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MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

RESUMEN

Elproposito del presente articulo es revisar algunos sectores dela doctrina
yciertosantecedentesjurisprudencialesdetribunalesinternacionales, con
el fin de analizar cual es el valor juridico, en términos de fuentes del dere-
cho internacional, de las decisiones judiciales. La propuesta del articulo
es analizar, desde la perspectiva de la escuela del realismo juridico, cual
es el derecho internacional en los libros, cual es el derecho internacional
en accion y cual es su relacion, en lo que tiene qué ver con el valor juridico
delasdecisionesjudiciales. La conclusion del articulo es que las decisiones
judicialesson parte fundamentaleneldesarrollodel derecho internacional
y, en consecuencia, los arbitros y jueces deben estar familiarizados con
las mismas para cumplir su funcién vital en el proceso de adjudicacion:
conocer y aplicar el derecho internacional.

Palabras clave autor: Fuentes, Derecho Internacional, adjudicacion, de-
cisiones judiciales, arbitraje.

Palabras clave descriptor: Senetencias, Derecho Internacional - Fuentes,
Arbitramento internacional.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to review some opinions of highly qualified
publicists and certain judicial decisions from international tribunals, with
the object to analyze which is the legal weight, in terms of sources of inter-
national law, of judicial decisions. The proposal of the article is to analyze,
from the perspective of the school of legal realism, what is the international
law in the books, what is in the international law in action, and what is the
relation between them, with respect to the legal weight of judicial decisions.
The conclusion of the article is that judicial decisions are a fundamental part
of the development of International Law, and hence arbitrators and judges
should be familiarized with them in order to fulfill their vital function in the
process of adjudication: knowing and applying International Law.

Key words author: Sources, International Law, Adjudication, Judicial Deci-
sions, Arbitration.

Key words plus: Sources, International Law, Adjudication, Judicial Deci-
sion's, Arbitration.
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INTRODUCCION

Uno de los grandes temas que han permeado los debates tedricos
contenidos en las reflexiones de juristas en diferentes épocas y
lugares, es el relacionado con la funcién del juez en el proceso
de adjudicacion de casos.! Uno de los aspectos de ese debate es
la posicion que un sistema juridico asume, desde el punto de
vista normativo, frente a cual ha de ser el valor juridico de las
decisiones de los jueces. Esta discusion no es ajena a la teoria y
practica del derecho internacional.

La solucién pacifica de las controversias entre Estados, y
entre éstos y otros sujetos como individuos o multinacionales,
representa uno de los ambitos centrales del desarrollo del de-
recho internacional contemporaneo. En ese contexto, es nece-
sario reflexionar sobre cual es la posicion del sistema juridico
internacional,’ en términos de fuentes juridicas, sobre el valor
juridico de las decisiones de los jueces en la solucion de dichas
controversias.

En la tradicion juridica anglosajona,’ el juez es un protagonis-
ta central en el proceso de formacion del derecho.* Las funciones
de los jueces incluyen: i) adjudicar los casos y ii) desarrollar

1 Por adjudicacion se esta haciendo referencia al proceso mediante el cual un juez o un
tribunal toman una decision frente a un caso concreto.

2 Encuantoalasdiscusiones sobre la naturaleza del derecho internacional como un sistema
juridico, ver, entre otros: Hans Kelsen, Law and Peace in International Relations, 27-55
(Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1942).

Herbert Lionel Adolphus Hart, The Concept of Law, 213-237 (2" ed., Oxford University
Press, Oxford, 1997).

David J. Harris, Cases and Materials on International Law, 1-12 (6" ed., Sweet & Maxwell,
London, 2004).

3 Elconceptode tradicion juridica fue desarrollado por el comparatista Patrick Glenn quien
lo acuii6 para describir las diferentes expresiones de derecho en diversas comunidades
del planeta. Patrick Glenn, Legal Traditions of the World, 1-31 (2" ed., Oxford University
Press, Oxford, 2007).

Patrick Glenn, Comparative Legal Families and Comparative Legal Traditions, en The
Oxford Handbook of Comparative Law, 421-440 (Mathias Reimann & Reinhard Zim-
mermann, ed., Oxford University Press, Oxford, 2006).

4 Para entender la tradicidén anglosajona o del common law: Oliver Wendell Holmes, The
Common Law (Little, Brown and Company, Boston, 1881).

Konrad Zweigert & Heinz Kotz, An Introduction to Comparative Law, 180-275 (3¢ed.,
Tony Weir, trans., Oxford University Press, Oxford, 1998).

Patrick Glenn, Legal Traditions of the World, 224-272 (2" ed., Oxford University Press,
Oxford, 2007).
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normas juridicas que haran parte del sistema juridico del que
son participes dichos jueces.

Como consecuencia de la ultima de estas funciones, en la
tradicion juridica anglosajona se desarrollo la doctrina refle-
jada en la maxima latina stare decisis et non quieta movere. De
acuerdo con lo dispuesto por esa doctrina, también llamada del
precedente, una corte esta obligada a seguir la decision de otras
cortes que hayan resuelto un caso con las mismas condiciones.’
De esa manera, el derecho que deben aplicar los jueces no es
unicamente aquel contenido en las normas desarrolladas por el
legislador o las agencias estatales, sino también el desarrollado
por las decisiones que en el pasado han tomado los jueces.

