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. INTRODUCCION

Debido a la diversidad de las partes (estados, organizaciones
internacionales, corporaciones e individuales) y sujetos (responsabilidad del
estado, inversiones, transacciones comerciales, violaciones del contracto
comercial internacional) el arbitraje internacional, serfa adecuado
argumentar que el arbitraje internacional incluye muchos tipos. Mas
importante, la pregunta es si hay un comin denominador entre el arbitraje
internacional “publico” o “privado.” (Quien sea las partes y cualquiera que
sean los sujetos del arbitraje internacional, sera posible hablar de un concepto
universal de arbitraje internacional? Este ensayo responde esta pregunta
afirmativamente al argumentar que si hay un concepto comin del arbitraje
internacional. Sin embargo, al hacerlo, este ensayo no niega la existencia de
tipos especificos de arbitraje internacional como arbitraje entre estados,
arbitraje internacional de inversion, arbitraje internacional comercial, y otros
méas. Este ensayo tiene como proposito determinar si es factible que haya
una distincién definitiva y rigida entre el arbitraje internacional piblico y el
arbitraje internacional privado.
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La paz internacional y la seguridad es el propdsito principal de las
Naciones Unidas.! Para lograr este proposito, el Articulo 33 del Charter de
las Naciones Unidas promueve por una solucién pacifica de disputas por
medio de negociaciones, investigacion, mediacion, conciliacion, arbitraje,
solucién judicial, acudir a agencias regionales y otros medios pacificos.’
Adjudicacion (arbitraje y solucién judicial por medio de las cortes
internacionales permanentes) es un medio importante de resolver disputas
internacionales. >  Decisiones obligatorias hechas por adjudicacion
internacional son una opcién atractiva para partes de una disputa
internacional.*

El derecho internacional clasico considera que el estado es el sujeto
original y ontolégico del derecho internacional.® De hecho, el Charter de las
Naciones Unidos en el Articulo 33 no se refiere a actores que no son el
estado/non-state actors y parece ser que representa el derecho internacional
clasico en que solo los estados son partes de la solucién de disputas
internacionales.® Sin embargo, un acuerdo de disputa internacional efectivo
también requiere la participacion de partes que no sean el estado.” Es posible,
que el sistema internacional podria integrar a actores que no son los estados
por medios no adjudicatarios como la medicion.® Este articulo refuta esta
nocién. Es posible que los actores que no son los estados sean participes
importantes en la adjudicacion internacional. De hecho, los actores que no
son los estados ya juegan un papel importante en el arbitraje internacional, y
es un hecho que hace que el arbitraje internacional sea mas inclusivo y
universal.

La segunda seccion de este ensayo explora la universalidad del arbitraje
internacional desde varias perspectivas. La tercera seccién contextualiza y
conceptualiza el arbitraje internacional por medio de casos especificos, como
el Iran-United States del América Claims Tribunal. Este ensayo concluye
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que el arbitraje internacional es un concepto universal que reemplaza la
distincion entre el derecho publico o privado.

II. UNANOCION UNIVERSAL DEL ARBITRAIJE INTERNACIONAL

A. Derecho Privado — Derecho Piiblico

El arbitraje internacional generalmente diferencia entre el arbitraje entre
estados y arbitraje entre sujetos privados (corporaciones e individuales). El
arbitraje entre estados es visto como un asunto de derecho internacional
piblico, mientras el arbitraje de derecho privado es visto como parte del
dominio de la ley de contratos, derecho privado internacional o derecho civil
de procedimiento. Sin embargo, existen algunas caracteristicas en comun
entre el derecho piblico y derecho privado y poder identificar estas
caracteristicas nos ayuda a que el arbitraje internacional sea un concepto
universal que representa las sensibilidades universales, sin considerar
quienes son las partes y el tema de arbitraje.

En este respecto, uno puede argumentar que el derecho internacional
comercial es una consecuencia directa o indirecta de la soberania del estado
y es un reflejo del derecho publico. Uno puede decir que el derecho
internacional comercial es basado en las leyes de contrato. Aunque a primera
vista, son las corporaciones quienes deciden recurrir al arbitraje
internacional, en el fondo, son los estados los que legalizan y legitimizan el
arbitraje. Este es el aspecto del derecho publico del arbitraje internacional
comercial. Sin embargo, una examinacién mas profunda sugeriria que el
establecimiento de un tribunal internacional de arbitraje, la determinacién del
limite de capacidad de los érbitros y la referencia de preguntas especificas al
arbitraje internacional, son todos asuntos bajo del control de las partes del
contrato al arbitraje internacional. Entonces, los arbitros son responsables
solo a las partes de la disputa ante el tribunal de arbitraje.” El limite de su
capacidad es determinado por las partes a la disputa.’’ En este contexto, las
partes establecen el tribunal y 4rbitros son responsables solo a las partes, no
al piiblico en general.!! Este el aspecto privado del arbitraje internacional.

La dimensién de derecho privado del arbitraje comercial es
predominante en que en la mayoria de casos, un conirato comercial
internacional esta en cuestién. En contratos comerciales, las partes estin en

9. Charles H. Brower II, MAX PLANCK ENCICLOPEDIA DE PUB. INT'L L. ARB. § 5 (2010).
10. 4

I1.  Stephan W. Schill, Aumento de la Legitimidad de la Ley de Inversion Internacional:
Fundamentos Conceptuales y Metodolégicos de un Enfoque Nueva de la Ley Publica, 52 VA. J. INT'L L.
57,72 (2011).
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estatus igual y no ejercen poder de estado o poder publico contra el otro. 2
Aunque un responsabilidad extracontractual (tort liability) pueden emerger
en el arbitraje internacional comercial, esto es entre dos partes privadas que
tienen clasificacion igual. De todos modos, a responsabilidad
extracontractual puede estar intimamente asociada a responsabilidad
extracontractual debajo del tribunal de arbitraje.'*

Sin embargo, el derecho piblico es una sombra de la naturaleza privada
del arbitraje comercial. El establecimiento de tribunales internacionales de
arbitraje internacional, la capacidad del tribunal de arbitraje y el efecto
obligatorio de la decision del tribunal del arbitraje son sujetas a las reglas
obligatorias del sitio del arbitraje.'* Algunas leyes y principios nacionales
son tan centrales al sistema legal nacional que ellos no permiten una
violacion, ni siquiera por medio de un contrato. '’ Entonces, el arbitraje
internacional comercial que apartemente cuenta en el consentimiento de las
partes privadas, de hecho, opera debajo de una sombra de las leyes
obligatorias del derecho publico nacional, leyes que implican estandares
minimos de justicia y morales. Estos estindares son llamados politica
publica en los sistemas de ley comin y orden publico (ordre public en
Francia) en paises gobernados por el derecho civil.'* De hecho, las leyes
nacionales tienen que conceder al arbitraje internacional y no pueden
encontrar resort de arbitraje internacional en violacién del orden publico (o
politica publica).

Las leyes obligatorias estdn confirmadas en la Convencion de Nueva
York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras.'” Dentro de la Convencién, los estados que son parte de la
Convencion pueden rehusar reconocimiento ¥y ejecucion de las sentencias de
arbitraje al invocar orden publico, o si el sujeto de arbitraje no se encuentra
adecuado para arbitraje en el estado donde el reconocimiento y la ejecucion
de la sentencia son buscados.'® Esto prueba que los estados son sensibles a
los riesgos y un dafio internacional potencial que el arbitraje internacional

12, Id en59.

13, M,LLC(U.AE)v.D, SAS (Fr.) 16655/EC/ND ICC Int’l. Ct. of Arb.. para. 400 (2011).
14.  Id. en para. 397.

15.  Id. enpara. 398.

16.  Saul Perloff, Los Lazos Que Unen: Los Limites de la Autonomia v la Uniformidad en
Arbitraje Comercial Internacional, 13 U. Pa. J.INT'LBus. L. 323, 328 (1992).

17. Ver generaimente UN. Conferencia sobre Arbitraje Comercial Intemnacional (1938).
http::.'\wn\xuncitral.Grg-'pdf?english-‘texts;arbé:ratiom‘?\":’-conv XXIL_1_e.pdf (ultima visita 30 de Marcho
de 2015).

18, 1d.
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pueda causar. Esos riesgos privados son contrarrestados por medio de un
instrumento de derecho internacional — la Convencion de Nueva York.'?

En el fondo de un arbitraje comercial entre dos partes privadas (personas
o corporaciones), existe un consentimiento explicito o implicito de los
estados de donde estas partes privadas son ciudadanos.?® Las leyes
nacionales supervisan la validez de los acuerdos de arbitraje, el limite de
jurisdiccion del tribunal de arbitraje y de al ejecucion de sentencia de las
decisiones del arbitraje.?! Las leyes nacionales supervisoras son el sitio del
arbitraje o el sitio donde la decision del arbitraje se ejecute. Supervision de
las leyes nacionales y las cortes nacionales desaprueban el argumento que el
arbitraje internacional comercial es solamente construido con base al
consentimiento de las partes.” Esto tiene que ver con el entendimiento que
el arbitraje internacional no funciona como un asunto privado en un vacio y
ademds que el arbitraje internacional tiene implicaciones para la sociedad.”

Si una relacion legal o una transaccién tiene impacto en la sociedad, el
derecho internacional tiene un role. Los acuerdos de arbitraje y las disputas
resueltas por arbitraje tienen implicaciones mas grandes que las partes
privadas. Debido a este entendimiento, las sombras del estado se sienten en
el arbitraje internacional comercial. Solo gracias a los contratos escritos y
entendimientos implicitos entre los estados es que las partes privadas pueden
acudir al arbitraje internacional comercial.

La distincion entre el arbitraje internacional comercial y el arbitraje
internacional publico es basado entre la distincion entre el derecho privado y
derecho publico. Esta distinciéon es determinada en muchos casos por la
identidad de los los interesados.?* Entonces, cuando ambas partes son
individuos privados o corporaciones, podemos asumir que existe una relacion
de derecho privado. Cuando una de las partes es un estado, la dimensién del
derecho piiblico entra a relucir. Entre mas poder piblico — como la forma y
la presencia del estado — se siente, més se entra en el dominio del derecho
piblico. De hecho, entre més los estados y organizaciones internacionales

19.  Ver generalmente Ashley M. Weelock, Un Problema de Aplicacion: Arbitraje de
Relaciones Extranjera y la Eleccitn de la Ley Cldusulas Dentro de Contrato de Trabajo por dentro a la
Ley Jones Marinero, 7 TUL. MAR. L.1. 285 (2012).

20. Andrew Barraclough & Jeff Waincymer, Regla Obligatorio de la Ley en Arbitraje
Comercial Internacional, 6 MELB. J. INT’L L. 1, 3 (2005).

2. Iden6.

22. He2

23, Christopher S. Gibson, Arbitraje, Civilizacién y Politicas Publicas: Buscando Contrapeso
Entre Arbitral Autonomia y la Defensa de Politicas Publicas en la Vista de la Ley Publica Obligatoria
Extranjera, 113 PENN. ST. L. REV1227, 1234 (2009).

24. Id en1265.
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se hagan visibles, los asuntos de derecho internacional privado se
transforman en asuntos del derecho internacional publico.?’

Existe un pensamiento liberal que apuntala la distincién entre el derecho
publico y derecho privado. En este contexto, las funciones del estado estan
limitadas a un nimero de asuntos. Los estados estén preocupados con
defensa nacional, seguridad interna y la delineacién y dispensacién de
justicia y sus mecanismos.” Otros asuntos son dejados para actores no
estatales e individuos privados. Debido a que el estado actlia en un nimero
limitado de reas debajo de leyes especificas (derecho piiblico), otros asuntos
son manejados con sujetos privados (individuos y corporaciones) debajo del
derecho privado.?”” El derecho privado provee por la igualdad de los
interesados en contraste con el derecho publico donde el interés publico,
orden publico y la politica puiblica y la primacia del estado son los valores
maximos para ser considerados.

Sin embargo, esta distincién teérica actualmente es ambigua. Ahora,
los estados estan activos en muchas dreas — transporte, medio ambiente,
educacién, salud, garantizar los estindares de vida y la proteccién de los
recursos economicos nacionales.”® Los estados también estin conscientes
del hecho de que sus medios para poder lograr todos sus objeticos en las
areas mencionadas arriba puede que no sean suficientes.” Entonces los
estados interactiian con otros estados llevando a lo que se dice como “derecho
internacional social y econémico.”® En este medio interactivo de derecho
internacional, comparar Y contrastar leyes nacionales tiene cierta
conveniencia. De hecho, en el arbitraje entre estados y en el arbitraje de
derecho comercial, los principio generales de la ley se derivan de estos
estudios comparativos.

Si un estado es una parte al arbitraje, a pesar de la naturaleza comercial
de la disputa, también hay una dimensién de derecho publico en el arbitraje.
Es imposible aislar al estado de los intereses publicos. Los estados, aunque
estén involucrados con transacciones comerciales o asuntos de derecho
internacional piiblico tienen responsabilidades con su gente.’' Esto es mds
obvio en el derecho internacional de inversién, ya que en esta rama los
servicios publicos (electricidad, agua, gas...etc) regulacion de aduanas, salud
publica, interés por el medio ambiente y la proteccion de bienes culturales

25, Ver generalmente Wolfgang Friedman, Los Usos de los Principios Generales en el
Desarrollo del Derecho Internacional 57 AM. J. INT'L L, 279(1963).

