violar el
principio de solucién pacifica de controversias, se
recomienda que los Estados pacten, antes del
surgimiento de una controversia, los procedimientos
y plazos permitan lograr un resultado dentro de un
periodo de tiempo razonable.

En este capitulo del ALCA en andlisis, los Estados
negociadores propugnan un arreglo rapido (“pronto”)
que sea mutuamente satisfactorio. A la obligacién de
solucién pacifica de controversias internacionales, que
es una obligacién de comportamiento, los Estados
buscan establecer procedimientos adecuados y plazos
razonables que permitan prever un resultado para la
controversia, una vez puesto en marcha el sistema
establecido en el acuerdo.

Es importante mencionar que los Estados, al
obligarse internacionalmente a procedimientos que
lleven a un arreglo de sus controversias, estdn

27  La Carta de las Naciones Unidas establece dos principios
bdsicos: la prohibicién de {a amenaza y del uso de la fuerza
(Articulo 2 pdarrafo 4 de la Carta) y la solucién pacifica de
controversias internacionales {Articulo 2 parrafo 3 de la
Carta). A éstos se afade el principio de ia libre eleccién de
los medios (Articulo 33 de la Carta de la ONU), que se basa
en la igualdad juridica de los Estados.

28  Tal como ha sido formulado en el Articulo 2 parrafo 3 de la
Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre [os Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
(Resolucion 2625 -XXV- de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 24 de octubre de 1970).

29 CASSESE, Antonio. Ob. cit., p. 217.

30  Salvo que se haya pactado un medio cuyo procedimiento
establezca plazos, como en el caso del arbitraje o el recurso
a los tribunales internacionales.

ejerciendo su derecho a la libre eleccion de los medios.
Este principio de Derecho Internacional se basa en la
igualdad juridica de los Estados y en el respeto de su
soberania. La ventaja de no tener limites para la
eleccion del medio es que el Estado tiene amplia
libertad para elegir el mecanismo de solucién de
controversias que considere mas adecuado, teniendo
tiempo suficiente para analizar los elementos de la
controversia, evaluar el #iming, elaborar estrategias y
tomar la decisién que estime conveniente. La
desventaja es que, al tener todos los Estados el mismo
derecho de elegir el medio mds adecuado sin contar
con un limite de tiempo para hacerlo, puede ser que la
controversia se quede sin resolver, generdndose dafios
o situaciones irreversibles, los cuales hagan mas dificil
la solucién final de la controversia.

Por ello, se busca establecer, con el
consentimiento de los Estados partes, un sistema de
solucién de las controversias que los Estados
consideren adecuado para la defensa de sus intereses,
pero con plazos que lleven a la solucién de la
controversia en un periodo de tiempo razonable. Para
ello, hay trabajos de juristas e instituciones, as{ como
tratados multilaterales, que establecen diversos
sistemas de levar a la solucion equitativa y eficaz de
las controversias internacionales, sea recurriendo a los
medios diplométicos y jurisdiccionales existentes o
estableciendo férmulas creativas.

En el Capitulo XXIII sobre Solucién de
Controversias del ALCA hay cierta flexibilidad y
apertura en cuanto a los medios y el marco institucional
aplicable pues se brindan varias posibilidades para la
eleccidn del foro por los Estados partes involucrados
en la controversia.

Asi, los Estados podran someterse al sistema de
solucién de controversias de la Organizaciéon Mundial
del Comercio (OMC)*' u otro acuerdo regional (como
la Asociacién Latinoamericana de Integracién -
ALADI-, la Comunidad Andina de Naciones -CAN*-
y el Mercado Comin del Sur -MERCOSUR?®-, entre
otros; en esta categoria se incluirfa el ALCA), segin
eleccion del Estado parte demandante®. Esta norma
recoge el principio de la libre eleccién de los medios

31 Para revisar algunos temas sobre el arreglo de controversias
enla OMC, véase: PIEROLA CASTRO, Fernando. Solucion
de diferencias en la Organizacion Mundial de Comercio.
Lima: Fondo Editorial PUCP, IDEI-PUCP, 2002.

32  Debe tenerse en cuenta que el Tribunal Andino de Justicia
tiene, segun el derecho comunitario, competencia obligatoria
en ciertos supuestos previstos y en virtud de las acciones
que se pueden presentar ante él.