Por su parte, la posicion de la tradicion juridica continental®
sobre el rol de un juez o tribunal que resuelve una controversia,
se refleja de forma lapidaria en la famosa sentencia de Montes-
quieu: “el juez es la boca de la ley” En tal sentido, el rol del juez
esta limitado a resolver el caso especifico y, en consecuencia, en
términos generales su decision no tiene efectos juridicamente
vinculantes frente a la solucion de casos futuros.

El derecho internacional publico® se desarrolld con aportes
de juristas alrededor de todo el planeta,’ pertenecientes entre
otras, a las tradiciones continental y anglosajona. Lo anterior
se dio como consecuencia del ideal universal del derecho inter-
nacional y de su desarrollo en el marco de instituciones en las
que participaron representantes de un gran numero de Estados.

5 BryanA. Garner, ed., Black's Law Dictionary, 661 (2™ ed., West Group, St. Paul, Minnesota,
2001).

6 Konrad Zweigert & Heinz Kotz, An Introduction to Comparative Law, 74-179 (3"ed., Tony
Weir, trans., Oxford University Press, Oxford, 1998).

Patrick Glenn, Legal Traditions of the World, 125-169 (2" ed., Oxford University Press,
Oxford, 2007).

7  Charles Louis de Secondat Montesquieu, E/ Espiritu de las Leyes (Editorial Tecnos, Madrid,
2000).

8 Segunlavision clasica, el derecho internacional publico ha sido definido como el conjunto
de normas que regulan las relaciones entre estados. Ese conjunto de normas se distingue
del derecho internacional privado, en tanto éste hace referencia a las reglas sobre solucion
de conflictos de normas entre distintos sistemas juridicos nacionales.

9  Tales como los miembros de la Comision de Derecho Internacional desde 1949 hasta la
actualidad, los miembros de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia.
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320 MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

En medio de esa discusion entre miembros de las diferentes
tradiciones juridicas del mundo, la vision sobre la funcion del
juez en la tradicion juridica continental influyd sobremanera
el proceso de formacion sobre las fuentes juridicas del derecho
internacional, por lo que en general se ha afirmado que en el
derecho internacional publico, y como parte del mismo, en el
derecho internacional econdmico,'” no existe una disciplina de
stare decisis. De esa manera, la funcion de las decisiones judi-
ciales en el derecho internacional publico es servir de fuentes
auxiliares, en el sentido de contribuir a la identificacion e in-
terpretacion de las fuentes principales (tratados, costumbre y
principios generales del derecho)."

No obstante lo anterior, la practica de cortes internacionales
y tribunales arbitrales evidencia que las decisiones de casos
anteriores sirven de guia para la decision de casos posteriores.
Frente a esa situacion, surge la pregunta sobre si las decisio-
nes que diferentes 6rganos o individuos toman en desarrollo
de la solucion de las controversias entre Estados o entre éstos
y terceros, bajo las reglas del derecho internacional, son o
no juridicamente vinculantes para sus pares en el analisis de
casos futuros.

El objetivo de este articulo es explorar la forma en que, a
partir del andlisis de algunos instrumentos de derecho inter-
nacional y la practica judicial de ciertos tribunales,!? se puede
proponer una respuesta a la pregunta sobre el valor juridico de
las decisiones judiciales en el contexto del derecho internacional
publico y el derecho internacional econdémico. Siguiendo la
clasificacion propuesta por los tedricos estadounidenses perte-

10 Por derecho internacional econdmico, se hace referencia a las normas de derecho in-
ternacional publico relativas a las areas del derecho internacional comercial, derecho
internacional de las inversiones y demas areas relacionadas.

Para una revision sobre el concepto de derecho internacional econdémico, John Jackson,
Reflections on International Economic Law, 17 University of Pennsylvania Journal of
International Economic Law, 1, 17-28 (1996).

11 Siguiendo la vision clasica de las fuentes del derecho internacional, segtin lo sefialado en
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

12 Es importante precisar que el objetivo del presente articulo no es hacer un analisis
exhaustivo de un gran numero de casos, sino tomar algunos ejemplos que ilustran las
discusiones y posiciones sostenidas a lo largo del texto.
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necientes al movimiento denominado realismo juridico® entre
el derecho en los libros y el derecho en accion, se analizara cual
es el “derecho en los libros” y cual el “derecho en accion” en el
contexto del derecho internacional publico y dos ambitos del
derecho internacional econdémico: el derecho internacional de
las inversiones y la solucidén de controversias bajo el contexto
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)."

Para desarrollar su objetivo, el articulo esta dividido en tres
secciones. En la primera, se hace una descripcion del deber ser
normativo, es decir, segun el derecho en los libros cual ha de
ser el rol de las decisiones judiciales en el andlisis de las fuentes
del derecho internacional. Para tal efecto, se revisa el mandato
que la Corte Internacional de Justicia® tiene en los términos de
los articulos 38 y 59 de su estatuto, y también se revisa si existe
una norma equivalente en el contexto del derecho internacio-
nal econdmico, en el ambito del derecho internacional de las
inversiones y de la solucion de controversias bajo el régimen de
la solucidn de controversias de la OMC. En la segunda, se hara
referencia a algunas decisiones judiciales y laudos arbitrales,
mediante los que se busca reflejar el derecho en la accién, pre-
sentando una descripcion del uso que dichos entes han dado a
decisiones anteriores para identificar e interpretar el derecho
internacional aplicable. Finalmente, en la tercera seccion se
incluyen algunas reflexiones sobre como analizar el derecho
en los libros frente al derecho en la practica, reflejado en las
decisiones judiciales relativas a la solucién de controversias
internacionales, y proponer una posicién que pueden asumir
los jueces frente a como manejar el tema desde la perspectiva
del derecho internacional publico.