26. Id. en282.

27. H
28. I
29. W

30.  Friedman supra nota 25, en 282
31.  Schill, supra nota 11, en 72.
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pueden ser cuestionados. 2 Desde la perspectiva del publico, un estado
negociando estos asuntos sensibles con compafiias multinacionales pueden
tener un riesgo publico.”

Uno puede argumentar en contra de que no en todos los casos de
arbitraje internacional que involucren al estado puede ser considerado como
derecho publico. Un estado puede ser parte de un contrato internacional
comercial y puede, como un comerciante prudente o una corporacion, tener
transacciones comerciales ordinarias. Entonces, el estado puede ser una parte
ante el tribunal internacional de arbitraje comercial - como ante la Camara
Internacional de Comercio (CIC)- sin su usual prerrogativa de poder publico
superior y distintivo.™

Ademas, no es totalmente correcto calificar y definir el arbitraje entre
dos corporaciones que no involucran al estado, como un ¢aso puro de derecho
internacional publico o arbitraje internacional comercial. La disputa entre
corporaciones puede interesar al publico general.** El interés publico,
servicio(s) publico(s) y el orden publico en lo que aparenta ser una disputa
privada entre dos a:orpor'rau:-imles.36 El reconocimiento y ejecucion de una
sentencia de arbitraje comercial puede ser problemética antes las cortes
nacionales debido a esto. De hecho, los arbitros cuando toman sus decisiones
toman en consideraciéon la probabilidad del reconocimiento y futura
ejecucion de sus decisiones por una corte nacional.’’ Entonces, un arbitraje
privado de corporaciones sé convierte en un asunto de derecho publico
debido al gatekeeper funcion de las cortes nacionales que ejercen poderes de
derecho publico.*® Las cortes nacionales pueden rehusarse a reconocer y
ejecutar decisiones dando la razén de politica publica.*”

Entonces, trazar una distincion entre arbitraje de derecho privado y
derecho publico por medio de la identidad de las partes en disputa o por
medio de la existencia o la ausencia de un contrato internacional comercial
puede que no sea un enfoque solido. En lugar, la pregunta de que si el
arbitraje considera la politica publica y los intereses nacionales también
deberian ser considerados. Si el publico se ve afectado sustancialmente por

32.  Verid

33, Id. en75-76.

34, Introduccién al Arbitraje de la ICC, INT'L. CoMM. ARB. WORLD Bus. ORG.,
hup:r‘,-f‘www.iccwbo.o;g,fpméucts-and-SewicﬁfArbitraticm-and-ADR/Axbiualionﬂntrodnc&on-w—icc-
Arbitration/Statistics/ (ultima visita 30 de Marcho de 2015).

35.  Ruth Tieltebaum, Una Mirada en el Interés Piblico de Arbitraje de Inversion: Es Unico?
;Oué Debemos Hacer Al Respecto? 5 BERKELEY J. INT'LL. 54, 56 (2010).

36 . M
37.  Ver generalmente id.
38. Id en60.

39,  Weelock, supra nota 19, en 292.
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el arbitraje internacional comercial, entonces el derecho piiblico entra en el
escenario.*” Entonces, los valores y los principios del derecho publico, como
la transparencia, seguridad legal, democracia y la ley, también se convierten
en consideraciones significantes.*!

Podria decirse que el entrelazamiento entre el derecho piblico y el
derecho internacional y falta de una distincién definitiva entre los dos
presenta algunas desventajas. Por ejemplo, en el derecho internacional de
inversion, en el caso de un contrato de inversion entre una corporacion y un
estado, puede ser dificil de determinar el limite preciso o umbral en que punto
la relacién considera el derecho privado y en que punto el asunto entra en el
dominio del derecho piiblico.* El limite tiene que ser delineado porque hasta
algin punto, el estado actiia como un socio vis-a-vis la corporacion. Sin
embargo, en algunos asuntos, el estado actia dentro del contexto de sus
poderes publicos en el nombre del interés publico y politica publica.#
Entonces, un balance delicado y no una ciencia exacta se crea entre los
intereses economicos y las expectativas legitimas del inversionista y los
intereses publicos (salud, educacién, el medio ambiente, derechos
laborales...etc) que deben ser protegidos por el estado. De hecho, la corte
permanente de justicia internacional en la decisién de Lighthouse, decidié un
contrato de concesién hecho entre un estado y una corporacion involucrando
un servicio publico como no susceptible a las categorias ordinarias del
derecho privado.* Por lo tanto, la necesidad por cierto grado de sentido
comin. En este contexto, los arbitros tienen un papel significante en la
incorporacion del sentido comiin dentro del proceso de arbitraje, un papel
que tambi¢n necesita un grado de flexibilidad sobre asuntos de derecho
privado y derecho publico.

B.  Propésito del Arbitraje Internacional

El arbitraje internacional tiene un comiin denominador para toda clase
de disputas y partes en términos de su propésito. En todos los casos, los
arbitros estin enfocados en la resolucién de la disputa ante ellos.* Un
tribunal de arbitraje no puede considerar directamente un interés publico

30.  Ver generalmente Mohammad Reza Baniassadi. Hacer losReglas Obligatoria de Derecho
Publico Limite Eleccién de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional? 10 INT'L Tax AND Bus. L. 59
(1992).

41, Ver generalemente Tietelbaum, supra nota 33.

42,  Id. en Sé6.

43, Ver generalmente Lighthouses Caso entre Fr. ¥ Grecia, 1934 P.C.LJ. (ser. A/B) No. 62
(Mar. 17).

4. ld

45, Brower, supra nota 9, en § L
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internacional u otro valor#¢ Ademas, un tribunal de arbitraje fundado para
resolver una disputa en particular no deberia perseguir una politica publica
internacional.*” Un tribunal de arbitraje no tiene que considerar directamente
la totalidad del derecho internacional y tampoco tiene que sentirse obligado
de mejorar el derecho internacional ** Un tribunal de arbitraje no tiene que
seguir un precedente 0 jurisprudencia sistematica.®® Aunque un tribunal de
arbitraje consideraria las reglas obligatorias y ¢l orden publico de un pais
donde la decision del arbitraje se espera ser gjecutada, su jurisdiccion esta
limitada por las responsabilidades asignadas por las partes al tribunal de
arbitraje.’’ Cada tribunal de arbitraje es una entidad independiente, diferente
a las otras, y no tiene que considerar asuntos sistematicos sobre el derecho

nternacional y la ley internacional de arbitraje.”!

C. El Sitio de Arbitraje

Las partes de un arbitraje de derecho internacional publico o privado
tienen la libertad de determinar el sitio del arbitraje, €sa libertad contribuye
a la imparcialidad e independencia del tribunal. ¥ En otras palabras,
cualguiera que sea el asunto del arbitraje quien sean las partes, la libre

determinacion del sitio de arbitraje es un principio valido. Este es un rasgo
comin en todos los arbitrajes.

D. Los Arbitros

Se espera que los arbitros sean imparciales € independientes en cumplir
sus deberes.”® De hecho, en el arbitraje entre estados que s€ practicaba en el
siglo 19 y durante el principio del siglo 20, los arbitros eran vistos COmo
agentes de los estados que los habian elegido.** Ellos eran, €n el escafio,
representando a los estados y enfatizando el caso del estado que los habia
nominado al tribunal * Entonces, €l arbitraje era visto como una clase de

46, Id.en§7.
47. I
4. I
49. Id

50. Brower, supranota9,en§ 43,

51. Richard H. Kreindler & Thomas Kopp, MAX PLANCK ENCICLOPEDIA DE PUB. INT'L. L.,
INT'L Cosm. ARB. § 46 (2013).

52. Id.en§7(b).
53, Id.

54, Id.en§37.
55, Id.
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continuacién de la diplomacia clasica en otra plataforma, y los érbitros erap
vistos como representantes de sus estados respectivos. Sin embargo, con ¢l
paso del tiempo, este entendimiento de Ia funcién del 4rbitro
progresivamente creci6 la nocién de un arbitro imparcial %

Las similitudes entre el arbitraje entre estados, entre un estado Y una
corporacion y entre corporaciones es que en todas las tres clases de arbitraje,
los 4rbitros tienen el mismo deber de convencer a las dos partes que ellas han
resuelto la disputa conclusivamente. Una impresion fuerte de que la disputa
ha sido decidida por los arbitros debe ser transmitida a las partes en disputa,
Entonces, la institucién de arbitraje, mas que reglas cientificas y estricto
determinismo, més bien depende en una politica y un enfoque que espera dar
la impresién que Ia disputa ha sido terminada categéricamente por los
arbitros.

E.  Confidencialidad

Otro aspecto en comiin entre o] arbitraje en el derecho publico
internacional y el derecho privado internacional es la discrecion.”” Como
regla, en todos los arbitrajes, la decisi6n, los procedimientos y la identidad
de las partes que estin en disputa tienen que permanecer confidenciales.*®
Aunque algunas doctrinas argumentan que no hay una presuncién o regla de
la confidencialidad en los procedimientos y decisiones de arbitraje, en
practica, la confidencialidad es suprema y las decisiones de arbitraje solo son
publicadas con el consentimiento de las partes involucradas >

Aunque las razones y las decisiones del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (ICSID) de arbitraje han sido
parcialmente publicadas desde el 2006, esta es una excepcion en el arbitraje
internacional % Verdaderamente, el arbitraje del ICSID es el arbitraje mas
fransparente Y puede ser un roca de fondo de avances en el derecho

56, Kreindler & Kopp, supra nota 3 l,en§ 37,

57. Mden§ 7(c).

58 M

9. M

60.  Ver generalmente Antonio Parra, Mejorando Ia Transparencia en el ICSID en ICSID,
OXFORDUNIVERSITY PRESS. COM (14 de Febrero de 2015) hitp://blog.oup.com/2014/02/enhancing-

transparency-at-icsid http//blog.oup.com 20!4:02-‘enhancing—uanspamncy-at-émidf (ultima visita 1 de
abril de 2013).
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F Comunalidad Institucional

Podria decirse que el arbitraje internacional tiene cierto nivel de
universalidad con respecto a su estructura institucional. La evidencia mas
contundente es la Corte Permanente de Arbitraje, donde muchos tipos de
arbitraje ocurren.”’ La habilidad que una misma institucion pueda realizar
arbitraje  relacionado con derecho internacional publico 'y derecho
internacional privado y la diversidad con respecto a las partes en el
procedimiento de arbitraje, (estado, corporaciones 0 individuales) sugiere
que codificado en ¢l arbitraje internacional hay principios universales que
son vélidos para toda clase de arbitrajes.? De hecho, en su primera década
la Corte Permanente de Arbitraje lidié principalmente con arbitraje entre
estados en el drea del derecho internacional publico, mientras que hoy en dia
l]a mayoria de las disputas que maneja son disputas comerciales
internacionales y disputas de inversiones.® La popularidad de la Corte
Permanente de Arbitraje en afios recientes puede estar vinculado con su
participacién con asuntos comerciales y de inversién.*

El hecho de que la Corte Permanente de Arbitraje es una organizacion
internacional que fue establecida por medio de un tratado internacional entre
estados, y el hecho de que es una institucion publica de derecho internacional,
1o han sido obstaculos que previenen que lidie con disputas comerciales y de
inversion.® Entonces, se puede argumentar que la Corte Permanente de
Arbitraje no ve una rigida distincion entre el derecho internacional publico y
¢l derecho internacional privado y ha supuestamente aceptado que el arbitraje
internacional tiene una dimension universal en su base institucional sin ser
obstaculizado por la distincion entre el derecho publico y el derecho privado.

G. Ejecucion de Decisiones de Arbitraje
Las decisiones de un arbitraje de derecho internacional publico y

derecho internacional privado son finales y obligatorias 5 Las decisi_ones fiel
arbitraje no pueden ser sujetas a escrutinio por sus méritos.’” La ejecucion

61. Ver genmeralmente CORTE PERMANENTE DE  ARBITRAJE, hittp://www.pca-
cpa.org/showpage.asp?pag_id=363 (ultima visita 30 de Marcho de 2015) {en lo sucesivo CT.
PERMANENTE DE ARB.].

6. Id

63. Thomas Buergnthal, Proliferacion de las Cortes Int'ly Tribunales: Es Bueno o Malo?14
Lemex J. INT'L L. 267, 270 (2001).

64. Ver generalmente CT. PERMANENTE DE ARB. supra nota 61.
65. Id

66. Kreindler & Kopp, supra nota 51, €n §8.

61. Id.en§7(d).
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de una decision de arbitraje de derecho publico esta, en un analisis final, en
las manos de los estados que hacen parte del arbitraje.”® Sin embargo, cuando
los estados conceden al arbitraje de ante mano, esto indica un deseo de
ejecutar la decision. ® Las decisiones del arbitraje sobre al derecho
internacional privado (arbitraje comercial internacional y arbitraje
internacional de inversién) pueden ser puestas a un lado por instituciones de
arbitraje como el ICC o ICSID debido a la irregularidad de los
procedimientos, 0 su reconocimiento y ejecucién pueden ser negados por
cortes nacionales por razones de politica publica y orden piiblico.” De todos
modos, las decisiones de arbitraje no pueden ser apeladas por sus méritos,
que en tormo incrementa la confiabilidad y la velocidad del arbitraje y
disminuye los costos.”’ Esta es una ventaja del arbitraje internacional a
comparacion de otros métodos de resolver disputas. El hecho que se prohiba
reconsiderar los méritos de una decisién de arbitraje es uno de los elementos
mas importantes que lo distinguen de las decisiones de cortes nacionales.”

