EL CONVENIO SOBRE ARREGLO DE DIFERENCIAS
BELATIVAS A INVERSIONES

Fl 18 de marzo de 1965, los Direc-
tores Ejecutivos del Banco Mundial
aprobaron el texto de un "“Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados v Nocio-
nales de Otros Estados” v lo sometie-
ron a la firma vy ratificacién de los 102
gobiernos miembros del Banco.

El Convenio crea un Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Re-
lalivas o Inversiones, con el cardcter
de institucién interncacional cutdnome,
“"para facilitar la sumisién de las di-
ferencias relativas a inversiones o un
procedimiento de concilicecidn v orbi-
iraje”. El Centro propiamente dicho no
emprenderd actividades de concilia-
cidn o arbitraje. Esta tarea estard a
cargo de las Comisiones de Concilia-
cién y de los Tribunales de Arbiiraje
gue han de constituirse de conformi-
dad con las disposiciones del Conve-
nio,

No todas las diferencics relativas a
inversiones pueden ser sometidas al
Centro. En primer lugar, la diferencia
debe ser una "'diferencia de naturale-
za juridica que surja directamente de
una inversién’. En segundo lugar, una
de las partes ha de ser un Estado Con-
iratanie o una subdivisién u organis-
mo publico de dicho Estado, v la otra

Por A, BROCHES, Consejero Ju-
ridico General del Banco Interna-
cional de Reconstruccién y Fomen-
to (Banco Mundial).

parte ha de ser un nacional d= otro
Estado Contratante. En tercer lugar, lo
que es de gran importancia, las par-
tes Henen que haber dado su consen-
timiento a que se someta la diferen-
cia al conocimiento del Ceniro; cuya
disposicién ha sido calificada por los
Directores FEjecuilvos en su informe
como la ''piedra angular de la juris-
diccién del Centro’’. Sin embargo, una
vez que las partes hayan prestado su
consentimiento, lo que puede ocurrir
ontes o después de que haya surgido
la diferencia, no puede ser revocado
unilateralmente.

El uso de los servicios de concilia-
cién y arbitraje del Centro es entera-
mente voluntario. Ningt'in gobierno ni
inversionista alguno se wverd obliga-
do a acudir a la conciliacion o al arbi-
fraje sin su consentimiento. Pero, una
vez que hayan prestado su consenti-
miento, estdn obligados a cumplir su
compromiso vy, en el caso del arbitra-
je, a cumplir el laudo.

Los procedimientos ante el Centro,
sean de conciliccién o de arbitraje,
pueden ser promovidog por un Estado
Contratante o por un inversionista, El
Centro mantendr& una Lista de Con-
ciliadores y una Lista de Arbitros. Ca-
da Estado Contratante tendrd& derecho
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a deslgnar cuatro miembros de cada
lista. Las partes determinan el ntime-
ro (que debe ser impar) v el método
de nombramiento de los miembros de
la Comisién de Conciliacién o del Tri-
bunal de Arbitraje. De no llegar a un
acuerdo las partes, se aplicardn las
disposicicnes del Convenio que deter-
minan el nimero y forma de los nom-
bramientos de conciliadores o drbi-
tros a fin de que no-se frusiren los
procedimientos. 8i alguna de las par-
tes rehusare comparecer en un proce-
dimiento de arbitraje, el Tribunal pus-
de dictar laudo en rebeldia. Las re-
glas procesales aplicables serdn las
gue ccuerden las partes, pero a faltx
de tal acuerdo, serdn de aplicaciéon
las reglas adeoptadas por el Censejo
Administrative del Centro. Los Tribu-
nales de Arbitraje aplicardn 1a lsy
que hayan convenido las partes; v,
a falte de acuerde enire las mism,as,
el Tribunal aplicard la ley del Estado
que sea poarte en la controversia, asi
como cualquier norma aplicable de
derecho internacional.

Respsecto a la cuestion del agota-
miento de los recursos de carécter in-
terno, el Convenio dispone que, si nin-
guna de las partes del acuerdo de ar-
bitraje se reserva expresamente =1 de-
recho de acudir a otros recursos o exi-
ge dque se agoten previaments otras
vias de amparo, se presumir& conclu-
sivamente que la intencion de las
partes ha sido recurrir al arbitraje con
exclusién de cualquier ofro recurso.

Sin embargo, el Convenio reconcce
expresamente el derecho de los go-
biernos a exigir el agotamiento de los
recursos de orden interno.