13 De acuerdo con la expresion desarrollada por los autores del realismo juridico estado-
unidense, como Roscoe Pound, Oliver Wendell Holmes o Karl N. Llewellyn.
William W. Fisher, Morton J. Horwitz & Thomas A. Reed, eds., American Legal Realism
(Oxford University Press, Oxford, 1993).

14 Para informacion completa de la OMC, http://www.wto.org/

15 Parainformacion completa de la Corte Internacional de Justicia, http://www.icj-cij.org/
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322 MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

1. EL DERECHO INTERNACIONAL EN LOS LIBROS

Se puede afirmar que, a lo largo del siglo XX, los internaciona-
listas han identificado que la funcion de las decisiones judiciales
dentro del sistema de fuentes del derecho internacional es la
consagrada en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia. Es decir, que de acuerdo con lo contemplado
en el derecho en los libros, las decisiones judiciales en el &mbito
internacional se deben sujetar a lo prescrito en la norma antes
mencionada. Lo anterior se debe a que existe un gran consen-
so segun el cual es claro que dicha norma ha sido reconocida
como la norma de normas' o, en otras palabras, como aquella
norma que recoge e identifica cudles son las fuentes del derecho
internacional publico. La anterior posicion ha sido objeto de
criticas' y, sin duda, es susceptible de ser revisada, no obstante,
sigue sirviendo de fundamento para aproximarse al estudio de
las fuentes del derecho internacional publico y, en cierta medida,
del derecho internacional econdémico.

A. El caso de la Corte Internacional de Justicia

Como se menciond anteriormente, los limites normativos que
sujetan el valor de las decisiones de la Corte Internacional de
Justicia como fuentes del derecho internacional son el articulo
38 y el articulo 59 del estatuto de la Corte. A continuacion, se
desarrollan esos limites y la forma en que su presencia determina
cual es el derecho en los libros, en lo que tiene qué ver con el
papel de las decisiones judiciales como fuentes del derecho, en
el contexto del derecho internacional ptblico.

16 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 3-6 (7" ed., Oxford University Press,
Oxford, 2008).
David J. Harris, Cases and Materials on International Law, 18-20 (6" ed., Sweet & Maxwell,
London, 2004).
Malcolm N. Shaw, International Law, 70 (6" ed., Cambridge University Press, Cambridge,
2008).
Hugh Thirlway, The Sources of International Law, en International Law, 117-119 (Malcolm
D. Evans, ed., 2™ ed., Oxford University Press, Oxford, 2006).

17 Ver nota 16 anterior.
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1. El articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se
refiere a aquellos instrumentos o reglas de derecho internacional
que la Corte Internacional de Justicia debera tener en cuenta al
momento de decidir respecto de una controversia que le haya
sido sometida o, en otras palabras, de donde surge el derecho
internacional publico que debera ser aplicado por la Corte. En
tal sentido, este articulo dispone lo siguiente:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
disputas que le sean sometidas, aplicara:

(...)

d. Sujeto a las disposiciones del articulo 59, las decisiones judiciales (...).

El origen del anterior articulo se remonta al estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional® y refleja la forma
en que los internacionalistas de la época consideraban que se
conformaba el derecho internacional. En tal sentido, el articulo
38 del estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional
disponia que las fuentes del derecho internacional incluyen: 1)
los tratados, ii) la costumbre, iii) los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas y, de forma
auxiliar, las decisiones judiciales y la opinidn de los principales
doctrinantes del derecho internacional. Es importante anotar
que actualmente se reconoce que, ademas de esas fuentes, tam-
bién surgen obligaciones para los Estados de otras fuentes, como
los actos unilaterales de los Estados' o las decisiones de ciertos
organos de las organizaciones internacionales de las que son
parte los Estados, como es el caso de las decisiones del Consejo
de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas.?

18 Hugh Thirlway, The Sources of International Law, en International Law, 118 (Malcolm
D. Evans, ed., 2™ ed., Oxford University Press, Oxford, 2006).

19  Nuclear Tests, New Zealandv. France. Judgment, ICJ Reports 1974,472-473, paras 46-49.

20 Articulo 25 de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, http:/www.un.org/
en/documents/charter/chapterS.shtml.
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324 MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

Esta clasificacion, en lo que tiene qué ver con el rol de las
decisiones judiciales, se debe a que el estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia se basé en la tradicion del derecho continen-
tal.”! En tal sentido, los redactores de la norma se apartaron de
forma clara y explicita de la vision de los precedentes del derecho
anglosajon también conocida como la doctrina del stare decisis.
Esa posicion no fue el resultado de un capricho o de la prevalen-
te posicion de un grupo de juristas, sino estuvo estrechamente
ligada a la vision voluntarista del derecho internacional, segiin
la cual las unicas normas que podrian ser juridicamente vincu-
lantes a los Estados son aquellas derivadas de la expresion de su
consentimiento directo.”> De tal manera, una decision judicial
que no fuera expresamente reconocida como vinculante para un
Estado no podria obligar a otros Estados en el futuro.