En arbitrajes entre estados Y entre estados y corporaciones, la autoridad
de ejecucion es el estado.” En el caso de que un estado no esté dispuesto a
implementar una decision de arbitraje, no hay otra solucién aparte de medios
diplométicos y politicos para persuadir o intimidar al estado recalcitrante de
acceder.” Entonces, en términos legales, hay poco que se pueda hacer. De
lo contrario, debido al principio de inmunidad soberana, una corte de un
estado no puede juzgar a otro estado.” De lo contrario, debido a que las
cortes internacionales carecen de Jurisdiccion obligatoria, la disputa no
necesariamente seria juzgada por una corte internacional del todo.”

En el caso de arbitraje internacional comercial o de inversién que tiene
al estado como parte de la disputa, si el estado pierde el caso, y si el estado

68. Id

69. Id en§7(a)

70.  Ver gemeralmente Albert Jan van den Berg, Si el Premio de Arbitral de Ser Abolida?
ForEIGN INV, L) 1 (2014), disponible en http://www arbitration-
icca.orgjmediw?.fl39825480672”a‘ﬂ,"\an_dm_berg_sening_as:‘dnjcsidﬂhmim'_z(}M.pdf (ultma visita
14 de Abril de 2015).

71.  Kreindler & Kopp, supra nota 51, en § T(e)

i A

73, Ver generalmente Christine Gray & Benedict Kingsbury, Desarrolios En Solucién de
Conflicto: Inter-Estatal de Arbitraje Desde 1945 (1992).

4. Gary Bom, Una Nueva Generacion de Adjudicacién Internacional, 61 DUKE L. J. 775. 828
(2012).

75, Ver generalmente Jurisdiccion de Cortes F ederales Sobre los Casos en que un Estado Sea
Parte, FED. JUD, CTR. http://www. fic.gov/history 'home.ns[?mge’jurisdictionﬁsiatc“pan}'-him' (ultima
visita | de Abril de 2015).

76.  Ver generalmente Kreindler & Kopp, supranota 51.
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no accede a la decision del arbitraje, una decisién para el reconocimiento y
gjecucion de la sentencia puede ser hecha en las cortes del estado. Lo mismo
os cierto del arbitraje entre corporaciones. Las cortes del estado son
esenciales en la fase de ejecucion de las decisiones de arbitraje. Sin embargo,
la fase de ejecucion contra un estado es sustancialmente mas problematica
gue en contra de una corporacién. El estado puede resistir reconocer la
decisién y puede no reconocer la ejecucion de la decision por cortes de otros
estados. El estado que accede puede recurrir a inmunidad soberana y
argumentar que la propiedad del estado - que no puede tener cumplimiento
al sin el consentimiento del estado - tiene un alcance mas grande.”’

En el caso de arbitraje comercial y de inversion, el role significante de
las cortes de los estados mo puede tomarse a la ligera. Dentro de la
Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, las cortes de los estados pueden recurrir a
una politica piblica nacional - no una politica piblica internacional — against
decisiones de arbitraje exiranjeras.” Cada estado tiene su propia politica
pablica y las cortes del estado tienen total discrecion de interpretar su propia
politica pablica nacional. ™ Ni la Convencion de Nueva York ni otro tratado
internacional puede ponerle un limite a las consideraciones de politica
piblica de un estado. En este contexto, el asunto de politica publica
considera las nociones fundamentales de justicia y moral, que pueden ser
aplicadas solo en casos excepcionales.®! Entonces, la politica publica puede
limitar la efectividad y el cumplimiento de una decision del arbitraje
internacional comercial y de inversion.

Es importante notar que muchos estados no aceptaria una convencion
de reconocimiento y cumplimiento de decisiones de arbitraje extranjeras sin
la provision de politica publica nacional. ¥ En este respecto, el problema es
si los estados pueden llegar a un acuerdo en nociones comunes de moral y
justicia, nociones que implican una dimension internacional. El actual
régimen de cumplimiento de arbitraje entre estados y la Convencion de
Nueva York no tienen mucha esperanza en es€ aspecto. Una politica publica
internacional necesitaria una idea internacional de sentido comun y politica
global de parte de las naciones. Ese prospecto de formular una politica
piblica internacional parece estar distante.

77, 1aN BROWNLIE, PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 343 (Oxford
University Press, 7th ed. 2008).

78.  James D. Fry, Desordre Derecho Internacional Piblico abajo de la Convencidn de Nueva
York: Si Politicas Publicas son Verdaderamente Jnr'l, 8 CHINESE J. OF INT'L L. 81, 83 (2009).

79. M.

%0,  Kreindler & Kopp, supra nota 51,en§ 13.
81.  Gibson, supra nota 23, en 1244,

§2.  Fry.supranota 78, en 134.
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H.  Leyes Que Aplican

Hay tres clases de leyes que aplican en acuerdos comerciales

internacionales de arbitraje: leyes sustantivas, leyes procesales y leyes
publicas obligatorias. Estas tres leyes pueden ser diferentes unas de las otras,

Una perspectiva explica que los tribunales de arbitraje son exitoso
porque ellos evaliian simultineamente Jas politicas publicas de Pocos paises
y hacen que sus decisiones sean compatibles con las leyes obligatorias de
todos esos paises Entonces, los érbitros pueden ser caracterizados como

En este sentido, podria decirse que todas las leyes nacionales obtienen
su validez de las leyes internacionales publicas que en tomno se vuelven
fuentes de las leyes nacionales. Asi, las leyes nacionales sobre el conflicto

publicas nacionales que hacen parte de las leyes nacionales. [ag leyes
internacionales Y las leyes nacionales son interdependientes ¥ constituyen

83. Reza Baniassadi, Supra nota 40, en 69-70.

84.  Catherine Rogers, £/ Vocacion del Arbitro Internacional, 20 AM. Untv. INT'LL. REV. 957,
996 (2004).

85.  JohnR. Stevenson, La Relacidn de Derecho Internacional Privado a Derecho Internacional
Priblico, 52 CoLum. L.REv. 561, 563 (1952,
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instrumentos de las partes de la disputa, pero tienen que permanecer
enfocados en disputas aisladas.*

En este sentido, el arbitraje internacional comercial progresa en dos ejes
pricticos. Primero que todo, los arbitros tienen un margen grande de
discrecion.’” La tension entre el derecho piblico y el derecho privado y la
contradiccion entre las leyes obligatorias y el libre albedrio de las partes son
resueltas por medio de la confianza y la discrecion que se le da a los
arbitros.*® Segundo, en ocasiones escasas las cortes nacionales se oponen al
cumplimiento de las decisiones del arbitraje internacional comercial. ¥
Muchas cortes nacionales interpretan las leyes nacionales de una forma
restringida y prefieren preservar la autonomia del arbitraje internacional
comercial. ® Consecuentemente, un balance delicado estd en juego.
Mientras el arbitraje internacional comercial amplia el &mbito y limita la
soberania del estado, los paises se sienten mas seguros debajo de la sombrilla
de la politica publica nacional.”!

I Arbitraje Internacional y el Derecho Piiblico Internacional

El reconocimiento y cumplimiento de decisiones extranjeras de arbitraje
toman forma por medio del instrumento principal del derecho internacional
- el tratado internacional.®? Los tratados son hecho para prevenir que las
cortes nacionales obstruyan el funcionamiento tranquilo del arbitraje
internacional > De la misma manera, las ley ejemplar de la Comision de
Comercio Internacional de las Naciones Unidas (UNCITRAL) ha sido
adoptada por muchos estados.® Esta ley ejemplar ha sido promulgada
debajo de los auspicios de las Naciones Unidas y asegura leyes nacionales

B6. Gibsm,sﬂpmm23,m}253.

§7. Id en1247.

88 Id

§9. Id. en 1261

90. Id enl244

91. Papilion Grp. Comp. (Pan) v 1) Amb Rep. de Syma 2) Arsb Adver, 3) Gen
Esablecimiemo de Comeroio Exienor, Adjudicacion Definttiva, Caso No. 12923 of 2007, EC. 10(10C
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similares de arbitraje mundialmente.”® La adopcién de las reglas de arbitraje
internacional comercial por la institucién puablica principal, las Naciones
Unidas, por los votos de los representantes diplomaticos de los estados,
demuestra el entrelace del derecho internacional publico y el derecho
internacional privado con respecto al arbitraje internacional.

Igualmente, las reglas de UNCITRAL para el arbitraje internacional son
el producto de los afios cuando la comunidad internacional traté de
reconciliar el derecho piblico internacional con el derecho publico privado.
Mas precisamente, las reglas de UNCITRAL son el producto de la lucha entre
los bloques capitalistas y comunistas durante la Guerra Fria.% Los pioneros
de ambos campos - los Estados Unidos y la Unién Soviética - decidieron que
el arbitraje internacional era una forma aceptable de resolver sus disputas
politicas y comerciales.”” El sitio de contencitn era la delineacion de las
reglas de arbitraje.”® De igual importancia era determinar que institucion y
tribunal de arbitraje seria establecido.” Mientras el estado Americano y las
corporaciones de oeste no querian ir a la Corte de Arbitraje en Moscu, los
sovi€ticos no confiaban en la Camara Internacional de Comercio (ICC) Corte
Internacional de Arbitraje que ellos, los sovi€ticos, creian que eran sus
intereses reflejados en el sistema del oeste capitalista.'®

El problema de encontrar reglas de procedimiento adecuadas y la
institucion correcta para el arbitraje internacional se resolvié finalmente en
1977 por medio del acuerdo entre la Cimara de Comercio e Industria
Soviética, la Asociacién Americana de Arbitraje y la C4mara de Comercio
de Estocolmo.'” Aunque estas instituciones eran importantes en las
negociaciones, los gobiemnos estaban activos en la conclusion de este
acuerdo.'” Después de este acuerdo, muchas disputas entre los Estados
Unidos y la Unién Soviética fueron traidos a la Corte de Arbitraje en
Estocolmo con las reglas de UNCITAL, testimonio del hecho que la politica
internacional, el derecho internacional y el sentido comiin internacional eran
factores reales detrds del desarrollo del arbitraje internacional.

En este punto, es factible mencionar el aspecto del derecho publico
internacional del Centro Internacional de Arreglo de Inversiones (ICSID). El

9. M

96.  Eric Bergsten, La Americanizacién de Arbitraje Internacional, Un Discurso en la
Conferencia Internacional de la Asociacion de Estudiantes de Derecho a la Facultad de Derecho de
Pace, 18 PACE INT’L L. REV, 289. 296 (2005).

97. M.

98. W

99.  Id en295.

100. /d. en 295-96.

101, Bergsten, supra nota 96, en 297.
102. M.
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1CSID fue establecido por medio de un instrumento del derecho internacional
piblico Jlamado la Convencion del ICSID.'® La adjudicacion del ICSID
puede ser calificado como una rama de la adjudicacion piblica del derecho
internacional, entonces no €8 sujeta a las leyes nacionales.!® La inhabilidad
de invocar ley nacional contra ley internacional es uno de los principios mas
importantes del derecho publico internacional. 105 Ep este sentido, las
decisiones del ICSID son decisiones judiciales, como dice el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y son una fuente de ley
internacional.'® Es imposible invocar orden publico nacional y politica
piiblica ante las decisiones del ICSID y las decisiones del ICSID no pueden
ser anuladas por cortes nacionales.!”” Similarmente, las decisiones del ICSID
tienen aplicabilidad directa en las cortes nacionales sin la necesidad de una
fransaccion nacional.

En este sentido, la ley internacional de inversion ¥y el arbitraje
internacional de inversion estan vinculadas al derecho internacional por
medio de uno de los problemas mas importantes del derecho internacional:
la proteccion de extranjeros. El tratado que reciben los ciudadanos por otros
estados siempre ha sido un tema crucial del derecho internacional; el enfoque
usual adoptado por los estados es de defender los intereses de sus ciudadanos
y corporaciones cuando hay un conflicto de interés o estan siendo
amenazados por otro estado. Los estados entonces aseguran el respecto por
las leyes internacionales en ]a persona de su tema.!” Ese asunto ha tenido
mayor importancia en el siglo 21 gracias a la globalizacion acelerada y
interconexién entre los estados, individuos y corporaciones. De hecho, el
arbitraje internacional siempre ha sido un método (entre muchos otros, como

103. Centro Internacional de Arreglo de Disputas Solucion de Inversiones, ICSID.Org,
hﬁ]?il’!'kﬂd.woﬁdhank.org{app&ﬂCSlEWEBlabwﬁPag&?éefaulmspx (ultima visita 16 de Marcho de
2015) [en lo sucesivo ICSID].