33  Sobre el arreglo de controversias en el MERCOSUR, véase:
MARTINEZ PUNAL, Antonio. La solucién de controversias
en el Mercado Comuin del Sur (MERCOSUR): Estudio de sus
mecanismos. Santiago de Compostela: Térculo Edicions,
2000; también el Protocolo de Olivos para la Solucion de
Controversias, suscrito en 2002 y ain no vigente.

34  Articulo 8.1 del Capitulo XXIiI sobre Solucion de
Controversias del ALCA.
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pues, ademds de lo antes mencionado, los Estados
partes también podran acordar, en cualquier momento,
los medios* de que prefieran para cumplir con la
obligacién general de solucionar pacificamente sus
controversias. De ahi que , el consentimiento del Estado
sigue siendo fundamental, de conformidad con el
principio recogido en el primer parrafo del art. 33
parrafo 1 de la Carta de las Naciones Unidas. Ademas,
salvo en los procedimientos previstos ante los medios
de naturaleza jurisdiccional, los plazos son flexibles.
Sinembargo, en el ALCA, cabe subrayar que iniciados
los procedimientos de solucién de controversias en el
foro elegido no se podran iniciar otro procedimiento
sobre el mismo asunto en otro foro (exclusién de foro)*®.

Si bien la libre eleccién de los medios es un
principio de Derecho Internacional que no se ve
menoscabado por el sometimiento de los Estados a
acuerdos en los que se establezca un sistema de
solucién de controversias internacionales, es necesario
establecer algunas pautas de coordinacién que eviten
superposiciones y contradicciones entre los sistemas
mundiales multilaterales (OMC)¥ y los regionales
(ALADI, CAN, MERCOSUR, entre otros), asi como
entre los sistemas regionales entre si. Asimismo, no
debemos olvidar que se deben establecer ciertas reglas
de coordinacién entre los sistemas asi como ciertos
pardmetros de razonabilidad para una eleccion del
foro, ya que podria darse que una controversia pueda
ser llevada a un sistema en atencién a situaciones de
coyuntura, forum shopping o timing de algtn Estado.

D) LA REALIZACION DE CONSULTAS.

El Capitulo XXIII sobre Solucién de
Controversias del ALCA establece la obligacién de
realizar consultas, de cardcter confidencial, entre
los Estados partes sobre una medida adoptada o
cuando haya un asunto que pueda afectar el
funcionamiento o aplicacién del acuerdo. Esta
obligacién debe cumplirse en un breve plazo®® para
asegurar contar con las reacciones correspondientes.

La finalidad del intercambio de opiniones es
precisar las posiciones de las partes, las que haran
posible la identificacién de los desacuerdos u
oposiciones. Al conocer cudl es la controversia, las
partes estardn en mejores condiciones de tratar de

35 Estos medios serian el arbitraje, los buenos oficios, la
mediacion y la conciliacién.

36 Articulo 8.2 del Capitulo XXIIl sobre Solucién de
Controversias del ALCA.

37 Sugiero revisar los comentarios en PIEROLA CASTRO,
Fernando. Ob. cit., p. 204-207.

38 Deunlado, se tiene previsto regular los casos de urgencia,
donde las consultas tendrian un procedimiento mas corto.
Esta regulacién resulta positiva y ayudara a fortalecer la
confianza entre los Estados partes (Articulo 10 del Capitulo
XXIIl sobre Solucién de Controversias del ALCA). De otro
lado, si la parte consultada es un Estado en desarrolio,

negociar la solucién de la misma y podran
identificar el medio mas adecuado para resolverla.

Aungue las consultas no son un fin en si
mismas, ayudan a buscar una solucién negociada a
cualquier desacuerdo que pudiera surgir entre las
partes. Esta obligacién de realizar consultas permite
contar con elementos que hagan mas facil y rapido
llegar a acuerdos, sea sobre el fondo o sobre el
medio; sobre este ultimo, puede ser la negociacién
u otros mecanismos pacificos. Por ello, las consultas
permiten el cumplimiento de la obligacién de
solucidn pacifica de controversias y propician la
adecuada eleccidn de los medios.

Si bien se han establecido plazos y prérrogas
para las consultas, estimo conveniente que el texto
final de este capitulo del ALLCA tenga en cuenta
plazos adecuados y razonables para llevarlas a cabo
asf como brindar mecanismos que faciliten el
intercambio de informacion entre los Estados partes.

E) Los MEDIOS QUE PUEDEN SER ELEGIDOS.