Teniendo en cuenta lo anterior, los mismos redactores inclu-
yeron en el estatuto de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional, el texto del articulo 59, reproducido integralmente en
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que como se
explica a continuacion dimensiona el alcance de las decisiones
de la corte, respecto de las partes involucradas en una disputa
que haya sido sometida a su consideracion.

Es importante precisar que en ese texto no se hizo una
clara delimitacion frente a qué tipo de decisiones judiciales se
estaba haciendo referencia. Al respecto, algunos doctrinantes
han sefialado que la norma no hace referencia exclusiva a las
decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional o
de la Corte Internacional de Justicia, sino que también abar-
ca decisiones de otros 6rganos internacionales tales como
los tribunales de arbitramento o los tribunales ad hoc para la
solucion de controversias internacionales, como el tribunal de
reclamaciones entre Iran y Estados Unidos, o los tribunales
ad hoc en materia penal internacional (como el Tribunal Penal

21 Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court, xvii (Digitally Printed Version,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007).

22 Stephen C. Neff, A Short History of International Law, en International Law, 29-55 (Mal-
colm D. Evans, ed., 2™ ed., Oxford University Press, Oxford, 2006).
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Internacional para la Antigua Yugoslavia, TPIY/ICTY o el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, TPIR/ICTR).?

2. El articulo 59 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia

Conelfin de salvaguardar el principio de consentimiento, y guiados
por la tradicion juridica continental, los redactores del estatuto de
la Corte Permanente de Justicia Internacional y del de la Corte
Internacional de Justicia incluyeron los siguientes términos en el
articulo 59:

La decision de la Corte es unicamente juridicamente vinculante para las
partes del caso particular.

En consonancia con el literal d) del numeral 1 del articulo
38 antes mencionado, esas normas han sido entendidas como
una barrera de contencidn frente a la posible existencia de una
practica de stare decisis en el ambito del derecho internacional
publico. En tanto la doctrina del stare decisis,** que en su sig-
nificado literal quiere decir “estarse a lo decidido”, implica que
los jueces estan obligados a seguir como derecho vinculante las
reglas derivadas de los casos que se hayan decidido en el pasado;
posicion normativa diametralmente opuesta a la contemplada
en los articulos 38 y 59 antes mencionados.

No obstante lo anterior, es necesario analizar si esto implica
que las decisiones judiciales no tienen ningun valor juridico en
el contexto del derecho internacional publico.

3. (Valor juridico de las decisiones judiciales
en el derecho internacional publico?

En medio del anterior marco normativo, hay grandes debates
académicos respecto de si las anteriores normas limitan de forma

23 Malcolm N. Shaw, International Law, 111 (6" ed., Cambridge University Press, Cambridge,
2008).
24 Nota 5 supra.
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326 MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

fundamental la posibilidad de que tribunales internacionales —en
particular la Corte Internacional de Justicia— utilicen decisiones
de casos anteriores como fuente de derecho para decidir res-
pecto de nuevos casos que sean sometidos a su competencia.”
La pregunta central es si esas decisiones judiciales contribuyen
a la formacién del derecho internacional y, en consecuencia,
crean derecho, o si su funcién es simplemente indicativa para
la decision de futuros casos.

Independientemente de la posicion que se asuma en medio del
debate, es claro que en la practica de la Corte Internacional de
Justicia se han utilizado decisiones anteriores para desarrollar
argumentos juridicos destinados a la solucion de nuevos casos.*

Lo anterior plantea la necesidad de revisar qué distancia hay
entre el derecho en los libros, de acuerdo con las normas descritas
hasta el momento y el derecho en accion, visto desde la practica
de la Corte Internacional de Justicia.

A. ;Cudl es el derecho en los libros en el
derecho internacional economico?

Como se menciono6 en la introduccidn del presente articulo, el
objetivo es analizar la pregunta sobre el valor juridico de las de-
cisiones judiciales, tanto en el ambito del derecho internacional
publico como del derecho internacional econdémico. Hasta el
momento, se ha presentado la concepcion del derecho interna-
cional publico en los libros, es decir, en su contexto normativo.
Teniendo en cuenta que el derecho internacional publico es el
marco general desde el cual se desarrollan las otras ramas del
derecho internacional, como el derecho internacional econo-
mico, en la presente seccidn se procede a precisar como se debe
entender el derecho internacional econdmico en los libros. Para
tal efecto, se revisan los limites normativos en el caso del dere-
cho internacional de las inversiones y en el caso de la solucion

25 Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court, xvii (Digitally Printed Version,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007).
26 Algunas de estas decisiones son descritas en la seccion II del presente articulo.
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de controversias en el contexto de la Organizacion Mundial del
Comercio.