104, M

105. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 27, 23 de Mayo de 1969,1155
UNTS. 332, disponible en hupsjfumﬁcs.ﬁn.mgémﬁhlicﬂimm S/Volume%201155/volume-
1155-1-18232-English pdf (ultima visita 7 de Febrero de 2015) [en lo sucesivo Convencién de Viena ].

106, Swisslion Doo Skopje v. Former Yugostav Rep. of Maced., ICSID Caso no. ARB/09/16, <
345 (26 de Julio de 2012) (“No es posible cuantificar los dafios con certeZa, pero esté bien establecido en
ol derecho internacional que la dificultad en 2 determinacion de los dafios no ¢ opone a se adjudiquen
[dadios] en ¢l caso de una violacién - - .")- De hecho, los tribunales arbitrales del ICSID actian como
tribunales internacionales clasicos.

107. Ver generalmente inci Ataman-Figanmese, Diferencias Entre el Arbitraje Comercial
Internacional y Arbitraje Internacional de Inversiones (Turk.), n.14 (2011).

{08. Mavrommatis Palestine Concessions (Grecia V. Brit.), 1924 P.C.LL. (ser. B) No. 3, en 12
(30 de Augusto).
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la diplomacia e intervencién militar) usado para lidiar con el asunto de la
proteccién de extranjeros.'”

En otras palabras, el modo en que los individuos y corporaciones de un
estado son tratados por otro estado es un asunto de derecho internacional
publico. Igualmente, el tema del derecho internacional publico (el conflicto
de leyes) es el elemento extranjero en relaciones legales. En el derecho
internacional piblico, las disputas legales que también contienen elementos
extranjeros, son resueltos al nivel internacional.!’® El derecho internacional
privado es entonces, de hecho, ley nacional; es especifico a cada nacién.
Cuando una disputa esta conectada con mas de una ley nacional, el derecho
internacional privado determina cual ley nacional se debe aplicar a la
disputa.'! Dentro el derecho “nacional” privado, las cortes nacionales pueda
que tengan que aplicar ley extranjera.!'?

Como el trato de extranjeros es un asunto internacional y de derecho
publico internacional, las legislaciones del derecho privado internacional de
varios estados pueden tener cierta relacién entre ellos. Los estados, que estan
totalmente conscientes de las implicaciones de la aplicacion de la ley
domestica a los extranjeros, tratan de coordinar legislacion en esta area,
aunque no estan obligados en hacerlo.!”* En esto, los estados son totalmente
enterados de la importancia de respetar los derechos de los extranjeros y de
su propia inhabilidad de depender solamente en los intereses nacionales.

El entrelace entre el derecho internacional privado y el derecho
internacional publico puede ser presenciado en otros instantes también.
Gracias a la Camara de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados como
proclamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, uno puede
deducir que el arbitraje internacional publico y privado derivan de
condiciones similares y son el resultado del mismo proceso histérico. '™
Ambos derecho internacional publico y derecho internacional privado son
mencionados en este documento.'”® El Articulo 2(a) del Charter dice que
cada estado tiene el derecho de regular y ejercer autoridad sobre inversion
extranjera dentro de su jurisdiccién nacional de acuerdo con sus leyes y

109.  Ver generalmente ANTONIO CASSESSE, LEY INTERNACIONAL (Oxford Universidad Prensa,
2d ed. 2005).

110.  Conflicto de Derecho, ENCYCLOPEDIA.COM,
http:/!ww.encyttopedia.comftopic,’Conﬂict_of_I_aws.aspx (ultima visita 16 de Marcho de 2015).

11L.

112. I

113. I

114.  Ver generalmente Carta de Derechos Econdmicos y Deberes de los Estados, G.A. Res. 29
(XXIX) A, U.N. Doc. A/Res/29 (XXIX) (12 de Decembre de 1974) [en lo sucesivo Charter].

115, Ver generalmente id.
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regulaciones y en conformidad con sus objetivos y prioridades nacionales.!'®
Entonces, esto demuestra que la relacién entre estados es basada de un
reconocimiento mutual de soberania econdmica social, un reflejo del derecho
internacional clésico.

Articulo 2(b) del Charter dice que las corporaciones transnacionales son
sujetas a las leyes y a las cortes en el estado en el que operan, un endoso de
la aplicacién del derecho “nacional” privado internacional.''” Igualmente, el
Articulo 2(c) estipula que las disputas sobre la nacionalizacién, expropiacion
ytransferencia de propiedad tienen que ser resueltas por la ley y por las cortes
del estado enfitrién, respaldando la primacia de ley nacional sobre el ley
publica internacional.''®

Crucialmente, la Resolucion de la Asamblea General de 1974 proclamo
¢l Charter de Economico Derechos no estaba endosado por las naciones
occidentales desarrolladas pero fue pasada como el resultado de los votos de
los paises pobres y en desarrollo.'” Esta situacion es una indicacion clara
que el derecho internacional, en el area de las relaciones entre estados y de
estados con inversiones, es problemética. De hecho, enla decision de Texaco
v. Libya, el arbitro declaro que la Resolucion de la Asamblea General de 1974
no reflejaba el derecho internacional acostumbrado y que habia sido pasado
solamente gracias a los votos de las naciones no industrializadas.'”’

Esto no debe significar que el derecho internacional publico y el
arbitraje internacional comercial no pueden ser regulados juntos. Por
ejemplo, aunque las reglas de UNCITRAL son designadas principalmente
para el arbitraje internacional comercial, también pueden ser aplicadas al

116. Id. en art 2(a).

117. Id. en art. 2(b) (“Cada Estado tiene el derecho de regular y supervisar las actividades de las
empresas transnacionales dentro de su jurisdiccitn nacional y adoptar medidas para garantizar que tales
actividades cumplan con las leyes, normas y reglamentos, y en conformidad con sus politicas economicas
y sociales. Las empresas transnacionales no podrén intervenir en los asuntos internos del Estado de
acogida. Cada Estado debe, teniendo en cuenta plenamente sus derechos soberanos, cooperar con otros
Estados en el ejercicio del derecho a que se refiere este inciso.").

118. Id. en art. 2(c) (“Cada Estado tiene el derecho de nacionalizar, expropiar 0 transferir la
propiedad de bienes extranjeros, en cuyo caso la indemnizacién apropiada debe ser pagado por el Estado
de adoptar las medidas, teniendo en cuenta sus leyes ¥ reglamentos aplicables y todas las circunstancias
que ¢l Estado considere pertinentes. En cualquier caso, en que la cuestion de la compensacion sea motivo
de controversia, ésta seré resuelta conforme a la legislacion nacional del Estado que nacionaliza y por sus
tribunales, a menos que sea libremente y de comiin acuerdo por todos los Estados interesados que otros
medios pacificos que buscar en la base de la igualdad soberana de los Estados y de conformidad con el
principio de libre eleccion de los medios.”).

119. Charter, supra note 114, en art. 13(3).

120. Ver Texaco Overseas Petroleum Co. v. Gov't Libyan Arab Rep., Award of Arb., R.J.
Dupuy, 17 LLM., 1, 7 (18 de Enero de 1977).
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arbitraje entre estados y arbitrajes mixtos.'”! De hecho, el Iral-United States
Claims Tribunal y el Eritrea-Ethiopia Claims Commission - arbitraje mixto -
emplearon las reglas de UNCITRAL en versiones minimamente
adaptadas.'”? Las reglas de UNCITRAL pueden ser aplicadas al arbitraje
internacional de inversién también. De todos modos, es importante resaltar
que las reglas de UNCITRAL no determinan cada detalle del arbitraje
internacional. Estas reglas determinan estandares y criterios fundamentales
de procedimiento, con los problemas para ser llenados por las partes de las
disputa y los arbitros.'” El arbitraje internacional tiene mucha flexibilidad y
discrecion.'*

Con respecto a las regulaciones comunes del derecho internacional
publico y el arbitraje internacional comercial, el arbitraje internacional de
inversion es un caso en punto. El arbitraje internacional de inversion no es
derecho internacional piblico y tampoco es un arbitraje internacional
comercial tipico. Una parte de las disputa es un inversionista (un individuo
0 una corporacion) y la otra parte es el estado anfitrion.'* El estado entra en
un contrato (por ejemplo un contrato de concesion) con un inversionista.'”®
Después de que este contrato sea efectivo, el inversionista pueden encontrar
riesgos politicos y comerciales en el pais anfitrién.'”’ Entonces, el arbitraje
internacional de inversién y arbitraje, mientras regula estos riesgos politicos
y comerciales, ha traido al inversionista y el pais anfitrién en una misma
plataforma. El mejor ejemplo de eso es el arbitraje ICSID. El arbitraje
ICSID funciona el linea con reglas de procedimiento como son determinadas
por la Convencién del ICSID.'*® De hecho, la aplicacion de estas reglas de

121, G.W. Haight, Arbitraje Internacional, 14 CASE W. RES. J. INT'L L. 253, 256 (1982).

122, Ver generalmente Christopher Pinto & Bridie McAsey, Jrdn-Estados Unidos Tribunal de
Reclamaciones, OxfordPublicInternationallaw.com {(Marcho de 2013),
http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/Taw:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-
e497rskey=9v90qK &result=2&prd=EPIL (ultima visita 17 de Marcho de 2015).

123. Comisién de las Naciones Unidas sobre el Derecho Comercio Reglamento de Arbitraje
Intenacional, G.A. Res. 31/98, ¥ 1, UN. Doc. A/RES/31/98 (15 de Decembre de 1976), disponible en
http:f’f‘www.nncitmi.orgjpdﬂmglishﬂ‘texts"arbimﬁoevarb-nﬂesfmb-mtexpdf {ultima visita 16 de Marcho
de 2015) [en lo sucesivo UNCITRAL].

124, Ver generalmente Brower, supra nota 9.

125. ICSID, supra nota 103,

126. H.

127. H.

128. Centro Internacional de Arreglo de Solucién a Inversiones Convencién, Reglamento y
Normas, ICSID.org, ch. 3 (Abnl de 2006), disponible en
https://icsid. worldbank.org/apps/ICSIDWEB/icsiddocs/ Documents/ICSID?20Conven tion%20Enghsh p
df (ultima visita 16 de Marcho de 2015) [en lo sucesivo Convencién de ICSID].
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procedimiento son un reflejo del derecho internacional piblico.'” Las reglas
de procedimiento nacional pueden ser invocado en contra de las reglas de
procedimiento, como es indicado en las Convencion de ICSID.'¥®

De hecho, la Convencién ICSID fue concluida con una perspectiva a los
contratos hechos entre los inversionistas y los estados anfitriones (contratos
de concesion) y no de acuerdo con los tratados populares que detallan la
proteccion y la promocién de inversion entre estados.?! Todavia, el arbitraje
de 1CSID puede ser considerado como una manifestacion del derecho
internacional privado y también como arbitraje internacional comercial. De
hecho, cuando un estado no cumple con las decisiones de arbitraje del 1ICSID,
¢l estado del individuo o la corporacion que gano el caso de arbitraje pueden
invocar el material rompe del tratado internacional - la Convencion del
ICSID."? En otras palabras, un arbitraje comercial entre un inversionista y
un estado anfitrion se vuelve asunto para el derecho internacional publico
clasico. El estado, que no acceda con la decision de arbitraje, estd en
violacion de las Convencion ICSID y se vuelve responsable en el derecho
internacional por su acto internacional indebido. La disputa privada entre el
inversionista y el estado anfitrion, que es basada en un contrato, morfos en
una disputa de derecho internacional piblica entre dos estados.

J.  Precedente Obligatorio

Otro punto en comun entre el arbitraje internacional publico ¥ privado
es la ausencia en ambos de un precedente obligatorio, un hecho que le da a
los 4rbitros una margen de discrecion considerable.”** Aunque el tribunal de
arbitraje puede hacer referencia a previas decisiones de arbitraje, no s
obligatorio, y si lo hacen, estas referencias no tienen una connotacion de
efecto obligatorio.”** Entonces, €n principio, cada caso de arbitraje es sui
generis, y cada disputa posee condiciones especificas y singulares. Esta regla
tiene que ver con las sensibilidades de los estados y corporaciones con
respecto al efecto no obligatorio de las decisiones previas.

En este contexto, el arbitraje internacional en un empresa modesta. No
pretende reconciliar decisiones en conflicto. Uno no puede hablar de ley
internacional de arbitraje en un modo definitivo y coherente, s0lo decisiones

129. Ver generalmente Inci Ataman-Figanmese, supra nota 107.

130. Ver generalmente Convencion de [CSID, supra nota 128.

131. Id. enart. 42(1)

132. Id. enants. 53, 54(1).

133. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 1945 LC.J. art. 38, 59 Stat. 1031 disponible
en h“-‘P‘-f-"iegzhun.orgf’avi}pdﬁfhafsicj!icjﬂstmnc_e.péf (ultima visita 16 de Marcho de 2015) [en lo
sucesivo ICJ Estatuto].

134, Id
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de arbitraje individuales y aisladas. Uno no puede usar el método de
induccion en el arbitraje internacional y afirmar que las decisiones pasadas
van a determinar finalmente las decisiones futuras.'*> En principio, el
arbitraje internacional no tiene un discurso vasto o una teoria general o un
lenguaje o una formula que explica y racionaliza las decisiones de arbitraje
pasadas de una forma coherente. El arbitraje internacional no es una
construccién tedrica ni una explicacion general, sino que es un método de
resolucion disputas empirico.