Como regla general, los Estados pueden elegir
cualquier medio pacifico de solucién de controversias
internacionales®. A menos que contraigan
obligaciones internacionales, no se puede limitar a
priori sus posibilidades de eleccién de los medios
pacificos que pueden ser utilizados por los Estados.

Existen medios diplomaticos o politicos (tales
como negociacidn, buenos oficios, mediacién y
conciliacién)® y medios jurisdiccionales (arbitraje y
tribunales internacionales)*' para solucionar sus
controversias internacionales. Asimismo, las
organizaciones internacionales tienen medios para
poner fin a sus desacuerdos*; inclusive, pueden
establecer un medio hibrido o sui generis®.

Una interpretacién literal del tercer borrador de
texto del ALCA podria llevar a afirmar que sélo se
puede procurar la solucién de las controversias
internacionales a través de los medios previstos en el
acuerdo. Sin embargo, el andlisis de los articulos del
ALCA dentro del marco del Derecho Internacional me
permite sefialar que no se menoscaba la libertad de los
Estados de elegir el medio mas adecuado, tratese de
aquellos mecanismos reconocidos de modo amplio y

podrd hacer uso de una prérroga del plazo (Articulo 9.3 del
Capitulo XXIII sobre Solucién de Controversias del ALCA).

33  Porelprincipio de libre determinacién de los medios (Articulo
33 parrafo 1 de la Carta de las Naciones Unidas).

40 DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel. Ob. cit., p. 758-762;
REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 831-842.

41 CASSESE, Antonio. Ob. cit, p. 215-216.

42 Sobre la OMC, PIEROLA CASTRO, Fernando. Ob. cit, p. 71
y ss.

43  Como el Grupo Neutral, planteado en el Capitulo XX!II sobre
Solucién de Controversias del ALCA, que trataré mas
adelante.
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general por los tratados, doctrina y préctica de los
Estados, asi como el establecimiento de nuevos
mecanismos, segin los requerimientos de las partes.

Como regla general, en el ALCA se establece
que los Estados partes pueden elegir libremente los
medios para la solucién de las controversias
internacionales y no excluyen acudir a medios
diplomaticos o politicos, medios jurisdiccionales o
aquellos otros que quieran utilizar. También podran
recurrir a aquellos medios previstos en el sistemade la
OMC o en los acuerdos regionales. Por ello, es
importante que el Estado conozca los elementos de la
controversia y evallie cuidadosamente cual medio es
mds idéneo para lograr una solucidn equitativa, rapida
y eficaz para la controversia.

Los MEDIOS DIPLOMATICOS™.

El Capitulo XXIII sobre Solucién de
Controversias del ALCA se refiere expresamente a
algunos de los medios diplomaticos, tales como la
negociacién, los buenos oficios, la conciliacién y la
mediacién®’, que podrin iniciarse en cualquier
momento por acuerdo de los Estados partes. Sin
embargo, cabe la posibilidad que, articulando lo
previsto en el ALCA con otros acuerdos
internacionales (sean éstos regionales o no), exista ya
un sometimiento obligatorio a algin medio
diplomadtico.

En principio, la obligacién de solucionar
pacificamente las controversias lleva a que los Estados
negocien de buena fe y con miras a lograr un acuerdo.
Para una adecuada negociacidn, €s necesario que se
cumpla con la obligacién de realizar consultas entre
los Estados partes cuando surja una controversia
sobre la interpretacion o aplicacion del acuerdo;
con ello, se determina la controversia, las posiciones
e intereses de las partes. Al conocer las opiniones,
se puede trazar una estrategia de negociacion més
adecuada y precisar también los intereses de las
partes, contando entonces con mayores y mejores
elementos para disefiarla.

44 Son medios diplomdticos, polfticos o no judiciales aquellos
autocompositvos o heterocompositivos en los que el
resultado depende directamente de la voluntad de las partes.
Entre ellos, tenemos a la negociacion, los buenos oficios, la
mediacién, la investigacion y la conciliacion.

45  Articulo 44 del Capitulo XXI!l sobre Solucién de Controversias
del ALCA.

46  Articulo 44.2 del Capitulo XXI!I sobre Solucién de
Controversias del ALCA.

47  Alrespecto, véase: PIEROLA CASTRO, Fernando. Ob. cit.,
p. 206.

48  Estos medios son llamados juridicos o judiciales, en los que
un tercero resuelve la controversia y ello obliga a las partes.
Entre ellos, tenemos al arbitraje y los tribunales
internacionales (como el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina de Naciones).

