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Mucho se ha debatido acerca del 
desarrollo y el fortalecimiento de 
la cultura de los denominados 

métodos alternos de solución de con-
troversias (llamados Alternative Dispute 
Resolution (ADR) en el hemisferio ameri-
cano). Con independencia de las razones 
que motivaron la promoción de una polí-
tica de solución alterna de controversias 
o de las eventuales particularidades de 
su desarrollo en cada país, la situación 
del arbitraje nacional o internacional y 
de la mediación ha dado un giro de 180 
grados durante los últimos años, hasta el 
punto de modificar el mito que generaba 
la arraigada figura latinoamericana de la 
Doctrina o Cláusula Calvo.

Los progresos alcanzados en la 
materia pueden haber llegado, en con-
cepto de algunos, a una encrucijada que 
permitiría continuar con el crecimiento y 
progreso del sistema a nivel general, o 
por el contrario, nos llevaría a detener 
este crecimiento e incluso a retroceder 
en los avances que han caracterizado 
a la región durante los últimos años en 

esta materia. La causa de este dilema es 
la entusiasta y de alguna manera exito-
sa utilización que inversionistas extran-
jeros han dado al sistema de solución 
de disputas con estados receptores de 
inversión previsto en la Convención de 
Washington de 1965 y de su mecanis-
mo Icsid o Ciadi, que ha dado lugar a 
que algunos estados asuman posiciones 
políticas frente al tema jurídico, cuyas 
consecuencias y desarrollos definitivos 
aún están por definirse. Para predecir el 
futuro y responder a los buenos o malos 
augurios, se requiere conocer las causas 
que produjeron ese cambio de una re-
gión hostil a una región favorable al arbi-
traje, y con ello proyectar un futuro aún 
más favorable.

Múltiples hechos sirven de base 
para la optimista evaluación de la eta-
pa de los ADR que acabamos de expe-
rimentar en el hemisferio. Durante este 
período, los países de la región ratifica-
ron las principales convenciones interna-
cionales sobre arbitraje, empezando por 
Estados Unidos, que inició el proceso de 
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ratificación de la Convención sobre Re-
conocimiento y Ejecución de Sentencias 
Arbitrales Extranjeras o Convención de 
Nueva York en 1970, después de la ágil 
ratificación de Ecuador en 1962, y termi-
nando el proceso con las ratificaciones 
de Brasil y Nicaragua en los años 2002 y 
2003, respectivamente1. Paralelo a este 
proceso de actualización internacional, 
esta etapa se caracterizó por el apoyo 
de los poderes judiciales al arbitraje, que 
tuvo en Estados Unidos a su primer ex-
ponente con varios fallos representativos 
como el de la Corte Suprema de Justi-
cia en el caso Bremen2, según el cual el 
acuerdo de las partes para arbitrar las 
diferencias surgidas entre ellas con oca-
sión de una operación de comercio inter-
nacional lo deben respetar y ejecutar las 
cortes federales, de conformidad con la 
Ley Federal de Arbitraje. 

En 1974, la Corte Suprema de Es-
tados Unidos respaldó expresamente el 
arbitraje internacional en el caso Scherk3. 
En los años ochenta el magistrado Ber-
ger, de la Corte Suprema, expidió un 
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ofrecer condiciones de protección espe-
ciales, entre éstas la aceptación del ar-
bitraje internacional. Se comenzó a dar 
un lento proceso de cambio, incluyendo 
de manera relevante la expedición de la 
Convención Interamericana de Arbitraje 
Comercial (Ciac) en 1975. 

La Convención de Panamá es un 
tratado de cobertura regional –hemis-
ferio americano–, cuyo objetivo funda-
mental es expedir un cuerpo jurídico 
que unifique y armonice las reglas del 
arbitraje internacional entre los países 
americanos, que incluye desde luego las 
reglas de reconocimiento y ejecución del 
pacto arbitral y de los laudos arbitrales. 
Este tratado produjo cambios fundamen-
tales en el marco legal del arbitraje in-
teramericano, cuyos efectos definitivos 
están todavía en proceso de desarrollo. 
La convención la ratificaron todos los 
países de América Latina y República 
Dominicana8, en algunos casos incluso 
antes que la Convención de Nueva York9. 
Estados Unidos ratificó esta convención 
en 1986, con tres reservas de importan-
cia10; Canadá aún no lo ha hecho, sien-
do en consecuencia el gran ausente del 
continente. 