1. El derecho internacional de las inversiones

Por derecho internacional de las inversiones, se esta haciendo
referencia al conjunto de reglas convencionales y consuetudina-
rias que regulan la promocion y proteccion de inversiones que los
nacionales de un Estado llevan a cabo en el territorio de otro. Es
importante anotar que, debido a su relativa novedad, el derecho
internacional de las inversiones atin se encuentra en proceso de
desarrollo y no es del todo claro cuales son las fuentes juridicas
internacionales que lo componen.?’ No obstante lo anterior, los
recientes desarrollos del derecho internacional de las inversio-
nes evidencian la existencia de un amplio cuerpo de reglas de
derecho internacional aplicables a la materia,”® que se pueden
dividir entre reglas convencionales y reglas consuetudinarias.
En materia convencional, los principales instrumentos juri-
dicos mediante los cuales se han desarrollado esas reglas son
los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI o BIT, por su sigla
en inglés) que, segun reportes de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre Comercio y Desarrollo® (UNCTAD, por su
sigla en inglés), ascienden a unos 2.676 tratados firmados entre
diferentes miembros de la comunidad internacional. Ademas de
esos tratados, también se han desarrollado normas sustantivas
de derecho internacional economico por medio de normas de-
sarrolladas en el contexto de acuerdos de integracion regional
(por ejemplo, bajo la Unién Europea, el Mercado Comun del
Sur, MERCOSUR y la Comunidad Andina de Naciones, CAN,
entre otros), de Acuerdos de Libre Comercio (como el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, TLCAN; el Tratado

27 Lori F. Damrosch, Louis Henkin & Sean D. Murphy, International Law: Cases and
Materials, 1614 (4" ed., West Group, St. Paul, Minnesota, 2001).

28 Gerhard Loibl, International Economic Law, en International Law, 708-709 (Malcolm D.
Evans, ed., 2" ed., Oxford University Press, Oxford, 2006).

29 Informe de prensa del 6 de julio de 2009, http://www.unctad.org/Templates/webflyer.asp
2docid=11719&intltemID=1634&lang=1.
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de Libre Comercio del Grupo de los Tres —M¢éxico, Colombia
y Venezuela— o el Tratado de Libre Comercio entre Colombia
y Estados Unidos), en especial en los capitulos de promocion y
proteccion de inversion de esos acuerdos, o en los tratados de
Doble Tributacion (como el Tratado de Doble Tributacion entre
Colombia y Espaiia), en lo que tiene qué ver con el estandar de
tratamiento en materia tributaria.

Ademas de esas normas convencionales, se ha reconocido en
la doctrina que existe un cuerpo de normas consuetudinarias,
en su mayoria relacionadas con las obligaciones relativas a las
condiciones en que se podra llevar a cabo la expropiacion de
bienes de extranjeros ubicados en el territorio de un Estado.*
Vale la pena anotar que hay un debate sobre si las reglas con-
suetudinarias también se extienden a otros aspectos sustantivos
del derecho internacional de las inversiones.*!

En medio de la variedad de fuentes y la falta de sistematiza-
cién de las reglas aplicables a la proteccion de inversiones, es
complicado identificar unas normas claras sobre qué rol tienen
las decisiones judiciales o los laudos arbitrales en el contexto de
la solucioén de controversias relacionadas con la proteccion de
inversiones. Para construir una regla semejante a la contenida
en el articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia
en el derecho internacional de las inversiones, es posible seguir
dos caminos.

En el primer escenario, se puede afirmar que en tanto el
derecho internacional de las inversiones estd enmarcado en el
derecho internacional publico, las reglas generales aplicables
a la identificacion de las fuentes del derecho internacional son
andlogamente extensibles al caso de las inversiones. De esa ma-
nera, los efectos juridicos de las decisiones judiciales de casos
relativos a la proteccion de inversiones estaran circunscritos a la
solucion del caso particular y en ningtin caso podran trascender

30 Gerhard Loibl, International Economic Law, en International Law, 708-709 (Malcolm D.
Evans, ed., 2™ ed., Oxford University Press, Oxford, 2006).

31 Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law on Foreign Investments (2" ed.,
Cambridge University Press, Cambridge, 2004).
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a la solucién de casos futuros. Este caso seria aceptable, si se
valida la tesis segtin la cual el derecho internacional publico es
un todo que no estd fragmentado tematicamente y que en €l no
hay sistemas autocontenidos con reglas particulares y diferen-
ciadas del resto del derecho internacional.

El segundo camino, desde el punto de vista normativo o del
derecho en los libros, para establecer el valor juridico de las de-
cisiones judiciales en el &mbito del derecho internacional de las
inversiones, es la posicion que del tema se puede derivar de las
reglas sobre solucidén de controversias en materia de inversiones.
Seguir este camino tiene el reto que surge de la diversidad de
mecanismos de solucion de controversias: reglas UNCITRAL
(The United Nations Commission on International Trade Law
o CNUMDI, Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional), reglas de la Camara de Comercio In-
ternacional y reglas del CIADI (Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones). Siguiendo el alcance de
estas reglas, en general,* todas estan disenadas de forma tal que
las partes de las controversias sean las que, mediante el pacto
arbitral correspondiente, establezcan el derecho sustantivo que
el tribunal debera aplicar y, en caso de falta de estipulacion de
las partes de la controversia en tal sentido, serd el tribunal el que
establezca el derecho sustantivo que aplicara.*® En ese sentido,
no es claro que de estas reglas se pueda identificar una posicion
contundente, como la que parece estar reflejada en el articulo 38
del estatuto de la Corte Internacional de Justicia, respecto del
valor juridico de las decisiones de los tribunales de arbitramento
sujetos a las reglas de arbitraje.

En la segunda seccion del presente articulo se revisa la ma-
nera como en la practica se ha dimensionado el valor de dichas
decisiones en el contexto normativo antes descrito.