49  El arbitraje internacional y los tribunales internacionales
tienen similitudes y pocas diferencias sustanciales; la

En general, el ALCA no desarrolla pautas sobre
la negociacién u otros mecanismos diplomaticos
pero subraya la necesidad que las diligencias
realizadas en estos medios sean confidenciales*.
Sin embargo, cabe preguntarse si las asimetrias
existentes entre los Estados podrdn hacer menos
atractivos los medios diplomaticos por las presiones
y diferencias de poder?’.

Los MEDIOS JURISDICCIONALES?®,

Los medios jurisdiccionales* de solucién
pacifica de controversias internacionales son aquellos
en los que un tercero, aplicando el Derecho
Internacional, resuelve de manera definitiva una
controversia, imponiendo el resultado a las partes. Estos
medios jurisdiccionales estdn muy difundidos para la
solucién de controversias y tienden a ser entendidos
como los que mejor resuelven controversias juridicas™.
Pero, pese a brindar una solucién obligatoria a la
controversia dentro de un plazo determinado, dado
que tienen procedimientos preestablecidos, no resultan
atractivos para los Estados porque suelen producir un
resultado “ganador - perdedor”. Ello se explica porque,
en vista de tesis juridicas contrapuestas, el drbitro o
juez, por lo general, ampara una posicién y rechaza la
otra.

El Capitulo XXIII sobre Solucién de
Controversias del ALCA puede apreciar una cierta
preferencia® por los medios juridicos de solucién de
controversias porque, ademds del arbitraje y los
tribunales internacionales que puedan ser competentes,
se establece un mecanismo de solucién de
controversias de naturaleza jurisdiccional: el Grupo
Neutral. '

EL ARBITRAJE.

Con relacién al arbitraje previsto en el ALCA,
los Estados partes de una controversia podrén recurrir
a este medio si se ponen de acuerdo y deberdn
notificarlo a los otros Estados partes™.

diferencia principal seria el cardcter permanente del tribunal
internacional. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel. Ob.
cit., p. 765.

50 A modo de ilustracion, el Perd se encuentra sometido al
Tribunal Andino de Justicia y también a la jurisdiccién
obligatoria de Corte Internacional de Justicia por medio de
la Resolucién Legislativa No. 28011 de 17 de junio de 2003.

51 Piérola Castro afirma que esta preferencia por el
“procedimiento legalista” se funda en que éste minimiza los
efectos de las asimetrias; si se trata de un ente permanente,
reduce los costos de administracién y genera estabilidad
sobre los criterios adoptados. PIEROLA CASTRO, Fernando.
Ob. cit., p. 206.

52 Articulo 37 del Capituio XXIll sobre Solucién de Controversias
del ALCA.
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El arbitraje se funda en el consentimiento de las
partes. Este consentimiento puede ser expresado en
un compromiso (para las controversias surgidas o
existentes) o en una cldusula compromisoria
(controversias futuras). En el compromiso, se debe
indicar el objeto (materia controvertida), la designacién
de los arbitros, las reglas de procedimiento y el derecho
aplicable.

Si se acuerda recurrir al arbitraje, una vez iniciado
el procedimiento arbitral, los Estados partes no podran
recurrir al Grupo Neutral para ventilar esta controversia.

La formula del ALCA no excluye que los Estados
partes celebren compromisos para someter sus
controversias a arbitraje. Pero, como ya se menciond,
una vez iniciado el arbitraje, no podrdn recurrir al
Grupo Neutral para el mismo asunto.

Es importante resaltar que el arbitraje puede
resultar obligatorio en virtud de la aplicacién de otros
tratados internacionales en los cuales estos Estados
también son partes. Esta remisién general, basada en
la voluntad y prevista expresamente en el acuerdo, no
da pautas acerca del procedimiento arbitral. En el
arbitraje, la controversia planteada serd resuelta de
modo definitivo y obligatorio, a través de un laudo.”

EL GruPo NEUTRAL.

En el Capitulo XXIII sobre Solucién de
Controversias del ALCA se establece un nuevo medio,
el Grupo Neutral®®, cuya naturaleza es hibrida; éste es
un mecanismo interesante en la bisqueda de un arreglo
equitativo, rdpido y eficaz. Segin este tercer borrador
del texto del ALCA, el Grupo Neutral tiene una
naturaleza jurisdiccional, de cardcter no permanente
y especializado, estando su composicién y
funcionamiento regulado en dicho acuerdo.