Al no acceder al principio de precedente obligatorio, el arbitraje
internacional ha prevenido en caer en la trampa de seguridad artificial. De
hecho, algunas veces una decision de arbitraje puede ser mas influencial que
una multitud de decisiones y puede desafiar y cambiar pardmetros que fueron
establecidos por decisiones de arbitraje previas. Entonces, uno no puede
hablar de jurisprudencia anarbitral. El arbitraje internacional mas o menos
implica que un gran discurso de un supuestamente Jjurisprudencia no
responderia a una crisis de grande escala politica, econémica y comercial que
el arbitraje internacional afirma que lidiar con.

Una jurisprudencia rigida y estructurada puede limitar el arbitraje
internacional mas de lo necesario. Esto implica que lo mas importante en el
arbitraje internacional es el sentido comin y la discrecién de los arbitros. De
hecho, un esfuerzo para reconciliar las decisiones de arbitraje debajo de la
nocién de precedente obligatorio cubriria o pospondria las inconsistencias y
crisis pequefias. Sin embargo, el precio que debe ser pagado por tal sistema
seria una inconsistencia aun mayor y finalmente una crisis de gran escala."*

La falta de precedente obligatorio en el arbitraje internacional puede ser
explicado por el hecho de que la mayoria de las decisiones de arbitraje no
son publicadas del todo. Hay un elemento de verdad en esta afirmacion. De
hecho, uno no puede referirse a las decisiones de arbitraje y su racionamiento
sinosonaccesibiesalosé:bmusoinvestigadores. La comunidad
mtemaeimaldembiuajempmdemblecereomisxendajucﬁcialmmdio
de tal secrecto. De igual importancia, umo no puede realizar um
mvestigacion erudita v académica sobre la existencia del precedente
obligatorio sin acceso a imdecmmp’e\mdemw

Sin embargeo, I imica razén por la falta de precedente obligatorio 5o &
que no se publiquen la mayoria de las decisiones. Por gjemplo. aungue bas
decisiones del lCSﬂ)lnnsidoa.\*csu’blesmhmx}umedaiedm
de todos modes no hay un precedente obligatorio establecido por &l ICSID.
qumﬁomxmtﬁmmmmmmmme

135, Ver gemeraimense Kaz1 PorPen_ La POSRESA DEL ESTORKTSMO (Beacos Press, 200)
«Eﬁenmde\m&mmm“mbnmhmdd fSiasofo Kari Popper &
hxmm-mmgu-bmhshm} Ias condhcaomes amieriores pars decadir o fumro |

136. Nassim Nacholss Taleh, Antifragile 5, 82, 106 (Gres: Britsn_ 2012}
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politica intencional. Lo mas importante es que se tiene que admitir que el
estado corriente del arbitraje internacional no es un método rigido de resolver
disputas. Solo en el arbitraje internacional, que afirma ser cientifico, puede
establecer el principio de precedente obligatorio en sus decisiones. Sin
embargo, ni la comunidad legal internacional ni el arbitraje internacional han
llegado a ese entendimiento.

Vemos el tipico ejemplo de esto en la Corte Internacional de Justicia
(IC)), la corte principal del derecho internacional publico. Aunque las
decisiones de la Corte han sido publicas desde su incepcion, la Corte no sigue
el principio de precedente obligatorio."®” En realidad, la falta de precedente
obligatorio esta claramente confirmado por el Articulo 59 del estatuto del
ICJ"®, con una situacién similar en la Organizacion de Comercio Mundial
(WTO) que cita sus decisiones previas. Sin embargo, el precedente
obligatorio esta notablemente y oficialmente ausente, asi como el deseo
internacional y al sentido comin requeridos en la jurisprudencia del ICJ y las
decisiones de panel del WTO para establecer precedente obligatorio.

El conocimiento cientifico regula e interpreta situaciones similares de
formas similares, asegurandose, 0 como un idea, esforzandose y esperando
asegurar - predictibilidad y seguridad. Sin embargo, el derecho internacional
todavia no ha llegado a esta etapa de precision con respecto a Sus mecanismos
de resolver disputas. De hecho, las referencias a las decisiones previas por
las cortes internacionales demuestran la existencia de sentido comun por
parte de los jueces y arbitros, mientras la falta de precedente obligatorio
demuestra una falta de fiabilidad de estas referencias.

El arbitraje internacional limita la soberania de los estados con
instancias afuera de la jurisdiccion nacional con autoridad judicial. Los
estados permiten la resolucion de disputas politicas, economicas, comerciales
y de inversion afuera de las cortes nacionales. En vez del juez nacional, el
arbitro “experto” toma el escenario. Esta concesion de la soberania nacional,
naturalmente, requiere algunas garantias para el estado, una de esas es la falta
de precedente obligatorio. El pensamiento siendo que sin un precedente
obligatorio que sea restringido por decisiones previas va a tener un margen
mas grande de maniobra.

Si este es el pensamiento de los estados, una interpretacién del
precedente obligatorio también deberia ser hecho desde la perspectiva de las
corporaciones. (Por que no hay precedente obligatorio en el arbitraje
internacional comercial? De hecho, hay un paralelo en el arbitraje entre
estados de un lado y arbitraje entre corporaciones en el otro. Tal como
soberania de los estados es un obstaculo al principio de precedente
obligatorio, la soberania corporativa (autonomia, independencia) también es

137. Ver generalmente, IC] Estatuto, suprd nota 133.
138. ICJ Estatuto, supra notal33, art. 59.
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un obstaculo al precedente obligatorio. Las corporaciones prefieren ver cada
disputa como una nueva disputa que tiene que ser evaluada dentro de
circunstancias distintas. Desde esta perspectiva, cada disputa tiene que ser
resuelta dentro de sus propias circunstancias. Las COTporaciones son sujetos
del derecho internacional y en su actitud hacia la nocién de precedente
obligatorio, ellas actian debajo de un paradigma del derecho clésico
internacional.

K. ;Hay Una Nocién Conin del Arbitraje Internacional?

Puede haber una objecién a la afirmacién que el arbitraje entre estados,
entre estados y corporaciones y entre corporaciones son demasiado similares.
En el arbitraje internacional comercial y el arbitraje internacional de
inversion, hay in estaca en la mayoria de los casos, como un contrato
comercial o de inversion. Sin embargo, en el caso de arbitraje entre estados,
cuando hay una disputa relacionada al derecho internacional publico, como
por ejemplo una disputa fronteriza, compartir o distribucién de recursos
naturales, la responsabilidad del estado por un acto ilicito internacional, entre
otros. Como tal, en el caso de arbitraje comercial y de inversion, el tribunal
de arbitraje estd limitado por el contrato entre las partes de la disputa,
mientras en el arbitraje entre estados sobre al derecho interacional publico,
los drbitros tienen mas discrecion.!*®

Por ejemplo, en el arbitraje internacional comercial, una disputa puede
ser resuelta solamente por referencia al contrato comercial, sin la aplicacion
de ninguna ley nacional. El vinico real soberano en el arbitraje comercial es
el contrato. Por ejemplo, si algunas clausulas (la superviniente imposibilidad
de performance o un cambio fundamental en circunstancias) no estan dentro
del contrato, entonces un tribunal de arbitraje probablemente concluiria que
las partes han escogido el silencio en ese asunto y que el contrato tiene que
ser cumplido totalmente sin excepcion. Las partes, en la conclusion del
contrato, tienen que tener cuidado del hecho que el contrato no puede ser
adaptado a nuevas circunstancias Y que la cancelacion del contrato
probablemente no pueden aceptan por el tribunal de arbitraje. "’ Sin
embargo, también se puede decir que en el arbitraje entre estados un contrato
también puede ser un punto de contencién. Los estados pueden concluir

139. .

140. CemaL S,f\NLL HACIENDO ONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES Y
FORMAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS (Turk.) (Sthed. 2013).
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wratados o contratos comerciales de derecho internacional clasico pablico
entre ellos.”*! Ambos restringen la discrecion del tribunal de arbitraje.

Hacer una distincion solamente basindose en la identidad de las partes
de la disputa no seria una movida robusta tampoco. Por ejemplo, en la
Camara Internacional de Comercio (1CC) Tribunal de Arbitraje, estados y
compaiiias de los estados pueden ser partes en la disputa. Los estados - la
figura Gltima del derecho publico - pueden ser totalmente una parte de un
arbitraje comercial.'** Los estados pueden tener asuntos comerciales para ser
resueltos ante los cuerpos de arbitraje internacional comercial. En esas
situaciones, no seria verdadero hablar de la soberania inmune de los estados.
Sin embargo, el hecho de que un estado haya concedido al arbitraje
internacional comercial no significa que la propiedad del estado pueda ser
adjunto. Para poder adjuntar la propiedad del estado, tiene que haber una
aprobacion especial por parte del estado. Esto prueba que el arbitraje
internacional comercial no cruza y no puede cruzar las lineas rojas del
derecho internacional publico.

Sin embargo, tiene que ser resaltado que cuando una de las partes es un
estado, es raro limitar la jurisdiccion del tribunal de arbitraje a la tGnica
consideracién del tratado o contrato. En particular, en los tratados
internacionales de inversion (tratados bilaterales sobre la proteccion y
promocién de inversién), algunos asuntos no son regulados con suficiente
detalle. En estos tratados, muchos conceptos pueden ser definidos en
términos ambiguos y generales. Por ejemplo, el termino “inversion” no esta
definido por la Convencién del ICSID 'y puede que no esté lo suficientemente
definido en tratados bilaterales de inversion tampoco.' De hecho, en los
casos del ICSID, una de las objeciones mas importantes hechas por el estado
anfitrién es la falta de inversién.'** La misma ambigtiedad puede existir en
un contrato entre el estado anfitrion y la corporacioén inversionista. Por
ejemplo, la implementacion del termino de contrato “justo y tratamiento
equitativo™ en casos concretos es sujeto, a una gran medida, a la discrecion
del tribunal de arbitraje."*’

En el funcionamiento del derecho internacional de inversion, hay cuatro
fuentes de ley que son consideradas: derecho internacional piiblico, tratados

141, Arbitraje  Estadistica-ICC  en 2013,INTERNAT!ONAi_CHAMBEROFCOMMERCE,C(}M.
h“P‘J‘fﬁW‘.iocwbo.org’?roducts-md—Smdces’Arbimuiun-and-ADR.fA!bitrationflntroductim—m—lCC-
Arbitration/Statistics/ (ultima visita 3 de Marcho de 2015).

142. Id

143. Ver generalmente Convencion de ICSID, supra nota 128.

144. Arif v. Republic of Mold,, ICSID Caso no. ARB/11/23, 9 134 (8 de Abril de 2013),
hu?:r’:‘w\aw_itaiawcmn"sites:’defauwﬁ!eﬂcase»documcmsfimlawl370.pdf.

145. Alec Stone Sweet, Proporcionalidad, Principios Generales del Derecho, y Inversionista-
Estado Arbitraje: Una Respuesta a José Alvarez, 49 YALE J.INT'LL. at 2 (2014).
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internacionales de inversion, el contrato entre el inversionista y el estado
anfitrién, y la ley nacional del estado anfitrién."* Las cuatro fuentes son
consideradas al mismo tiempo. En otras palabras, en el arbitraje
internacional de inversion, el enfoque del tribunal de arbitraje no es
solamente el tratado entre estados o el contrato entre el estado y la
corporacién. El hecho que se consideren estos cuatro factores de ley por el
Tribunal de Arbitraje del ICSID es evidencia que la ley internacional de
inversion no vive afuera del dominio del derecho internacional general y que
no es una rama aislada de la ley. El caso de Asian Agricultural Products Ltd.
v. Republic of Sri Lanka confirma esto en términos claros:

Un tratado bilateral de inversion no es un sistema legal
autonomo y cerrado limitado a proveer reglas materiales
sustantivas de aplicacion directa, pero tiene que ser
concebido dentro un contexto juridico mas amplio en el cual
las reglas de otras fuentes son integradas por métodos de
incorporacion implicitos o por referencia directa a ciertas
reglas suplementarias, ya sean de caracter de ley
internacional o de ley domestica.'¥’

De hecho, esto esta en linea con la interpretacion de tratados en el
derecho internacional publico. Bajo la Vienna Convention on the Law of
Treaties, el derecho internacional general es un factor importante en la
interpretacion del un tratado internacional.’*®

Otra peculiaridad del ICSID - con respecto al vinculo del derecho
publico y el derecho privado - es que el derecho internacional publico puede
abarcar el derecho internacional privado. Por ejemplo, si un inversionista y
Estado-Anfitrién no menciona recurrir al arbitraje del ICSID, un tratado
internacional de inversion entre un estado inversionista y un estado anfitrién
que se refiere al ICSID puede hacer el camino para arbitraje en caso de una
disputa con respecto al contrato entre el inversionista y el estado. Entonces,
el contrato es protegido debajo de la sombrilla del tratado internacional
publico. Una relacién de derecho privado (relacion comercial y de inversion)
es incrustado en una relacion de derecho internacional publico.