32 Articulo 33 delasreglasdearbitrajede UNCITRAL, articulo 17 de las reglas de arbitraje
la Camara de Comercio Internacional y articulo 42 de la Convencion del CIADI.

33 Domenico Di Pietro, Applicable Law Under Article 42 of the ICSID Convention The Case
of Amco V. Indonesia, en International Investment Law and Arbitration: Leading Cases
from the ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties and Customary International Law, 223-279
(Todd Weiler, ed., Cameron May, London, 2005).

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi. Bogota (Colombia) N° 15: 315-344, julio-diciembre de 2009



330 MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

2. Limitaciones frente al uso de los antecedentes
judiciales en el contexto de las Reglas de Solucion de
Controversias en la Organizacién Mundial del Comercio

Finalmente, también se resuelve la pregunta para el caso de la
solucion de controversias en el contexto de la OMC.

El caso de la OMC es mas cercano a la Corte Internacional
de Justicia que al ambito de solucion de controversias en mate-
ria de derecho internacional de las inversiones. Lo anterior se
debe a que bajo el desarrollo institucional de la OMC se fijaron
reglas clarasy precisas sobre como se llevarian a cabo los proce-
dimientos para la solucion pacifica de controversias, los cuales
estaban centralizados en el Organo de Solucion de Disputas,
que se regirian por las reglas procedimentales contenidas en
el Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por
los que se Rige la Solucién de diferencias (el “Arreglo para la
Solucion de Controversias™).**

De acuerdo con lo senalado en el articulo 1 del Arreglo para
la Solucion de Controversias, el Organo de Solucion de Disputas,
OSD, debera decidir las controversias a partir de lo dispuesto
en los acuerdos abarcados (que incluyen los siguientes: Acuerdo
mediante el que se establece la OMC, Acuerdos Multilaterales
sobre el Comercio de Mercancias, Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios, Acuerdo sobre los Aspectos de los De-
rechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
Arreglo para la Solucion de Controversias, y algunos acuerdos
plurilaterales). Por su parte, el articulo 3.2 del Arreglo para la
Solucion de Controversias contiene la referencia al papel de la
solucion de controversias en el contexto de la OMC. Este articulo
establece lo siguiente:

El sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento esencial
para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio.
Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los derechos

34 Para informacion completa sobre el proceso de solucion de controversias en la OMC,
http://www.wto.orglenglish/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm.
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y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y
para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad
con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publi-
co. Las recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entraiiar el
aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados.

En las normas anteriores, se identifica una primera barrera
de contencion frente a como se debe entender el valor juridico
de las decisiones que sean tomadas por el Organo de Solucién
de Disputas en las controversias que le sean presentadas por los
miembros de la OMC.*

I1. EL. DERECHO INTERNACIONAL EN ACCION

A. JEl derecho internacional es utilizado
como los prescriben los libros?

Ahora, se revisan algunos ejemplos sobre como se ha utilizado
el derecho internacional en la practica de algunos tribunales
internacionales. El proposito de presentar estos casos es analizar
si el derecho internacional, en lo que tiene qué ver con el valor
juridico de las decisiones judiciales, se ajusta a lo que prescribe
el derecho en los libros o no.

Los casos que se incluyen en la presente seccion son ejemplos
de decisiones relevantes, de acuerdo con la calificacidén que de
ellos han hecho la doctrina o los propios tribunales, en cada uno
de los Ambitos que se exponen.

B. Usos recientes de antecedentes judiciales
por la Corte Internacional de Justicia

Para ejemplificar la practica de la Corte Internacional de Justicia
en lo que atafie al valor que les ha dado a sus decisiones ante-

35 Parauna revision de la existencia de una practica del stzare decisis, Raj Bhala, The Myth
About Stare Decisis and International Trade Law (Part One of a Trilogy), en 14 American
University International Law Review, 4, 845-956 (1998-1999).
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riores en el proceso de adjudicacidén de nuevos casos, se toman
tres casos de distintos periodos de la Corte y en diferentes areas
del derecho internacional publico. Antes de entrar en el analisis
de cada uno de esos casos, es importante advertir que, tal como
lo han sefalado algunos doctrinantes,*® la practica usual de la
Corte Internacional de Justicia es seguir cuidadosamente sus
propias decisiones o, como lo plante6 la misma Corte respecto
al caso entre Camerun vs. Nigeria,” refiriéndose al argumento
de Nigeria, segtin el cual la decision de la Corte Internacional de
Justicia en el caso de los Derechos de Paso,*® no le era aplicable
en virtud de lo dispuesto en el articulo 59 del estatuto de la Corte
Internacional de Justicia:

Es cierto que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59, las sentencias
de la Corte solamente son vinculantes para las partes involucradas en y
respecto de un caso particular. No hay ningun caso en obligar a Nigeria a
cumplir decisiones a las que llego la Corte en casos anteriores. La verda-
dera pregunta es, si en este caso, existe alguna razoén para no seguir el
razonamiento y conclusiones de casos anteriores.¥

Con la ultima frase de este pasaje, la Corte Internacional de
Justicia evidencia su posicion sobre el valor que se debe dar a
las posiciones juridicas que desarrolla en decisiones anteriores.
En tal sentido, aunque las decisiones precedentes no son en si
mismas juridicamente vinculantes, la Corte si hace un exhaustivo
analisis de por qué ante un caso nuevo se deben dejar de lado las
decisiones que haya tomado en el pasado y que han servido de
base para establecer cudl es el derecho internacional.