El Grupo Neutral tendrd competencia para
resolver las controversias que caen dentro del 4mbito
de aplicacién de este Capitulo del ALCA. Este Grupo
Neutral se establece cuando el Estado parte que solicité
las consultas lo plantea por escrito®.

En el tercer borrador del acuerdo (versién del 21
de noviembre de 2003) se elimind la disposicion que
en la version anterior (del 1 de agosto de 2003)
establecia un sometimiento obligatorio del Estado
parte, sin necesidad de acuerdo especial, a la

53  Sobre los recursos frente a los laudos en arbitrajes
internacionales, véase: SORENSEN, Max. Manual de
Derecho Internacional Publico. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1973, p. 643-646.

54 Articulos 11 al 15 del Capitulo XXIll sobre Solucién de
Controversias del ALCA.

55  Articulo 11 de! Capitulo XXI1I sobre Solucién de Controversias
del ALCA.

56  El Articulo 24.6 del Capitulo XXIll sobre Solucién de
Controversias del ALCA afirma que “las decisiones del Grupo
Neutral seran finales y obligatorias para las partes
contendientes.” Pero cabe el recurso de apelacion.

jurisdiccion del Grupo Neutral en las materias de su
competencia. Pese a la eliminacién de esta disposicion,
se puede afirmar que la intencién de los negociadores
es darle una naturaleza jurisdiccional al Grupo Neutral
y que los Estados partes se sometan obligatoriamente
a este medio. Considero que asumen que, por la
redaccion general de este Capitulo XXIII, los Estados
partes ya estdn sometidos al Grupo Neutral, de modo
que no es necesario colocarlo expresamente. Sin
embargo, esto no resulta obvio. Por consiguiente, para
evitar dilaciones en la expresion del sometimiento
(situacién que se daria en el caso que se entendiese
que éste fuera facultativo) y cualquier discusion sobre
su competencia, estimo que debid mantenerse esta
disposicion.

Pese a lo previsto respecto al Grupo Neutral, con
ello no se soluciona una posible superposicion de
supuestos de sometimiento obligatorio a otros medios
que pueda tener un Estado parte, no existiendo una
previsién que brinde preferencia a la férmula del Grupo
Neutral previsto en el ALCA frente a otro medio
jurisdiccional. Cabe recordar que si se opt6 por el
arbitraje, entonces ya no podra llevarse la controversia
ante el Grupo Neutral. Esta eleccién del medio depende
de la libre decisién del Estado parte. Por ello, podria
interpretarse que el Estado que solicité las consultas
estaria en condiciones de definir el medio en dichos
supuestos, lo cual llevara también a discutir situaciones
asimétricas que subyacen a dicha eleccion.

En cuanto a su naturaleza, es importante sefialar
que este Grupo Neutral, si bien tiene elementos de los
medios diplomadticos en la medida que hay una cierta
participacién de los Estados partes, es entendido en
este capitulo como un medio jurisdiccional de solucién
de controversias toda vez que se constituye en un
tercero que, ain contando con el concurso activo de
las partes y de expertos convocados, resuelve la
controversia de modo definitivo y obligatorio™.

Al surgir una controversia, los Estados partes
podrén someterse al Grupo Neutral para solucionarla
y elegiran a los miembros de dicho grupo de la lista
que les proporcionard la Secretaria del ALCAY. El
Grupo Neutral estard conformado por tres miembros,
los cuales conocerdn la controversia y buscardn una
solucién segiin los términos de la presentacién y
contestacién dados por los Estados partes; para ello,
tienen un procedimiento establecido en el acuerdo®.

57  Sabre la conformacidn del Grupo Neutral, ain no se ha
llegado a un acuerdo. Una propuesta es que el Grupo Neutral
esté conformado por personas naturales, especialistas en
materias comerciales y Derecho Internacional de reconocida
probidad, quienes seran elegidos de las listas que actualizara
periddicamente la Secretaria del ALCA en base a las
propuestas de los Estados partes.

58  Para las normas de procedimiento aplicables ante Grupo
Neutral, véase: el Anexo | del Capitulo XXIII sobre Solucién
de Controversias del ALCA.