La estructura de la Convención de 
Panamá coincide con los aspectos rele-
vantes para el desarrollo de un sistema 
arbitral: la validez del pacto arbitral, el 
nombramiento y las características de 
los árbitros, el procedimiento, el recono-
cimiento y la ejecución del laudo, los que 
al momento de su aprobación no estaban 
contenidos de manera armónica en las 
legislaciones de los países de la región. 
De todos estos aspectos, cabe destacar 
por su carácter de único el artículo 311, 
que señala en forma supletiva que en el 
evento de que las partes acuerden un 
arbitraje sin indicar las reglas procesales 
con las que se ha de conducir, las reglas 
de procedimiento aplicable serán las de 
la Comisión Interamericana de Arbitraje 
Comercial (Ciac). Sobre el particular, el 
abogado norteamericano John Bowman 
resalta: “La incorporación por ley, en au-
sencia de acuerdo expreso entre las par-
tes, del reglamento de Ciac en un pacto 
arbitral sometido a la Convención de Pa-
namá hace imperativo que las partes, los 

noventa. La etapa anterior se caracterizó 
por la marcada influencia de la denomi-
nada “Doctrina Calvo”, que representó 
la actitud negativa de la región hacia el 
arbitraje internacional. Calvo, diplomáti-
co argentino, formuló su doctrina en res-
puesta a la intervención de las potencias 
europeas para cobrar o ejecutar conde-
nas en nombre de sus ciudadanos. La fa-
mosa doctrina predicó que a los extran-
jeros que hicieran negocios en América 
Latina se los debería requerir a someter 
sus eventuales reclamaciones a la ley y a 
las cortes locales. Esta doctrina tuvo un 
gran auge y se adoptó en múltiples le-
yes, e incluso algunos países la incluye-
ron en sus constituciones7. La evolución 
económica de los países de la región, 
que los llevó a buscar estrategias para 
atraer la inversión extranjera ofreciendo 
condiciones más atractivas para los po-
sibles inversionistas, encontró como uno 
de sus primeros obstáculos la extendida 
presencia de la mencionada doctrina, 
por lo que se iniciaron múltiples acciones 
conducentes a modificar la doctrina y a 

llamado a la nación para incrementar la 
utilización del arbitraje como una alter-
nativa al litigio. En el caso Southland4, 
la misma corte sentó el precedente de 
que la Ley Federal de Arbitraje contiene 
una ley sustantiva, aplicable tanto en las 
cortes federales como en las estatales, 
y que por lo mismo está jerárquicamen-
te por encima de las leyes estatales en 
transacciones de comercio. A su vez, en 
el caso Mitsubishi5, la Corte Suprema fa-
lló que los reclamos de competencia son 
arbitrables, siempre que el pacto arbitral 
esté contenido en contratos transnacio-
nales. La arbitrabilidad de los reclamos 
de inversionistas contra los comisionistas 
de bolsa la sostuvo la Corte al fallar en el 
caso Shearson/American Express6. Todos 
estos casos son representativos del claro 
respaldo judicial en favor del arbitraje en 
Estados Unidos.

 En América Latina hemos presen-
ciado un notable cambio de actitud hacia 
el arbitraje y una apertura hacia la imple-
mentación de los sistemas de solución de 
controversias, a partir de la década de los 
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negociadores y los abogados estén fami-
liarizados con las reglas de Ciac12”. 

La Ciac es el administrador inter-
nacional de arbitrajes y mediaciones. 
Es una entidad que se especializa en la 
solución alternativa de disputas en el 
hemisferio americano, y que para pres-
tar sus servicios se apoya en una red de 
secciones nacionales y asociadas. Las 
secciones son representativas de la co-
munidad empresarial y jurídica de sus 
respectivos países, principalmente cá-
maras de comercio y otras instituciones 
arbitrales13. Dichas secciones trabajan en 
sus respectivos países en la elaboración 
y expedición de leyes modernas de so-
lución de diferencias, al igual que en la 
ejecución de programas educativos tales 
como entrenamiento de árbitros interna-
cionales y conferencias internacionales 
focalizadas en diferentes temas, para 
desarrollar el uso del arbitraje y la me-
diación en la región.