De conformidad con las disposicio-
nes del Convenio, las parties vienen
obligadas a cumplir los pronuncia-
mientos del laudo arbitral. Este no
pusde ser objeto de uapelacién ni de
ningdn otro recurso, salvo gue exista

alguna de las cousas de revisién o
cnulacion que establecs el Convenio.

Desde el punto de vista del inver-
sioniste, el atribute principal del Con-
venio es que, una vez que el gobierno
del pais receptor de la inversién ha
dadeo su consentimiento, ei cual es
irrevocable, el inversionista podr&
cacudir directamente al procedimiento
de conciliacién o arbitraje sin  inter-
vencidon de su gobiernc nacicnal. Con-
juntamente con ese principio, «! Con-
venio dispone que, una vez gue un
inversionista v un gobierno anfitrién
hayan acordado someter a1 arbitraje

una diferencia, el gobierno del pais

del inversionista no tendrd derecho a
hocerse cargo de la defensca de su
reclamacién. El desarrollo de este
principio en el actual derecho inter-
nccional tiene, a mi juicio, la gran
utilidad de ayudar a soacar las dife-
rencias relativas o inversiones de lo
esfera politica intergubernamental.

La negociacién de un convenio in-
ternacicnal de esta close es una em-
presa fascinante y de multiple face-
tas. Hemos llevado adelante esta ne-
gociacidén no a ravés del medio de la
conferencia diplomdtica tradicional,
sino mediante la celebracidén de una
serie de reuniones consultivas de ca-
rdcter regional seguidas de una reu-
nion mundial de represeniantes lega-
les de paises miembros. El resultado
de todas estas reuniones fue comuni-
cado a los érganos regenties del Bon-
co. Como expresé al principio de este
ifrabajo, la medida final en relacién ol
Convenic fue adoptada por los Direc-
tores FEjecutivos del Banco Mundial,
gue aprobaron el texto para somsterlc
a la consideracién de los 102 gobier-
nos miembros del Banco. El Convenio
est& actualmente abierto a la firma y
entrard en vigor unda vez que haya
side firmado y ratificado por veinte
Estados. Al finalizar el mes de octu-



bre de 1965 el Convenio habia sido

firmado por veinticinco paises: Came-
ran, Republica Cenirealfricana, Daho-
may, Dinamarca, Etiopia, Gabén, Cos-
ta de Marfil, Jamaica, Japdn, Liberia,
Luxemburgo, Malasia, WMauretania,
Marruecos, Nepal, Niger, Nigeria, Pa-
kistdn, Sierra Leona, Somalia, Sueciaq,
Tiinez, Reino Unido, Estados Unidos v
Alto Volia. El proceso de ratificacién
estd actualmente en marcha vy un pais,
Nigeria, va ha depositade su instru-
mento de ratificacidn.

He calificade el proceso de nego-
ciccidn de un Convenio como und em-
presa {ascinonte, Permitaseme mencio-
nar algunos de los factores que con-
tribuyern a eso.

La finalidad del Convenio es mejo-
rar el ambiente de inversidn v estimu-
lar, por tanto, una corriente mayor de
capital internacional hacia las regio-
nes del mundo que lo necesitan v de-
secn atrasrlo., Los intereses de los
paises exportadores e importadores de
capital coinciden en este punto. Sin
embargo, es indudaoble que el prime-
ro de estos grupos desearia llevar al
méximo la proteccién a la inversién
extranjera, en tanto que el segundo
desearia reducir al minimo las imitee-
ciones o la libertad de accién de los
agobiernos de los paises receptores.

Por otra parte, la materia esencial
del Convenio, la conciliacidn v el ar-
bitraje, olin cuando resulta - atectada
por principios v consideraciones poli-
ticas del tipo antes mencionado, tiene
un cardcter esencialmente técnico v
pertenece a un campo en que existen
grandes diferencias entre los diversos
sistemas Jjuridicos representados por
los paises miembros del Banco. Final-
mente, hay una gran variedad de
téonicas para regular las relaciones
entre los inversionistas extranjzros v
los Estados receptores de las inversio-
nes. Fn algunas paries del mundo,

la mayor parte de las inversiones im-
portantes se rigen por acuerdos cele-
brados entre el inversionista v el Es-
tado receptor, mientras que en oftras
partes del mundo las inversiones ford-
neds se rigen por la legislacion gene-
ral, o por una legislacién especial
aprobada per los Estados receptores
para la promocidén de inversiones, des-
finada o proteger las inversiones com-
prendidas en la aprcbacién.