Derecho & Sociedad

Asociacién Civil

ELvira MENDEZ CHANG




Cabe resaltar que el Grupo Neutral emite un
informe preliminar®, teniendo en cuenta cuestiones
de hecho y de derecho, asi como lo actuado en el
procedimiento correspondiente. Este informe
preliminar tiene caricter confidencial. Los Estados
partes podran hacer observaciones a dicho informe.
Ello permite una mayor participacidn de las partes en
la busqueda de una solucién mutuamente satisfactoria,
dando mayor espacio de expresion de sus posiciones
e intereses. Luego de estas observaciones y con todos
los elementos que permitan elaborar un resultado, el
Grupo Neutral preparard el informe final®, que tiene
carécter definitivo y obligatorio para las partes.

Frente al Informe Final del Grupo Neutral, se
puede interponer el recurso de apelacién® ante el
Organo de Apelacion, dentro de los treinta dias
siguientes a la notificacién de dicho Informe. El Organo
de Apelacion estd conformado por siete personas (que,
en cada caso actdan en colegiados de tres personas) y
tiene convocatoria permanente. Este Organo de
Apelacidn resolverd cuando el recurso se refiera a
cuestiones de derecho del Informe Final del Grupo
Neutral o a su interpretacién. Frente a la decisién de
este Organo de Apelacién, sélo cabe el recurso de
aclaracién®.

3.2. LAS CONTROVERSIAS ENTRE PARTICULARES.

El borrador del Capitulo XXIII sobre Solucién
de Controversias del ALCA estd centrado en el
tratamiento de las controversias internacionales entre
los Estados partes. Sin embargo, la aplicacién del
tratado podré dar lugar al surgimiento de controversias
entre el Estado y los particulares (personas naturales o
juridicas), asi como entre los particulares entre si. La
solucién de estas controversias es tratada brevemente
en ¢l mencionado capitulo; a continuacién pasaré a
analizar los mecanismos previstos.

Tratandose de controversias entre Estados y
particulares, quiero sefialar que los medios de solucién
aplicables serdn aquellos dispuestos en los tratados
vigentes y en el derecho interno.

Las controversias entre particulares serdn
resueltas, a falta de tratados que regulen la materia®, a
través de los mecanismos establecidos por las normas
del derecho interno. Por ello, en el ALCA, se sefiala
que los Estados partes promoverdn y facilitardn recurrir
al arbitraje y a otros medios alternativos de solucién

59  Articulo 23 del Capituio XXIII sobre Solucién de Controversias

del ALCA.

60  Articulo 24 del Capitulo XXIIl sobre Solucién de Controversias
del ALCA.

61  Articulo 27 del Capftulo XXIIl sobre Solucién de Controversias
del ALCA.

de controversias para resolver las que surjan entre los
particulares®.

Frente a este tema, cabria preguntarse si los
Estados partes estdn en condiciones de brindar, a través
de sus tribunales nacionales o de medios alternativos
(llamese mediacién, conciliacién o arbitraje, entre
otros) una respuesta equitativa, rapida y eficaz frente a
las pretensiones y demandas de los particulares en
cuanto a la interpretacién y aplicacion del ALCA.
Cada Estado parte debe evaluar su ordenamiento
interno para determinar si requiere o no establecer o
modificar, segiin el caso, las normas relativas al
arbitraje y otros medios de solucién de controversias
con miras a que éstos resulten adecuados frente a las
expectativas de las partes. Asimismo, es importante
que los Estados partes ratifiquen los principales
instrumentos internacionales en materia de
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

En el Pert, estas controversias pueden ser resueltas
por el Poder Judicial o a través de mecanismos
alternativos de solucién de conflictos como la
negociacion, la conciliacién y el arbitraje.

En cuanto a recurrir al Poder Judicial, existen
una serie de elementos que llevan a que los particulares
no sientan que éste es un medio apropiado para llegar
a una solucién equitativa. En primer lugar, hay que
revisar las disposiciones procesales correspondientes
porque pueden resultar inadecuadas para resolver
problemas comerciales que requieren celeridad, dado
que el paso del tiempo puede causar cuantiosos dafios.
Asimismo, se debe tener presente que, debido a la
excesiva carga jurisdiccional de los jueces, los plazos
no se cumplen, lo que genera malestar entre los
litigantes y pérdidas comerciales. Un elemento
adicional a considerar es la falta de una formacién
juridica adecuada de los jueces para resolver tales
controversias, puesto que requieren conocimientos no
s6lo de derecho interno sino también especiales (con
relacién a la materia controvertida) y del Derecho
Internacional. A ello se suma la desconfianza en el
Poder Judicial por los casos de corrupcién.
Actualmente, el Perd busca realizar una reforma
integral que permita, entre otras cosas, contar con
jueces con una formacién juridica especializada, sin
embargo, esta reforma requiere discusién y consenso
anivel de los distintos actores y operadores del Derecho
en el Pert, lo cual hace previsible carecer de una
respuesta satisfactoria en el corto plazo.