Esto tiene que ver con la percepcién de individuos privados y las
corporaciones en el derecho internacional. En realidad, la percepcion de hoy
dia es la consecuencia de evolucion en el drea. La Corte Permanente de
Justicia Internacional, en su decision en Serbia Loans, dijo que la ley

146.  Convencién de ICSID, supra nota 128, en art. 42(1).

147, Asian Agric. Prod. Ltd v. Republica de Sri Lanka, ICSID Caso no. ARB/R7/3, § 21(27 de
Junio de 1990), 4 ICSID Rep. 246 (1990).

148, Convencién de Viena, supra note 103, en art. 31(3)c).
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internacional aplica solo entre naciones. ¥ Las relaciones legales que
involucran actores que no sean los estados serian sujetas a leyes nacionales,
reflejando la tipica perspectiva positivista del derecho internacional.™* De
hecho, los unicos sujetos de derecho internacional eran los estados,
insinuando que esas disputas sin un caracter de estados tienen que SEr
resueltas bajo ley nacional.’s' Sin embargo, hoy dia, esta perspectiva ha
cambiado. Hoy, las disputas entre estados y corporaciones y disputas entre
corporaciones son, aparte de ley nacional, también sujetas a ley internacional
y principios generales del derecho.'*

En realidad, muchos principios generales del derecho internacional se
derivan de leyes nacionales privadas.'® Por ejemplo, los principios de ley
internacional privada como pacta sund servanda (los acuerdos tienen que ser
respetados) y bona fides (principio de buena fé) son comunmente invocados
en el derecho internacional publico y con respecto a contratos internacionales
comerciales. ' No obstante los fundamentos del derecho privado, los
principios generales del derecho llevan a ciertas similitudes entre el derecho
piblico y el derecho privado y traen una - dimensién sistematica ¥y
constitucional al derecho internacional. '*  Entonces, el arbitraje
internacional encuentra un punto €n comun basado en los principios
generales de la ley.

En cuanto a la determinacion de la relacién entre las cuatro fuentes del
arbitraje internacional de inversién, el sentido comun y la experiencia del
arbitro juegan un papel importante. La discrecion del arbitro es crucial en la
interpretacion de estas cuatro fuentes y aplicarlos a un €aso concreto. Por
ejemplo, el arbitro puede decidir recurrir a los principios generales del
derecho que ayudan a aliviar la posible y eventual rigidez del arbitraje
internacional de inversion y que pueden llevar a la generalizacion de 1a ley.'*
Entonces, el arbitraje internacional no puede ser un método mecanico y
determinado de solucién de controversias. El arbitraje internacional es un
método donde los expertos - arbitros- con su sentido comun y principios

149, Ver Elihu Lauterpacht, Derecho Internacional y de Privado Inversion Extranjerd, 4 IND. .
oF GLOBAL LEGAL STUD. 259, 272 (1997); Fr. v. Reino de Serbs, Croats y Slovenes, 1929 P.C.LJ. (ser-
A) No. 20, § 43 (20 de Julio).

150. Campbell McLachlan, Tratados de Inversion ¥ el Derecho Internacional General, 57 INT'L
& Comp. L. Q. 361, 373 (2008).

151. Elihu Lauterpacht, suprd pota 149, en 272.
152. K.

153. HEersCH LAUTERPACHT, FUENTES DERECHO PRIVADO Y ANALOGIAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL 45 (1927).

154. Id.en57.
155. Id.en5.
156. Campbell McLachlan, supra nota 150, en 373.
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generales toman escenario central. Esta es una ley universal que es valida
para el arbitraje del derecho internacional publico y privado.

En este sentido, el arbitraje mixto puede ser util para adicional
conceptualizar y contextualizar el concepto universal del arbitraje
internacional. El arbitraje mixto trae a varias partes y fuentes de ley juntos.'’
El arbitraje internacional puede ser un laboratorio interesante en determinar
si hay una nocién comun del arbitraje internacional, quien sean las partes y
cualquiera que sea el asunto. En este sentido, al Iran-USA Claims Tribunal
¢s un caso en punto.”™ De hecho, este articulo va, en la proxima seccién, a
tratar de explorar en mas detalle e interpretar la naturaleza del arbitraje
internacional por medio de este tribunal en particular.

IIl. IRAN-USA CLAIMS TRIBUNAL
A.  Informacion de Fondo

Iran-USA Claims Tribunal fue establecido por los dos paises por medio
de un tratado en 1981 y todavia esta vigente, adjudicando contenciones de
derecho internacional publico y comercial y disputas de inversién.'*® Por
ejemplo, el Tribunal por un lado se encarga de responsabilidad del estado por
actos internacionales ilicitos mientras también s¢ encarga de dafios generados
por violaciones de contratos comerciales y de inversion.'®® Este tribunal es
una plataforma que permite que los estados y sus ciudadanos (personas y
corporaciones) de invocar sus reclamos, ¢!

157.  James Crawford, Profesor, U. de Cambridge, La Corte Permanente de Arbitraje y Direccién
de Arbitraje Mixto a la Celebracién del Centenario de la Corte Permanente de Arbitraje, 1 (18 de Octubre
de 2007), disponible en http:ffwuw.pm—cpa.orgfshowﬁle.asp?ﬂ!_id=973 (ultima visita 18 de Marcho de
2015).

158. Ver generalmente Irdn -Estados  Unidos  Tribunal de Reclamaciones, IRAN-
UNI‘FEDSTATESCL&IMS.NET, h:msu‘:’www.iusct.nﬂ-’?agufPubliwA-AbouLaspx, (ulima visita 18 de
Marcho de 2015).

159, H.
160. 1d.

161. Declaracién del Gobierno de la Repiblica Argelina Democritica y Popular Relativo a la
Solucién de las Reclamaciones por parte del Gobierno de los Estados Unidos de América y el Gobierno
de la Republica Islimica del Irén, 19 de enero de 1981, art. VI, reimpreso en 20 L L. M. 223 (1981) [en
lo sucesivo Declaracién sobre la Solucién de C ontroversias]; Iran v. United States, 5 Iran-US CL Tnb.
Rep. 251, 261-62 (1984)

Mientras que este tribunal es evidente que se trata de un tribunal internacional
Declaracion sobre la solucidn de controversias establecidos en los tratados ¥
mientras que algunos de sus casos involucran a las controversias entre los dos
Gobiernos y que tienen que ver con la interpretacion y aplicacion del derecho
internacional pablico, la mayoria de las controversias (incluidos los de doble
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El hecho que individuos y corporaciones puedan invocar sus reclamos
en una plataforma internacional es un desarrollo conspicuo del siglo veinte.
Tribunales de arbitraje mixtos y comisiones han asegurado la participacion
de individuos y corporaciones en soluciones de disputas internacionales. La
proteccion diplomatica por el estado del cual los individuos y corporaciones
son ciudadanos ha sido reemplazado por individuos y corporaciones que
afiman sus derechos antes comisiones mixtas y tribunales.'®> De hecho, en
el caso de proteccion diplomética, el estado no puede defender los intereses
del individuo o la corporacién en la mayor medida.'®® El estado puede
dedicarse en un acto de balance mientras también toma en consideracion
ciertos asuntos politicos y estratégicos también. ' En el derecho
internacional clasico, un estado que no defiende (o no defiende
apropiadamente) los intereses del individuo y la corporacion vis-a-vis otro
estado no es responsable.'®® Esto no resulta en negar la justicia, pero es un
asunto totalmente a la discrecion del estado soberano.

El sistema internacional, establecido después de 1945, abrio sus puertas
a individuos y corporaciones y les dio remedies afuera del mecanismo de
proteccion diplomatica. En particular, en el area de la proteccion
internacional de derechos humanos y del derecho internacional de inversion,
individuos y corporaciones obtuvieron el derecho de demandar a los estados.
Podria decirse que en esta etapa del desarrollo del derecho internacional,
individuos y corporaciones que no tuvieron la oportunidad de recurrir a una
audiencia judicial internacional pueden invocar la negacion de justicia.

La yuxtaposicion del derecho internacional publico y comercial y el
derecho de inversion en el Iran-USA Claims Tribunal es aun mas aparente
en que, antes del establecimiento del tribunal, los Estados Unidos traia sus
disputas a la Corte Internacional de Justicia, la cual encontroé (el gobierﬂo‘de)
Irin responsable por las intervenciones a las instalaciones diplomaticas

nacionalidad) implican una fiesta privada en un lado y un gobiemo o entidad
controlada por sobre la otra, y muchos de ellos participan principaimente las
cuestiones de derecho municipal y de los principios generales del derecho. En tales
casos, es el de los derechos de la reclamante, no de su nacién, que han de ser
determinadas por el Tribunal. Esto debe ser contrastado con la situacion de
subrogacién de las reclamaciones de derecho internacional.

162. Ver Andrea K. Bjorklund, Los costos de Deferencia: Soberania del Estado y Denegacién
de Justicia Interacional 10, 57 (2005) (obra inédita) (archivo en UC Berkeley School of Law), disponible
en https://www law berkeley.edw/files/bjorklund_05.pdf (ultima visita 14 de Abril de 2015).

163. Veridenll.

164. Verid.

165. Ferid. en5.
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(embajadas y consulados) en Iran.'®® Sin embargo, esta decisién no terminé
la disputa entre los Estados Unidos e Irdn, ejecucion de esta decisién
permanecio problematica. Adicionalmente, habian muchos otros reclamos
por individuos y corporaciones Americanas e Iranies que no podian ser oidas
por la Corte Internacional de Justicia, una corte entre estados. Los Estados
Unidos recurri6 inicialmente a la autoridad clasica del derecho internacional
(la ICJ); cuando esta iniciativa no produjo el resultado esperado, el tribunal
de arbitraje incluyendo ambos el derecho internacional y una dimensién
comercial-inversion de la disputa fue fundada. En este momento, el arbitraje
internacional surgié como un complemento al derecho internacional piblico
clasico.

Como se mencionaba anteriormente, el Iran-USA Claims Tribunal no
es el primer tribunal de arbitraje hibrido en la historia. En 1794, los Estados
Unidos y Gran Bretaiia, por medio del Tratado Jay, establecieron un tribunal
de arbitraje mixto donde, ademds de disputas de frontera entre los dos
estados, reclamos de propiedad y contratos por ciudadanos de cada estado
eran resueltos.'”’” La peculiaridad de este tribunal de arbitraje era que las
disputas fueron resueltas en términos de justicia, igualdad y ley internacional,
esta junto con principios generales de la ley, teniendo un papel importante en
el funcionamiento del tribunal.'®® En este respecto, Irin-USA Claims
Tribunal es posiblemente el tribunal de arbitraje principal debido a la
diversidad de las partes, su alcance en términos de asuntos (derecho
internacional piblico, derecho comercial, y derecho de inversién) y su
duracion.'®®

De igual importancia, el tribunal fue establecido por el acuerdo comuin
entre dos paises que resultaban estar en términos que se pueden describir
como no cordiales. Normalmente, el arbitraje internacional opera entre
estados y corporaciones que estin en términos amigables, e interactan en un
espiritu de reconciliacién. Entonces, Iran-USA Claims Commission es
importante porque ha lidiado con disputas entre dos paises (y sus ciudadanos)
que no tienen buenas relaciones diplomaticas, que resalta la adaptabilidad y
flexibilidad del arbitraje internacional.

166. Ver generalmente Consular Diplomatico de los Estados Unidos en Teherdn (U.S. v. Iran),
1980 L.C.J. 106 (mayo 24).

167. Katja S. Ziegler, Jay Treaty (1794) I, WwW.OXFORDPUBLICINTERNATIONALLAW.COM,
(abril  2013),  http:/opil.ouplaw.com/view/10.1 093/1aw:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-
e507rskey=5FHlg4&result=1&prd=EPIL (ultima visita 26 de Marcho de 2015).

168. Ver generalmente id.
169.  Ver Warren Christopher & Richard M. Mosk, La crisis irani de los rehenes v el Irdn-EE.UU.

Tribunal de Reclamaciones: Implicaciones para la resolucion internacional de controversias yla
Diplomacia, 7 PEPP. DisP. RESOL. L.J. 165, 171 (2007).
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Se debe notar en este punto que Iran-USA Claims Tribunal alenté la
resolucion de diferencias afuera del tribunal '™ Esto prueba que, en vez de
ser un procedimiento adversario, el arbitraje internacional es un
procedimiento de sentido comun, que lleva a la resolucion lo mas rapido
posible sin estar at do a formalidades de procedimiento. De hecho, la
politica perseguido por el arbitraje internacional es de resolver disputas
politicas, comerciales, y de inversion lo mas rapido posible de una forma
efectiva y practica sin temer que recurrir a reglas de procedimiento
complejas.'”