En consecuencia, es f&cil compren-
der que es necesaria toda una serie
de compromiscos a fin de llegar a un
convenio funcional vy amplicamente
aceptable. El Convenio tuvo que con-
siderar las diversas formas en que
les inversionistas extranjeros parlici-
pan en las economias de los paises
receptores, tuvo gue reconciliar las
diferencias en los conceptos vy tradi-
ciones de orden juridico v, finalmen-
te, tuvo que lograr un equilibrio justo
enire los intereses de los inversionis-
tas extranjeros v los de los Estados
receptores.

He estado tan profundamente invo-
lucrado en la negociacién de esos
compromiscs cue quizds no se sor-
prendan si expreso que estoy satisfe-
cho con el resultade final. Pero tam-
bién me doy periecta cuenta de que
tal o cual grupo de paises, o de inte-
reses juridicos o comerciales, habrd
de sentirse desilusionado o desdicha-
do debido a no haberse adoptado al-
gun precepto determinado al cual atri-
buian particular importancia, o debi-
do a que no pudieron lograr acuerdo
respecto a la supresién de algin pre-
cepto gue estimaban objetabls. Las
limitaciones de este trabajc no me
permiten onalizar todas las cuestiones
gue se plantearon v las formas en que
tratamos de resolverlas.

Pero, dado cue este trabaio se di-
rige a abogados latinoamericanos, de-
secaria decir algo acerca de la actitud
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latincamericana hacia el Convenio o,
mdés bien, lo que se dice ser la actitud
de la América Latina hacia el Con-
venio.

En septiembre de 1964, la prensa
informé ampliomente que en la reu-
nién del Banco Mundial en Tokio, los
gobermadores lalinoamericanos en
conjunto habicn hecho constar un al-
to v claro "NO" a la idea mismea de
un Convenio que contemplaba la de-
cisidn internacional de diferencias en-
tre gobiernos e inversionistas exiran-
jeros.

Esos informes eran enteramente co-
rrectos. No obstante, hay lugar a se-
rias dudas acerca de que este "NC"
(que se ha hecho conocido en Lutino-
américa como ""El No de Tokio") re-
presentase la opinién considerada de
los paises latincamericanos en con-
junto. Muchos de los gobiernos esta-
ban poco informados o carecian de
toda informacidén respecto a las cues-
tiones propuestas y sé que en cierto
nimero de paises el punio de vista
negativo original estd4 siendo reconsi-
derado a la luz del texto final.

No sé cual ha de ser el resultade de
esa reconsideracion y no deseo ex-
presar una opinién acerca de cual de-
be ser. Esto es una cuestién que co-
responde a la determinacién sobera-
na de los paises interesados. Pero si
deseo expresar la esperanza de que,
cualesquiera gue sean las conclusio-
nes, se llegue a las mismas después
de un estudio y andlisis del Conve-
nio; v, en este aspecto, considero que
no seria impropio que vo discuta, ha-
ciéndolo con un sentido critico, aigu-
nos de los argumentos que se han
presentado comtra el Convenio en la
América Latina.

Argumento N? 1: El Convenio es ina-
ceptable porque introduce el arbi-
trctje obligatorio. No obstante la fre-
cuencia con que se repita esta afirma-

cidn, sigue siendo completamente in-
clerta. El texto del Convenio expresa
muy claramente que el mero hecho
de la firma y ratificacion del Conve-
nio no impone obligacidén alguna a
un Estado Contratante de someter a
arbitraje ninguna diferencia en parti-
cular, v que, de hecho, ningun Esta-
do ni inversionista puede ser jomds
obligado a acudir al arbitraje o no
ser que hayan previamente acordado
por escrito hacerlo.

Argumento N° 2: La sumisién a ox-
bitraje internacional de diferencias
entre el Estado y el inversionista ex-
tranjero estd& prohibida por las cons-
tituciones latinoamericanas. En su ge-
neralidad, esta afirmacién carece
ciertamente de fundamento alguno. No
soy un perito en derecho constitucio-
nal lalincamericano, pero se me ha
dicho que eblo la Constitucién de Ve-
nezuela contiene una prohibicién con-
tra la sumisién de coniratos estatales
a cualguier jurisdiceién que no sea la
de los tribunales de justicia venezo-
lanos. Pero, cin esta Censtitucién, no
prohibe el arbitraje de diferencias con
organismos parcestatales, ni tampoco
prohibe la conciliacidn.