62  Articulo 29 del Capitulo XXIIl sobre Solucién de Controversias
del ALCA.

63  Como aquellos tratados referidos al arbitraje.

64  Articuio 47 del Capitulo XXIII sobre Solucion de Controversias
del ALCA.
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En cuanto a los medios alternativos de solucién
de controversias, en el Perii se puede buscar un arreglo
através de la negociacion®, conciliacion® y arbitraje®.
Si bien se han impulsado y regulado dichos medios de
solucion de controversias, aun no resultan de uso
masivo, sea por desconocimiento o por los costos. Sin
embargo, podrian ser mas adecuados para resolver
controversias en las cuales se requiere un conocimiento
especializado de temas comerciales y se mantiene la
confidencialidad. A pesar de tener aspectos positivos
para los particulares, estos medios alternativos tienen
problemas vinculados al cumplimiento de los
acuerdos o de los laudos, asi como de la ejecucion de
estos dltimos.

Para abordar temas referidos a la solucién de
controversias entre particulares, los Estados partes del
ALCA podran establecer un Comité Consultivo de
Controversias Comerciales Privadas® integrado por
especialistas o expertos en materias comerciales
internacionales privadas. Este Comité Consultivo
deberd, previo estudio y evaluacion, presentar informes
y recomendaciones de caricter general con relacidn al
arbitraje y otros medios de solucidn de controversias
que se empleen entre particulares. Considero que este
Comité Consultivo podrd brindar una opinién
ponderada y técnica sobre la utilizacién y eficiencia
de estos medios en el plano interno, asi como realizar
aportes con miras a mejorarlos.

Si bien el Capitulo XXIII sobre Solucién de
Controversias del ALCA no desarrolla lo relativo a la
solucién de controversias entre particulares, éste es un
tema que cada Estado parte debe evaluar y tomar las
medidas oportunas para contar con medios de solucién
de controversias adecuados.

4. REFLEXIONES FINALES.

En el tercer borrador de Capitulo XXIII sobre
Solucién de Controversias del ALCA hay muchos
temas y aspectos que ain se deben definir en las
negociaciones multilaterales. La existencia de un
texto con muchos corchetes muestra la dificultad de
la negociacién; no obstante, debe llevar a establecer
criterios mas claros y adecuados al momento de
adoptar el texto definitivo del acuerdo.

Como se ha analizado anteriormente, el dmbito
de aplicacién de este capituio del ALCA se refiere
principalmente a las controversias internacionales
entre los Estados miembros.

65  Conrelacion a la teoria de la negociacion, véase:DRUCKMAN,
Daniel, y ORMACHEA, Ivdn. Negociacion de la teorfa a la
prdctica. Lima: IDEI - PUCP, Fondo Editorial PUCP, 2003.

66  Parala conciliacién, véase: GUZMAN BARRON S., César.
Algunos aspectos sobre las materias conciliables en el Peru.
EN: Taller de Derecho. Lima: Afio 1, N®1, 2002, p. 321-332,
también ORMACHEA, Ivan. Manual de Conciliacién. Lima:
IPRECON, 1999.

En cuanto a las controversias internacionales,
éstas podran versar tanto de cuestiones juridicas como
aquellas que se refieren a aspectos politicos o
econdmicos. Asimismo, cabe mencionar que el sistema
de solucion que se trata de construir en el ALCA tiene
en consideracion la obligacién internacional general
de arreglar pacificamente las controversias entre los
Estados partes, buscando que los medios diplométicos
y jurisdiccionales a los que se pueda recurrir sean
elegidos libremente por los Estados partes antes del
surgimiento de las controversias. De este modo, se
garantiza que existirdn mecanismos y procedimientos
acordados que pueden ser activados por un Estado
(como las consultas y el Grupo Neutral) y que
permitirdn, respetando la soberania del Estado, llegar
a una solucién equitativa, rapida y eficaz, tratando de
evitar mayores dilaciones en la eleccion del medio y
en la bisqueda de dicho resultado. Ello no menoscaba
el derecho del Estado soberano a acordar con otro
Estado parte del ALCA el medio de solucién de su
controversia que sea mds adecuado.