36 Entre otros, Malcolm N. Shaw, International Law, 110 (6" ed., Cambridge University
Press, Cambridge, 2008).
Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court, 26-29 (Digitally Printed Version,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007).

37 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria, Cameroon v. Nigeria.
Preliminary Objections Judgment, 275, ICJ Reports 1998.

38 Right of passage over Indian territory, Portugalv. India. Preliminary Objections, Judgment
of November 26™, 1957, 125, ICJ Reports 1957.

39 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria, Cameroon v. Nigeria.
Preliminary Objections Judgment, 292, para 28, ICJ Reports 1998. Traduccion libre del
autor y resaltado fuera del texto original.
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1. Opinion consultiva sobre las consecuencias
legales de la construccion de un muro en
el territorio palestino ocupado*

En este caso, la Corte Internacional de Justicia resolvio la
pregunta que le fue sometida por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 2003:

(/Cudles son las consecuencias legales que surgen de la construccion del muro
que esta siendo levantado por Israel, la Fuerza Ocupante, en el Territorio
Palestino Ocupado, incluyendo el interior y exterior de Jerusalén oriental,
en las condiciones descritas en el informe del Secretario-General, tenien-
do en cuenta las reglas y principios de derecho internacional, incluyendo
la Cuarta Convencion de Ginebra de 1949, y resoluciones relevantes del
Consejo de Seguridad y la Asamblea General? [traduccion libre del autor].

Para responder esta pregunta, la Corte analizo, entre otros
aspectos, si esa situacion constituia una transgresion al principio
de la libre determinacién de los pueblos contenido en la Reso-
lucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, adoptada el 24 de octubre de 1970, y
el articulo I comun al Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (ICESCR, por su sigla en inglés) y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR,
por su sigla en inglés).

Enla evaluacion de este tema, la Corte Internacional de Justi-
cia se refirié a varias sentencias que habia tomado en el pasado,
en las cuales reconocio el caracter juridicamente vinculante de
ese principio y adicionalmente lo identificé como norma erga
omnes. Los casos citados para tales efectos fueron los siguientes:*!
Opinion consultiva sobre Sahara Oriental® y ¢l caso de Timor
Oriental entre Portugal y Australia.®

40 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory.
Advisory Opinion, 136, ICJ Reports 2004.

41 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory.
Advisory Opinion, 171-172, ICJ Reports 2004.

42 Western Sahara. Advisory Opinion, 68, para. 162, ICJ Reports 1975.

43 East Timor, Portugal v. Australia. Judgment, 102, para 29, ICJ Reports 1995.
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2. Elettronica Sicula SpA (ELSI), Estados
Unidos de América vs. Italia*

En este caso, la Corte Internacional de Justicia resolvio las
pretensiones presentadas por Estados Unidos de América en
contra del Estado italiano, frente al supuesto incumplimiento de
las obligaciones contenidas en el tratado de Amistad, Comercio
y Navegacion, suscrito entre los Estados. La demanda fue pre-
sentada con el fin de reclamar los perjuicios derivados de ciertas
medidas que el gobierno de Italia tom¢ respecto de ELSI, una
compania de propiedad de dos sociedades con domicilio social
en Estados Unidos.

En la discusion judicial de las partes, se encontraba el punto
sobre si existia 0 no una violacion directa al derecho internacio-
nal y, en consecuencia, no era necesario cumplir el requisito del
agotamiento de los recursos internos antes de proceder con la
demanda ante la Corte Internacional de Justicia. Lo anterior se
debio a que Estados Unidos reclamaba que Italia habia cometido
una violacion directa de las obligaciones internacionales que le
debia en virtud del tratado de Amistad, Comercio y Navegacion.
Al respecto, siguiendo el razonamiento que habia trazado en el
caso de Interhandel® la Corte establecid que Estados Unidos
efectivamente estaba haciendo uso de la figura de la protec-
cién diplomatica y, en consecuencia, si estaba actuando con
el objetivo de conseguir la reparacion de los dafios causados
a las compaiias controlantes de ELSI, ambas con domicilio
social en Estados Unidos y, por tanto, era necesario agotar los
recursos internos antes de acceder a la reparacion en el plano
internacional.

Vale la pena anotar que en este caso, el juez Shigeru Oda emi-
tidé una opinion disidente, en la que sefialdé que se apartaba del
analisis hecho respecto del tema de la proteccion diplomatica,

44 Elettronica Sicula SpA (ELSI), United States of Americav. Italy. Judgment, 15, ICJ Reports
1989.

45 Interhandel Case, Switzerland v. United States. Judgment of March 21 1959, 28, ICJ
Reports 1959.
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pues la Corte no habia tenido en cuenta los elementos sobre la
nacionalidad de los ciudadanos, requeridos en el caso de Bar-
celona Traction,*® para que efectivamente se pudiera ejercer la
proteccion diplomatica. En esencia, la Corte no evaluo si los
accionistas de las compaiiias de Estados Unidos también eran
nacionales de ese pais. Lo anterior en tanto, segun lo sefialado
en el caso Barcelona Traction, 1o que determina la posibilidad de
ejercer la proteccion diplomatica frente a compaiias es la nacio-
nalidad de sus accionistas y no la de la compaiiia en si misma.