Una nocién similar de sentido comin es visible en la actitud del
Tribunal con respecto a reclamos exorbitantes hecho por algunas
corporaciones Americanas contra Iran.'” Estos reclamos fueron basados en
¢l argumento de que como resultado de la revolucion en Iran, contratos
especificos con dando como resultado dafios fueron incumplidos, sino que
también perdidas en el mercado Irani fueron incurridos que tenian que ser
identificados por las autoridades Iranies.!” Los reclamos fueron desechados
por el Tribunal, que dijo que Iran no tenia que pagar dafios y prejuicios como
resultado de la Revolucién en Iran.'”* Entonces, el camino de demandar
dafios especulativos de Iran basados en la revolucion fueron bloqueados. Por
otro lado, esto es prueba del hecho que la soberania de estado es inalienable
con respecto a la determinacion del régimen politico domestico; Iran no
asumi6 ninguna responsabilidad a la comunidad internacional por el cambio
de su régimen. De lo contrario, el veredicto fue evidencia que €l tribunal
escogi6 considerar la violacion del contrato actual y dafios relacionados, y no
perdidas especulativas, que seria dificil de justificar y calcular. Esto es, de
una manera, la confirmacion del hecho que €s0S comerciantes €
inversionistas que invirtieron en un pais extranjero tomen un cierto riesgo en
sus transacciones. [Empresarios Yy los estados del cual son ciudadanos
deberian estar conscientes del hecho que siempre hay la posibilidad de
trastorno politico y econémico en los paises donde se hace la inversion. Esto
deberia ser un factor en la evaluacion de riesgo que hacen parte de las
transacciones de negocios internacionales.

Aungue las relaciones entre los Estados Unidos € Iran puede que s€
hayan deteriorado después de 1979, los dos gobiernos y Sus ciudadanos
disfrutaron  bastantes vinculos politicos Y econémicos antes de la

170. Kate Gillespie, Las Empresas de Estados Unidos e Irdn en La Haya, 44 MIDDLE EAST 1.
18,29 (1990).

171. Id.en34.
172. Verid. en27.
173. Id.en34.
174. Id.en27.
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revolucion. ' Un namero considerable de individuos y corporaciones
Americanas habian invertido en Irdn, mientras muchos individuos e
instituciones Iranies tenian cuentas en bancos en los Estados Unidos. Sin
embargo, después de la revolucién, los dos estados empezaron a aplicar
sanciones politicas, econémicas y legales.'”® Mientras los Estados Unidos
congeld las cuentas Iranies en los bancos Americanos, Irdn nacionalizo las
propiedades Americanas e inversiones en Iran. Muchos individuos y
corporaciones Americanas demandaron a Irdn en cortes Americanas.'”

Es incierto si las decisiones de cortes nacionales son efectivas en contra
de un pais extranjero. Si es posible que un estado reconozca las decisiones
de una corte domestica de un estado, pero para que eso ocurra tiene que
existir un tratado internacional entre los dos estados o que los dos estados
estén en términos amigables. En el caso de la relacién entre Estados Unidos
e Iran, ninguna condicién aplica. En particular, es sumamente improbable,
debido al principio de inmunidad soberana anclado en el derecho
internacional, para que una decisién de una corte doméstica pueda ser
invocada en contra de un pais extranjero.'”

De hecho, en la decisién de Jurisdictional Immunities de la estado, la
Corte Internacional de Justicia (ICJ) concluyé que la decisién tomada por las
cortes Italianas en contra de Alemania estin en violacion de la ley
internacional.'” Estas decisiones requerian que Alemania pagara los dafios
a las victimas de guerra Italianas durante la Segunda Guerra Mundial, las
victimas situacién citaron como violaciones de derechos humanos y de leyes
humanitarias internacionales.”™ Las decisiones de las cortes Italianas llevo
a la apropiacién de propiedades del estado Aleman en Italia.'®' El ICJ
encontr6 que el estado Italiano era responsable y culpable al permitir estas
decisiones por cortes domesticas (reclamos civiles) de ser llevados a cabo y
ejecutados en violacion de la inmunidad del estado Aleman.'®? La corte
exhorto a al estado Italiano para rectificar ese error.'®

175.  Gillespie, supra nota 170, en 19.
176. Id.
177. H.

178, Ver genralmente Halil Rahman Basaran, Inmunidad Soberana, Quo Vadis?, 27 N.Y. INTL
L.REv. 1 (2014).

179. Ver gemeralmente Inmunidades Jurisdiccionales del Estado (Ger. v. It: Greece
intervening), 2012 LC.J. 99 (Feb. 3).

180. Id.
181. M.
182. M.

I83. Id.en 59. La parte dispositiva de la sentencia es la siguiente:
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B. La Necesidad del Arbitraje Internacional

El establecimiento del Iran-USA Claims Tribunal demuestra que la
necesidad del arbitraje internacional en resolver disputas internacionales es
aparente. Mientras el arbitraje domestico es una alternativa para las cortes
domesticas, el arbitraje internacional es en algunos casos el tnico camino
factible para resolver disputas internacionales. Disputas internacionales
politicas, legales y comerciales se cree que estan mejor resueltas por medio
del arbitraje internacional y no por cortes domesticas. Es interesante notar
que en el arbitraje internacional, en la mayoria del tiempo la ley nacional es
aplicada a la disputa, pero en vez de que las cortes domesticas apliquen ley
nacional, el arbitraje internacional comercial proporciona para que los
arbitros apliquen ley nacional. Entonces, la sensibilidad en esta area en
particular es sobre la autoridad de aplicar la ley nacional, pero no el uso de
la ley nacional.

Por ejemplo, en el International Chamber of Commerce Arbitration
Court, en el caso numero 13730, la corte de arbitraje presidié y evalu6 un
contrato (vis-g-vis su cancelacion) entre un fabricante Japonés y un
distribuidor Polaco, el contracto sujeto a la ley Japonesa.'® El tribunal de
arbitraje aplico los principios generales de la ley Japonesa de contratos
(tratado justo, buena fe, prevencion de abuso de derechos) al caso y encontrd
que el hecho que el fabricante Japonés haya cancelado el contrato era
conforme con estos principios.'® Aunque los actos del fabricante Japonés
demostraron una contradiccion en su relacion con el distribuidor y que la ley
Japonesa de contratos resultd ser ambigua en algunos respectos, a lo fltimo,
los 4rbitros no encontraron que la cancelacién del contrato por el fabricante
Japonesa era invalida.'®

El Tribunal considera que la Repiblica Ttaliana ha violado su obligacion de respetar
|a inmunidad de la que la Repiblica Federal de Alemania tiene en virtud del
derecho internacional por lo que las demandas civiles contra ella en funcién de las
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas por el Reich alemdn
entre 1943 y 1945. El Tribunal de Justicia considera que la Repiiblica Italiana,
mediante la promulgacion de legislacion apropiada, © recurriendo a otros métodos
de su eleccion, asegirese de que 1as decisiones de los tribunales y de otras
autoridades judiciales vulnerar la inmunidad de la que la Republica Federal de
Alemania tiene en virtud del derecho internacional dejaré de tener efecto.

184. Ver generalmente Distribuidor (Pol.) y La Hija Empresa del Distribuidor (Isla de Man) v
Fabricante (Japon) y el fabricante Europa (pais europeo), Caso No. 13730 de 2013, 38 Y.B. Comm.
Arb.79, 9 39 (ICC Int’l Comm. Arb.).

185, Id.en'Y 86.
186. Id.en89.
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Como regla, las leyes nacionales y las decisiones por las cortes
nacionales no pueden ser invocadas en contra de los estados extranjeros,
Entonces, las partes de la disputa prefieren traer la disputa a adjudicacion
internacional, que estaria debajo de su control - por medio del arbitraje
internacional. El arbitraje internacional es prueba del hecho que los estados
se abstienen de recurrir a iniciativas unilaterales politicas, diplomaticas y
legales. Seria justo asumir que los problemas politicos, diplométicos,
comerciales y legales estan vinculados Sin embargo, aunque alguna de las
partes puede abiertamente citar solo uno de estos problemas, los otros
problemas son inevitablemente invocados. Entonces, pareceria ser mas
eficiente resolver este matriz de problemas por medio de una misma
autoridad de una forma holistica, técnica y objetiva. Sin embargo, las cortes
internacionales permanentes (Corte Internacional de Justicia) puede que no
posean las caracteristicas necesarias para lidiar con todos estos problemas,
Los individuos y corporaciones, por ejemplo, no pueden demandar bajo la
Corte Internacional de Justicia.'”’

De hecho, en el Algiers Accord de 1981 - que establecio el Irin-USA
Claims Tribunal - estipul6 al Tribunal con tres cabezas de jurisdiccion.'™
Primero, los dos estados pueden acudir al Tribunal para problemas con
respecto a los contratos que involucren bienes y servicios.'” Segundo, los
ciudadanos de ambos paises pueden demandar al otro pais sobre comercio e
inversion; el locus standi de los individuos y corporaciones en este sentido
uind@cﬂm&dddelmdospaﬁa,yammalidadbqwhaa@xm
que el tribunal sea mixto.'” Tercero, ambos paises pueden recurrir al
Tribunal para la interpretacién y implementacion del Algiers Accord de
1981."" Esta jurisdiccion del Tribunal es sobre la interpretacion de un
tratado internacional. La Convencién de Viena sobre la Ley de Tratados
Juega un papel importante en esta interpretacion.'” Como es claro de estas
tres cabezas de jurisdiccion, se esperaba que el Tribunal considerara las
dimmhinylosEﬁado;Unﬂudcmﬁxmﬁqzma’ﬁcayham
Si las cortes nacionales de Irin y los Estados Unidos decidieran todas estas
disputas, la decision que resultaria hubiera tenido una falta de entendimiento

187, Preguntas Mds Frecuentes, WSTERNATIONAL COURT OF MSTICE. bnp wwrw i)
o3 org/information/index phpp1~7&kp2=292 (utima vista 26 de Marcho de 2015)

15K Chm&l‘mt,wdml@,ulw

1%9 MSMhM&Wm,wmmi&l,mm i

9. U

191. M

192. David D. Casom, Lo Natwraleza del Tribunal de Reclomaciones Estados Unideos-lrin y ko
Evolucion de las Estractuwras de la Sotucidn de Controversias Imternacionales, 84 Av. | Ty L 104,
137 (1990)
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comun y una perspectiva general, y contradicciones hubieran surgido dentro
de estas decisiones.

C. Aplicacion de Leyes

Irin-USA Claims Tribunal también es importante porque no solo aplico
las reglas nacionales sino que también los principios generales del comercio
internacional (lex mercatoria).'” La contribucién del Tribunal al derecho
internacional comercial es indudable. Ademas, el Tribunal lidi6 con asuntos
técnicos involucrando responsabilidad contractual, responsabilidad y dafios,
y también, directa o indirectamente, manej6 asuntos politicos sensibles.'*
De hecho, el Tribunal adjudico sobre la Treaty of Amity entre dos estados,
el grado de dafios, la tasa de interés, expropiacién, nacionalizacion, doble
ciudadania, tasas de cambio, expulsion ilegal, violaciébn de contrato,
interpretacién de tratado y superviniente imposibilidad de performance de
contratos.'®

Este es un resultado natural ya que en las disputas entre dos estados y
sus ciudadanos considera ambos los intereses del derecho internacional
piiblico y asuntos comerciales internacionales. La falta de otro remedio para
la resolucién de estas disputas diversas abrio el camino para el
establecimiento de un tribunal de arbitraje como un corolario de sentido
comin. De hecho, el Tribunal aplicd los principios del derecho internacional
piblico y los principios del derecho comercial juntos en la misma plataforma,
ambos siendo el corolario del sentido comun.'*

Las reglas de UNCITRAL, con un leve adaptacion, constituyen las
reglas de procedimiento del Tribunal, que prueba que las reglas de
UNCITRAL pueden ser empleadas no solo en el arbitraje internacional
comercial (para su propdsito original), pero también para el arbitraje entre
estados.”” Esto también es evidencia del hecho que la noci6n del arbitraje
internacional es universal, quienes sea las partes de la disputa. La
universalidad existe en términos de reglas de procedimiento en el arbitraje
internacional.

Esta dicho en el Articulo 34 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal
que las partes pueden llegar a un acuerdo entre ellos y tener el acuerdo

193. Christopher & Mosk, supra nota 169, en173.

194, Id

195. Id.

196. PimB&McAscy,supmnmal?,Z,enlS.

197. Comparar las Reglas del Tribunal de Procedimiento articulo 34, Irin-EE.UU. Tribunal de
Reclamaciones, http:f/www.iusc!.net/Gmcml%Z()DocurncmslS-
REBUNAL%ZORULES%ZGOPAZQPROCEDUR.E,pdf (ultima visita enero. 20 de 2011) [en lo
sucesivoTribunal Rules of Procedure] con UNCITRAL, supra nota 123.
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aprobado por el Tribunal.'” De hecho, més de la mitad de las decisiones del
Tribunal son adquiridas de esta manera, sin adjudicaciéon directa de la
disputa, una reflexién y instantiation de la diplomacia clasica."” Los estados
pueden, si se necesita, llegar a acuerdos detras de puerta cerrada y pueden
evadir cualquier publicidad negativa en términos de sus intereses nacionales
ante de tribunal internacional

Algunos argumentan que el Iran-USA Claims Tribunal es muy politico
y que los arbitros llegan a decisiones en linea con sus inclinaciones
politicas.?® De lo contrario, en el arbitraje internacional comercial, los
asuntos economicos y intereses técnicos dominan en vez de asuntos
politicos.?” Por consiguiente, uno no puede citar las decisiones del Tribunal
como precedente en el arbitraje internacional comercial. En este contexto,
Irin-USA Claims Tribunal deberia ser clasificado como arbitraje
internacional publico. Posiblemente, esta clasificacion del arbitraje entre
Iran y Estados Unidos tiene que ver con el deseo de los profesores de derecho
privado de ver la ley piblica como una estructura sistematica y coherente.””
De acuerdo con esta perspectiva, no es factible integrar el derecho
internacional piblico en el derecho privado por medio del arbitraje mixto.