Asimismo, teniendo en cuenta las obligaciones
internacionales que se establezcan, hay que buscar
férmulas claras pero flexibles que permitan evitar la
superposicién de sistemas de solucién de controversias
y, en caso de que esto suceda, brindar reglas que se
pronuncien por la preferencia de aplicacion de ciertos
mecanismos, para evitar que sea el llamado Estado
“demandante” el que tenga libertad de acudir a
cualquier foro, aunque éste no resulte el mis
conveniente para las partes.

Este es el momento en el cual los Estados
negociadores tienen que establecer posiciones claras
respecto a qué medios, con qué caracteristicas y con
cudles procedimientos se quiere contar, teniendo en
cuenta las asimetrias que se dan entre algunos de los
futuros Estados partes del ALCA. Si bien es
conveniente contar con reglas de juego claras, no se
debe caer dentro de un excesivo reglamentarismo en
cuanto a los medios pero si insistir en establecer ciertos
pardmetros que apunten al logro de un resultado dentro
de un plazo adecuado. No hay que perder de vista que,
una vez establecido el sometimiento obligatorio a un
determinado medio de solucién de controversias, sea
éste diplomatico o jurisdiccional, el Estado debera
cumplir su obligacién internacional.

Si bien los medios jurisdiccionales presentan
algunas ventajas, se debe reflexionar si los Estados
deben mostrar preferencia por éstos en el ALCA. En
esta linea, se debe aclarar la naturaleza del Grupo

67  Sobre el arbitraje en el Peru, véase: GARCIA CALDERON
MOREYRA, Gonzalo. El arbitraje internacional en la seccién
segunda de la ley N° 26572. Tesis para obtener el Grado
Académico de Magister en Derecho con mencién en Derecho
Internaciona! Econdmico en la PUCP. Lima: 2003.

68  Articulo 47.3 del Capitulo XXl sobre Solucién de
Controversias del ALCA.
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Neutral que, en mi opinién, es hibrida ya que no resulta
siendo un medio exclusivamente jurisdiccional sino
permite una participacién importante de los Estados
partes en la bisqueda de la solucién de las
controversias. Asimismo, se debe hacer un esfuerzo
por contar con un mayor ndmero de expertos
nacionales que puedan ser considerados en la némina
de potenciales miembros del Grupo Neutral.

Con relacién a las controversias entre
particulares, hay que tener en cuenta las disposiciones
del derecho interno de cada Estado y que permiten
acceder tanto al Poder Judicial como a medios
alternativos. Para que los particulares tengan confianza
en recurrir al Poder Judicial de un Estado, éste debe
contar con jueces especializados, normas procesales
claras, procedimientos con plazos razonables y un
costo adecuado. Mientras exista una insuficiente
formacién de los jueces nacionales en las materias
sobre las que versardn las controversias, la carga
jurisdiccional sea excesiva y haya lentitud en el
desarrollo de los procesos, unido a ciertos niveles de
corrupciodn, los particulares tendrdn la percepcién que
acudir al Poder Judicial no les permitira resolver sus

controversias. Si los particulares someten sus
controversias a los medios alternativos de solucién,
tales como la negociacion, la conciliacion y el arbitraje,
deben contar con reglas claras que fomenten la
confianza. Sin embargo, debe tenerse presente que los
medios alternativos tienen mayores costos y, en caso
de requerir ejecucién, nuevamente se remiten al Poder
Judicial. Otro tema estd referido a la posibilidad de
acudir al arbitraje internacional; para ello, es menester
tener presente la legislacién nacional, la cual puede
permitir que la solucién de dichas controversias
recaiga en un fuero distinto al nacional y que el derecho
aplicable sea el derecho interno de otro Estado.

Estas son algunas reflexiones preliminares sobre
un tema que aun estd en discusion. Resulta un reto
lograr que en las préximas negociaciones se pueda
perfilar un sistema adecuado de solucién de
controversias que, teniendo en cuenta los intereses de
los Estados de menor desarrollo y las asimetrias
existentes, permita llegar a una solucién equitativa,
rapida y eficaz en las futuras controversias en el marco
del ALCA.
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