Otro argumento contundente que 
demuestra la positiva etapa en favor del 
desarrollo del arbitraje se encuentra en la 
modificación del sistema regulatorio del 
arbitraje y la mediación o conciliación en 
la mayoría de los países latinoamerica-
nos, que pasó de una visión procesalista 
y llena de obstáculos legales a un con-
junto de legislaciones modernas que en 
su mayor parte se inspiran en la Ley Mo-
delo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional, expedida por la Comisión de Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional (CNUDMI), conocida como 
la ley modelo. Podemos afirmar que pio-
neros en la modernización de la ley de 
arbitraje y la inclusión de la conciliación 
o mediación fueron Colombia –que inició 
su proceso de modernización en 198914– 
y México con la adopción de la ley mo-
delo en 1993. Este proceso lo siguieron 
quince países, y a la fecha existe una red 
de legislaciones a favor del arbitraje que 
se encuentra en actividad en todo el con-
tinente15. Los únicos países que no han 
expedido nuevas leyes de arbitraje son 
Argentina y Uruguay. 

La creciente tendencia de apertu-
ra hacia el arbitraje se refleja también 
en la multiplicación de casos de inver-
sionistas contra estados receptores de 

tratados de libre comercio. La gran ma-
yoría de estos tratados contemplan el 
sometimiento a arbitraje o conciliación al 
amparo del Convenio Ciadi y son éstos 
los que constituyen la principal fuente 
de dicho tipo de arbitrajes18. Todas estas 
circunstancias constituyen las buenas 
noticias sobre la recepción y la actitud 
positiva de la región hacia el arbitraje, 
que nos hacen suponer que las épocas 
en las que pactar arbitrajes y someterse 
a foros internacionales podía considerar-
se una actitud sospechosa y contra la 
ley de algunos países ya pasaron, y en 
consecuencia nos permiten afirmar que 
se ha revisado la denominada Doctrina 
Calvo. 

El arbitraje y la conciliación tam-
bién se han seleccionado como mecanis-
mos para resolver controversias de con-
tenido económico que pueden involucrar 
a uno o más estados latinoamericanos 
en acuerdos y convenciones de ámbito 
regional, como es el caso de Nafta19, 
Mercosur20 y Sieca21.

Sin embargo, dentro de esta etapa 
de logros han surgido escollos inespe-
rados que pueden afectar el desarrollo 
jurídico conseguido en los últimos años, 
originados por los arbitrajes de inver-
sionista-Estado. El mayor antecedente 
son los casos originados por las medidas 
económicas adoptadas por Argentina en 
el año 2001. El denominado “corralito fi-
nanciero” dejó tras de sí una estela de 
cerca de 40 casos presentados contra 
Argentina por inversionistas extranjeros. 
Los casos los atendió el gobierno argen-
tino, argumentando el carácter soberano 
de la nación para atacar la jurisdicción 
del Ciadi, con un extenso cubrimiento 
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una red de secciones nacionales y asociadas.

inversión que han proliferado en la úl-
tima década y en la que, por diversos 
factores, naciones de la región han sido 
protagonistas16. En efecto, con el fin de 
constituir lugares atractivos para la in-
versión extranjera, los países ratificaron 
la Convención de Washington de 1965 o 
Convención para la Solución de Dispu-
tas de Inversiones entre Estados y Na-
cionales de otro Estado, que contempla 
además un administrador especializado 
en este tipo de casos, el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones (Ciadi), institución del 
Banco Mundial con sede en Washington. 
El objetivo de la convención es evitar los 
riesgos no comerciales que obstaculizan 
la libre circulación de inversión privada 
y proporcionar sistemas internacionales 
de solución de este tipo de controver-
sias en el mundo. Una de las principales 
características del Ciadi es constituir un 
foro neutral e imparcial que proporciona 
los servicios de solución de controversias 
por medio del arbitraje y la conciliación, 
siguiendo los reglamentos que para tal 
efecto ha expedido. Al cierre del informe 
2009, el Ciadi17 había administrado en 
total 292 casos desde su creación, de los 
cuales sólo se habían presentado catorce 
hasta 1998. 