Aunque el Tribunal Irdn-Estados Unidos decidié muchas disputas de
leyes nacionales y ley internacional, el hecho es que el Tribunal también se
refirio a los principios generales de la ley, entonces permitiendo un tipo de
entrelace del derecho internacional publico y el derecho internacional
privado. El lenguaje de principios generales de la ley referidos por el
Tribunal demuestra la intencién de encontrar un terreno comun entre Irdn y
los Estados Unidos. La relacion dafada entre los dos paises ha hecho, en
ciertos casos, que el Tribunal se refiera no a sus leyes nacionales sino a
principios generales de la ley.?™ De hecho, el Articulo V de “Claims
Settlement Declaracién” firmada por Iran y por los Estados Unidos requiere
que la resolucién de disputas sea con base al respeto general por la ley y por
medio de cumplir con los principios del derecho comercial e internacional >

198. Reglamento del Tribunal, supra nota 197, en art. 34.

199. Karl-Heinz Bockstiegel, Aplicar el Reglamento de la UNICITRAL: La experiencia del
Tribunal de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos, 4 BERKELEY J. INT'L L. 266, 268 (1986).

200, Verid.

201. Caron, supra nota 192, en 105.
202. I

203, Hd

204. Grant H. Hanessian, "Principios generales del Derecho” en el Irdn-EE. UL Tribunal de
Reclamaciones, COLUM. J. TRANSNAT'L L. 309, 311 (1988).

205.  Declaracién sobre la Solucion de Controversias, supra nota 201, en art. V. El Tribunal
decidird sobre todos los casos sobre la base del respeto de la ley, la aplicacién de dicha eleccion de las
normas legales y de los principios del derecho mercantil y el derecho internacional, el Tribunal determina
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En fin, los principios generales de la ley han sido vistos como instrumentos
con los cuales se reconcilian estos dos estados.

Los principios generales de ley estdn en cuestion en términos del
derecho internacional publico y derecho internacional comercial.’® De
hecho, los principios generales de ley han incrementado el margen del
Tribunal de maniobrar, que aparenta estar en conflicto con la tradicion del
derecho internacional privado, donde mas o menos automaticamente, las
leyes nacionales son aplicadas a las disputas. En otras palabras, los
principios generales de ley pueden de-nacionalizar la ley que se aplica a la
disputa y entonces incrementar la discrecion del Tribunal.?” El Tribunal no
se siente obligado a aplicar las leyes nacionales especificas a las disputas.”®

De hecho, en algunos casos, por medio de depender en los principios
generales de ley, el Tribunal no aplico las leyes nacionales explicitamente
indicadas en el contrato internacional comercial 2*° Por ejemplo, aunque en
el contrato era claro que la ley de Irdn deberia ser aplicada a las disputas
sobre el contrato, el Tribunal no aplico las leyes de Iran.2'® En otro caso, el
Tribunal rechazé la aplicacion de la ley de Iran a una disputa de contrato
porque invoco el principio de “cambio fundamental de circunstancias.”'" El
hecho de que la ley que se aplique a una disputa, ya sea publica o privada, no
es necesariamente la ley nacional es evidencia de la confianza en el arbitraje
internacional.*"*

Mas importante, en este Tribunal, la division entre le derecho publico y
privado ha sido parcialmente borrado debido a los principios generales de
ley.2® Aunque un tratado internacional estableci6 el Iran-USA Claims
Tribunal, el Tribunal también ha lidiado con disputas legal privadas como si
fuese una corte nacional 2'* En hacerlo, el Tribunal a veces a propdsito no

que sean aplicables, teniendo en cuenta los usos del comercio, las disposiciones contractuales y de los
cambios de circunstancias.

206. Hanessian, supra nota 204, en 311-12, 323, 326. Por ¢jemplo, en lo que respecta a la
nacionalidad de las sociedades (Hous. & Urban Servs. Int’] Inc. v. Iran, 9 Iran-US CL Trib. Rep. 313,
330-33 (1985) v la tasa de interés a ser aplicada (Sylvania Tech. Sys. Inc. v. Iran, 8 fran-US CI. Trib. Rep.
298, 320 (1985)), El Tribunal se refirié a principios de derecho internacional.

207. Id en317.

208. Id.en327.

209. Am. Bell Int’], Inc. v. Iran, 12 Iran-US Cl. Trib. Rep. 170, 3 (1986).

210. M.

211. Ver generalmente Aeronutronic Overseas Servs. Inc. v. Iran, 7 Tran-US CL Trib. Rep. 217
(1984).

212. Ver generalmente id.

213. Ver generalmente Hanessian, supra nota 204.

214. Ver generalmente id.
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toma en cuenta el conflicto de leyes o las leyes nacionales del todo.*'*
Entonces, el Tribunal comprueba que el arbitraje internacional es una
institucion capaz de tomar iniciativa independiente y resolver disputas de una
manera pragmatica.

D.  Ejecucion de las Decisiones del Iran-USA Claims Tribunal

El Articulo IV(3) del Claims Settlement Declaration subyacente a la
Iran-USA Claims Tribunal, dice que cualquier premio que el Tribunal decide
en contra de cualquier gobierno tendra que ser ejecutado ante ese gobierno
en las cortes de cualquier nacién de acuerdo con sus leyes.”'® De hecho, las
cortes Americanas han decidido que las decisiones del Tribunal tiene que ser
reconocidas y ejecutadas por el sistema judicial Americano y con los
términos de la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. >'” Entonces, las
decisiones del Tribunal son clasificadas como decisiones de arbitraje
comercial extranjeras por las cortes Americanas.

De hecho, las reglas de procedimiento del Tribunal con las reglas de
UNCITRAL, son solo cambios minimos. Las reglas de UNCITRAL son
concebidas para el derecho internacional comercial. Crucialmente, las reglas
de UNCITRAL requiere que las leyes mandatarias del sitio de arbitraje sean
cumplidas.?'® Entonces, el Irdan-USA Claims Tribunal no puede tomar
decisiones que estén en violacion de las leyes mandatarias y la politica
publica de Holanda, el sitio de arbitraje en este caso en particular.
Significativamente, no hubo objeciones de eso por parte de Estados Unidos
ni Iran cuando firmaron el Algiers Accord estableciendo el Tribunal.2’® La
supremacia de la ley Holandesa sobre el Tribunal es notable, con las
decisiones entre estados y estados y corporaciones (o estados e individuos)
de ser consideradas como decisiones de arbitraje Holandesas.??

El'hecho que las leyes nacionales - ley de Holanda - sea designada como
la ley que aplica al arbitraje prueba que el Irdan-USA Claims Tribunal no es
un arbitraje clasico entre estados. Similarmente, el hecho que ni Irén ni los
Estados Unidos puedan tener objecion a la ejecucion de las decisiones de

215, Hd.en3ll.
216. Declaracion sobre la Solucién de Controversias, supra nota 161, en art. IV(3).

217.  Ministry of Def. of Islamic Republic of Iran v. Gould Inc., 887 F.2d 1357, 1358 (Sth Cir.
1989).

218.  UNCITRAL, supra nota 123, en art. I(2). Estas reglas deben gobemar el arbitraje salvo que
en los casos en que cualquiera de estas reglas estd en conflicto con las disposiciones de la ley aplicable al
arbitraje que las partes no puedan derogar, prevalecerd esa disposicion.

219.  Caron, supra nota 192, enl46.

220. Verid.
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arbitraje, junto con la imposibilidad de invocar inmunidad soberana, son
evidencia de la interconexion del arbitraje internacional publico y privado.
Importantemente, 1as reglas de UNCITRAL adoptadas por el Tribunal no
proveen diferenciacion en la ejecucion de las decisiones de arbitraje, aunque
hayan sido dadas por una disputa entre estados y una disputa entre un estado
y un ciudadano de otro estado.”™!

Interesantemente, el Tribunal no busca tener una conexion entre los
reclamos de derecho privado y reclamos de derecho internacional.”* Los
reclamos de derecho internacional privados o publicos pueden ser invocados
independientemente del otro sin la necesidad de una conexion directa entre
los dos. Por ejemplo, una corporacion no tuvo que probar que como resultado
de una violacién de un contrato comercial, un derecho en el area del derecho
internacional también fue violado.”® Las corporaciones no tienen que
invocar negacion de justicia, y tampoco es necesario probar la
responsabilidad de un estado por un acto internacional ilegal 22 Violacion
en solo una esfera (piblica 0 privada) es suficiente para tener una peticion
ante el Tribunal; no hay necesidad de un nexo directo entre las dos esferas
para poder demandar ante el Tribunal, apuntando a una relacion coterminous
entre las dos esferas, en vez de una ser marcada por iLnttarde:pﬂndencia.125

E. Arbitraje Internacional y Politica

En tiempos normales, el arbitraje entre estados, arbitraje comercial ¥
arbitraje de inversion toman lugar como un solo arbitraje, enfocandose en
disputas especificas y limitadas. De contraste, el arbitraje mixto €s
generalmente rec ido como consecuencia de crisis y trastorno politico ¥
econémico. Después de la crisis, las denuncias de estados, corporaciones y
individuos se acumulan. El arbitraje mixto se encarga de la totalidad de estas
denuncias en una estructura de una sola institucion. En este respecto, Iran-
USA Claims Tribunal es un ¢J emplo tipico del arbitraje mixto.

El arbitraje mixto permite que los actores del derecho internacional
pblico y el derecho internacional privado lleguen a un acuerdo de sus
disputas en una misma plataforma. Esto permite y asegura que haya un cierto
entrelace del derecho publico y el derecho privado. De un lado, el arbitraje
mixto integra a los individuos en ¢l derecho internacional mientras en el otro

221. Ver generalmente UNCITRAL, supra nota 123.

222, Ver David Lloyd Jones, El Tribunal de Reclamaciones Irén-Estados Unidos: derechos
privados y la responsabi!éd&d del Estado, 24 VA. J.INT'LL. 259, 274 (1984).

223. Verid.
224, Verid.
225. Verid.
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lado desarrolla la nocién de responsabilidad del derecho internacional. De
hecho, Iran-USA Claims Tribunal cumplié ambas funciones.”

Esta situacion mixta también se ve con respecto al profesionalismo de
los arbitros. De hecho, los arbitros del derecho internacional publico y los
arbitros del derecho internacional privado (arbitros de derecho comercial)
normalmente no se traspasan el dominio del otro: los eruditos y los abogados
que lidian con ambos tipos de arbitraje son relativamente pocos en nimero.
Sin embargo, esta division es basada en intereses profesionales e
inclinaciones en vez de en distinciones rigidas entre dos tipos distintos de
arbitraje.””” Esta distincion tiene que ver mas con los expertos, técnicos y
profesionales que estian dispuestos en especializarse en areas relativamente
restringidas y su sentido de comunidad proviniendo de esta especialidad. De
hecho, el Iran-USA Claims Tribunal probé que un mismo tribunal de
arbitraje puede lidiar con asuntos de derecho internacional pablico y privado,
y con las disputas entre estados, corporaciones e individuos de la misma
manera.

IV. CONCLUSION

El arbitraje internacional es un concepto universal y una institucién
flexible que transciende la division entre el derecho publico y privado. El
proposito, el sitio y la confidencialidad del arbitraje internacional, la funcién
de los arbitros, la comunalidad institucional, la ejecucién de las decisiones
de arbitraje, la ley que se aplica a un arbitraje, y la falta de un precedente
obligatorio todo apuntan a la idea que el arbitraje internacional es un método
de resolver disputas basado en el sentido comiin. Quien sean las partes y los
temas del arbitraje internacional, uno no puede postular una diferenciacién
definitiva y absoluta entre el arbitraje internacional publico y privado. De
hecho, la universalidad y la flexibilidad del arbitraje son mas visibles en el
arbitraje mixto - como el Irdan-USA Claims Tribunal - donde un volumen
grande y diverso de disputas después de una crisis empujaron los limites de
creatividad en la fundacién y funcionamiento del arbitraje internacional.

226. Iran v. United States, 5 Tran-US CL Trib. Rep. 251, 261 (1984) Mientras que este Tribunal
es claramente un tribunal internacional establecido por el tratado v, si bien algunos de los casos son
controversias entre los dos Gobiernos y a la interpretacion v aplicacion del derecho internacional publico,
la mayoria de las controversias (incluidos todos los de doble nacionalidad, a un grupo privado de un lado
y un gobierno o entidad controlada por sobre la otra, y puede involucrar principalmente cuestiones de
derecho municipal y de los principios generales del derecho. En tales casos, es el de los derechos de la
reclamante, no de su nacién, que han de ser determinadas por el Tribunal.).

227. Rogers, supra nota 84, en 1001, n. 149.