Argumento N° 3: El Convenio infrin-
ge el principio constitucional de igual-
dad de nacionales vy exiranjeros.
Aparte de gue ese principlo contem-
pla especialmente la proteccién al ex-
franjero conira un ftrato discriminato-
rio, mé&s bien qgue la prohibicién de
un trato preferente para los exiranje-
ros, €l Convenio no esiablece discri-
minacién alguna ya que no confiere
ningtn derecho a los extranjeros. De
conformidad con el Conwvenio, los ex-
franjeros no tienen derecho a promo-
ver procedimiento de arbitraje contra
el Esiado, o no ser con el consenti-
miento de dicho Estado.

Argumenio N? 4: E] establecimiento
de procedimientos de conciliacién v.
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arbitraje demuestra una desconfianza
inaceptable en la integridad e inde-
pendencia de los tribunales naciona-
les. Creo que esioc es una distorsién
de los motivos en que se apova el
Convenio. De existir desconfianza en-
re los inversionisias, no se refiere a
la integridad de los tribuncles ncacio-
nales, sino que es un temor de que
los ramos ejecutivo v legislativo adop-
ten medidas motivadas politicamente
respecto a las cuales los tribunales se
ven imposibilitados de actuar. Esta es
una realidad con la que hay que en-
frentarse v que, ademds, no resulta
sorprendente en un mundo gue se
encuenira en un proceso de fermento
politico.

Argumento N? 5: La historia del ar-
bitraje internacional en Latinocamérica
ha sido infortunada, NMunca he escu-
chado dalegato alguno en apovo de
este argumento, v los juristas latino-
americanos que hon reallzado estu-
dios especiales sobre la materia me
han exprssado que no han encontra-
do fundamento algunc para esta afir-
macién tan repetida. A mi juicio, la
explicacién de las razones de esta
clirmacidn estd en que la historia de
las inversicnes extranjeras en Latino-
américa no ha sido siempre afortu-
nadc. Pero esto no sirve como argu-
mento contra la creacion de procedi-
mientos de conciliacién v arbitraje de
diferencias relativas o inversiones, o
los cuales sélo pueden ccudir los in-
versicnistas una wvez cue el Estado
‘haya prestado su consentimiento.

Al ofrecerles esta muestra de los que
considero argumentos errdneos contra
6] Convenio, deseo hacer la stiplica de
que se realice un examen cuidadoso
v desapasionado de los méritcs del
documento; vy en ese examen los abo-
gados pueden desempsiiar un papel
importante.

En el Informe acompafiado al Con-
venio, los Directores Ejecutivos expre-
som que les anima el propdsito de

fortalecer la integracién de una socie-
dad entrz los paises para el desarro-
lloc econdmico. A su juicio, la creacién
de una institucidén destinada o facilitar

el arreglio de diferencias entre Esta-
dos e inversionistas extranjeros puede
ser un poso importante hacia la pro-
mocidén de un ambiente de confiarza

mutua que, a su vez, estimularia una
corriente mavyor de capital privado in-
ternacional hacia los paises que de-
geen atraerlo.

El Convenio ofrece un servicio o
aquellos paises (sean exportadores o
importadores de capital) que desesen
disponer del mismo. Es indudable que
mientras mayor sea el niamero de pai-
ses participantes, mayor serd el valor
potencial del Conwvenio. Pero puede
resultar valioso ain cuando inicial-
mente se adhiera «l mismo sdlo un
nimero relativamente pecduefio de
paises. Bl Convenio entrard en vigor

una vez que haya sido firmado vy ra-

tificado por 20 paises. Confiamos que

esto se logrard deniro de un periodo
de tlempo relativamente breve, y que

-entre los primeros veinte Estados Con-

tratantes se encuentren representados

tanto los patses desarrollados como
los que se encuentran en proceso de
desarrollo. También esperamos gque,
una vez que esté en vigor el Convenio
v que el Uentro cuya creacién esta-
blece haya demostrado su utilidad,
aquellos paises que se han mantenido
inicialmente a un lado y los que han
expresado reserva respecio a la idea
misma de la decisién internacional de
las diferencias, puedon llegar algin

dia o cceptarla como un instrumen-
to 1atil de su politica de desarrollo.
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