De manera paralela con el funcio-
namiento de la Convención de Washing-
ton y del Ciadi, y en lo que se ha consi-
derado el gran detonante del aumento 
de este tipo de casos, está el incremento 
en el número de tratados de bilaterales 
de inversión (TBI) entre estados contra-
tantes del Ciadi entre sí y con estados 
no contratantes, sea en forma directa 
o como capítulos especializados en los 
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de medios y una gran difusión entre los 
expertos de arbitraje22. Los argumentos 
presentados por Argentina en defen-
sa de su posición se promovieron con 
el nombre de la Doctrina Rosatti23, por 
el apellido del entonces procurador del 
Tesoro Argentino, quien esgrimió tales 
argumentos. Rápidamente otras nacio-
nes de la región fueron también objeto 
de demandas ante el Ciadi y, al igual 
que Argentina, fueron condenados por 
los tribunales constituidos, facilitando la 
percepción entre los gobiernos de que 
el sistema Ciadi favorece los intereses 
de los inversionistas, en perjuicio de los 
intereses de los estados. La lista de los 
otros países latinoamericanos demanda-
dos la encabeza Ecuador. 

Las consecuencias jurídicas con-
cretas de esta situación se dan a dos 

niveles: internacional y constitucional. 
La consecuencia internacional es la de-
nuncia de la Convención de Washing-
ton efectuada por Bolivia24 y Ecuador25, 
en ese orden, respecto al sector de hi-
drocarburos y posteriormente de todo 
el tratado. Es de esperar que los otros 
miembros del Alba sigan este camino al 
tratar de crear un foro propio26, medida 
que se complementa con las reformas 
contenidas en la Constitución, en el sen-
tido de limitar la aplicación del arbitraje 
internacional, en Ecuador27 y en Bolivia28. 
La estrecha relación entre la Convención 
de Washington de 1965 y los tratados 
de protección y tratados de libre comer-
cio, según se explicó anteriormente, ha 
dado lugar a discusiones jurídicas sobre 
el real alcance de estas denuncias y so-
bre la resurrección o no de la Cláusula 

Calvo. Pese a que algunos sectores de 
la doctrina son de la opinión de que los 
arbitrajes Estado-inversionista extranje-
ro pueden llegar a afectar la generalidad 
de los sistemas arbitrales, es importante 
advertir que aun los gobiernos de Bolivia 
y Ecuador, en su carácter de modificado-
res de los sistemas arbitrales internacio-
nales, han tenido la precaución de res-
petar e incluso consagrar el respeto por 
los sistemas de solución de controversias 
o ADR29. 

De cualquier manera, el arbitraje 
privado también tiene retos y dificultades 
que enfrentar, empezando por las deci-
siones que ha tomado el poder judicial 
con base en acciones constitucionales, 
sobre todo para desviar30 o detener31 el 
trámite normal de los casos arbitrales o 
decisiones tomadas, dando al recurso de 
anulación alcances no previstos por el le-
gislador32. Otros problemas que debemos 
mencionar son el aumento en el costo de 
los procesos, la litigiosidad que caracte-
riza a los abogados y que hace que el 
arbitraje tenga una duración mayor de 
la esperada, y los diversos conflictos de 
intereses que se presentan respecto de 
los árbitros y que sin duda constituyen 
un reto para el futuro del sistema. El 
principal reto para las instituciones, para 
los abogados y para los ciudadanos que 
participan en estos sistemas de solucio-
nar conflictos, consiste en preservar el 
sistema, tratando de tener respuestas a 
los múltiples problemas y retos que de-
bemos enfrentar.

Las nuevas legislaciones adoptadas 
en el hemisferio son claramente leyes en 
pro del arbitraje que han favorecido el 
desarrollo del arbitraje y la mediación o 
conciliación en sus respectivos países. 
Podemos afirmar que contamos con ins-
tituciones arbitrales profesionales que, 
acompañadas de árbitros experimenta-
dos, proporcionan una red de solución 
de controversias en el hemisferio. En 
casi todos los países se han obtenido de-
cisiones del poder judicial que de manera 
clara respaldan y favorecen jurídicamen-
te la utilización de los ADR, respetando 
el principio de ejecutabilidad del pacto 
y del laudo arbitral. El trabajo armóni-
co de árbitros y poder judicial, apoyado 
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por las instituciones arbitrales, es lo que 
constituye el factor crítico del futuro del 
arbitraje en el hemisferio y es lo que nos 
permitirá ofrecer a nuestros ciudadanos 
sistemas de resolución de controversias 
confiables, expeditos y a la altura de las 
necesidades y especialización que exige 
la agilidad del mundo de hoy y segura-
mente del futuro.

A pesar de los problemas, el balan-
ce es altamente positivo. Las decisiones 
judiciales expedidas están de acuerdo, 
en su mayoría, con los principios inter-
nacionales del arbitraje y dan certeza al 
usuario de este mecanismo, cuya utiliza-
ción seguramente seguirá aumentando, 
incrementando así su papel como la op-
ción al procedimiento judicial.P
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seis meses después del recibo de la notificación del 
Ecuador, es decir, el 7 de enero de 2010. http://icsid.
worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSID
DocRH&actionVal=ContractingStates&ReqFrom=Main.

26 Declaración de la VI Cumbre Extraordinaria del 
Alba – TPC, Maracay, estado Aragua, 24 de junio de 
2009. Saludaron la decisión de Bolivia y Ecuador de 
denunciar el Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (Ciadi), e instruyeron 
al Consejo de Ministros del Alba para que constituyera 
un grupo de trabajo que elaborara una propuesta 
de creación de una instancia regional de solución de 
controversias, que debía presentarse en la próxima 
Cumbre del Alba – TCP. http://www.alternativaboliva-
riana.org/modules.php?name=Content&pa=showpage
&pid=1984.

27 Artículo 422. No se podrán celebrar tratados o 
instrumentos internacionales en los que el Estado 
ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a instancias de 
arbitraje internacional, en controversias contractuales 
o de índole comercial, entre el Estado y personas na-
turales o jurídicas privadas. Se exceptúan los tratados 
e instrumentos internacionales que establezcan la 
solución de controversias entre estados y ciudadanos 
en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales 
o por órganos jurisdiccionales de designación de los 
países signatarios. No podrán intervenir jueces de 
los estados que, como tales o sus nacionales, sean 
parte de la controversia. En el caso de controversias 
relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuato-
riano promoverá soluciones arbitrales en función del 
origen de la deuda y con sujeción a los principios de 
transparencia, equidad y justicia internacional.

28 Artículo 366. Todas las empresas extranjeras que rea-
licen actividades en la cadena productiva hidrocarbu-
rífera en nombre y representación del Estado estarán 
sometidas a la soberanía del Estado, a la dependencia 
de las leyes y de las autoridades del Estado. No se 
reconocerá en ningún caso tribunal ni jurisdicción 
extranjera, y no podrán invocar situación excepcional 
alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclama-
ciones diplomáticas. 

29 Artículo 190. Se reconocen el arbitraje, la mediación 
y otros procedimientos alternativos para la solución 
de conflictos. Estos procedimientos se aplicarán 
con sujeción a la ley, en materias en las que por 
su naturaleza se pueda transigir. En la contratación 
pública procederá el arbitraje en derecho, previo 
pronunciamiento favorable de la Procuraduría General 
del Estado, conforme a las condiciones establecidas en 
la ley. Constitución de la república del Ecuador.

30 Administración de Usinas y Transporte Eléctrico del 
Uruguay c/ Hidroeléctrica Piedra del Águila S.A. y Akzo 
Nobel Coating S.A. y otro c/ Cámara Argentina de 
Comercio.

31 Brasil, Companhia Paranaense de Energia (Copel) 
c/ UEG Araucaria Ltda.  Argentina, Eriday c/ Entidad 
Binacional Yacireta.

32 Venezolana de Televisión C.A. c/ Elettronica Industriale 
S.P.A.