En este caso, se evidencia cdmo la mayoria de la Corte utilizo
un caso para fundamentar los temas relacionados con la protec-
cion diplomatica y agotamiento de recursos internos, al igual
que el uso de decisiones anteriores para criticar la opinion de la
mayoria frente al cumplimiento de los requisitos trazados por
la Corte para el efectivo ejercicio de la proteccion diplomatica.

3. Delimitacion Maritima en el Mar Negro*

En este caso, la Corte Internacional de Justicia se pronuncid
sobre una disputa de delimitacion maritima entre Rumania y
Ucrania.

Entre los temas analizados por la Corte, estaba la evaluacion
sobre quién tiene la carga de la prueba. Para analizar ese tema
juridico, la Corte se remitid a varios casos anteriores: Pedra
Brancal Pulau Batu Puteh,”® Caso de la Aplicacion de la Conven-
cion para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio® y el
Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua.*
En todas esas decisiones, la Corte sostuvo que quien alega un

46 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, Belgium v. Spain. Judgment of
February 5%, 1970, 34, 35, 37, ICJ Reports 1970.

47 Maritime Delimitation in the Black Sea, Romania v. Ukraine. Judgment February 3™,
2009, ICJ. http://www.icj-cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=95&case=132&code
=ru&p3=4.

48 Sovereignty over Pedra Brancal Pulua Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge, Malaysia
v. Singapore. Judgment of May 23 2008, para. 45, ICJ.

49  Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio, Bosnia
y Herzegovina vs. Serbia y Montenegro. Judgment February 26" 2007, para. 204, ICJ.

50 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Nicaragua v. United States.
Jurisdiction and Admissibility Judgment, 437, para. 101, ICJ Reports 1984.
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hecho como fundamento de sus pretensiones tiene la carga de
probarlo.

En este caso, la Corte reiterd una de las reglas probatorias
basicas que ha desarrollado y mantenido a lo largo de sus de-
cisiones.

C. Usos recientes de antecedentes judiciales
en derecho internacional economico

En esta seccion, se revisan ciertas decisiones de tribunales inter-
nacionales relativas a algunos temas del derecho internacional
economico. En la primera parte, se exponen ejemplos sobre el
uso que se ha dado a decisiones judiciales en el contexto de la
solucion de controversias entre inversionistas y Estados y en la
segunda, se revisa la posicion del Organo de Solucién de Dis-
putas de la Organizacion Mundial del Comercio, respecto del
valor juridico de decisiones anteriores.

1. Arbitrajes de disputas entre Inversionista-Estado

A continuacidn, se presentan dos casos resueltos por tribunales
de arbitramento conformados de acuerdo con las reglas del
CIADI. Estos casos son ejemplos de como, en ese contexto, se
han utilizado antecedentes judiciales del derecho internacional.

Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos®!

En este caso, Metalclad Corporation, una compaiia con do-
micilio en Estados Unidos, inici6 un procedimiento de arbitraje
ante el CIADI, invocando la violacion de las obligaciones de
los Estados Unidos Mexicanos contenidas en los articulos 1105
y 1110 del TLCAN. Esa solicitud surgié como consecuencia de
ciertas medidas que los gobiernos locales de San Luis de Potosi

51 Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos. Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (Mecanismo Complementario), Caso CIADI No.
ARB(AF)/97/1, laudo enviado a las partes el 30 de agosto de 2000.
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y de Guadalcazar tomaron frente al desarrollo y operacion del
confinamiento de residuos peligrosos de Metalclad.

Entre los temas objeto de la controversia, se encontraba la
discusion de si las medidas tomadas por los gobiernos locales
de San Luis Potosi y de Guadalcazar constituyen o no una
expropiacion indirecta contraria a lo establecido en el articulo
1110 del TLCAN. En desarrollo del analisis, y como argumento
para fundamentar la existencia de una expropiacién indirecta, el
tribunal hizo referencia al caso Biloune & Marine Drive Complex
Ltd. v. Ghana Investment Centre & the Government of Ghana,>
en el cual identificd que en supuestos facticos muy similares, las
medidas tomadas por las autoridades de Ghana constituian en
su conjunto expropiacién indirecta, en la medida en que tenian
el efecto de causar una suspension irreparable de los trabajos
del proyecto.

The Loewen Group, Inc. & Raimond L. Loewen
vs. Estados Unidos de América*

En este caso, el grupo Loewen, un grupo de compaiiias cana-
dienses, participo en un litigio comercial iniciado en su contra
por compainias de la familia O'Keefe, en el Estado de Misisipi
en Estados Unidos de América. Durante el litigio, se llevaron a
cabo ciertas arbitrariedades en contra del grupo Loewen, rela-
cionadas con acusaciones infundadas hechas por el abogado de
O'Keefe, respecto del origen nacional de Loewen, que tuvieron
como desenlace una condena adversa por US$500 millones. El
grupo Loewen busco apelar esa decision y se le exigid un bono
judicial de US$625 millones, lo que en criterio del grupo Loewen
hacia nugatorios sus derechos de apelar.

52 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Mecanismo
Complementario), Caso No. ARB(AF)/97/1, laudo enviado a las partes el 30 de agosto
de 2000, para. 108. 95 International Legal Materials, ILM, 183, 207-210.

53 The Loewen Group, Inc. y Raimond L. Loewen v. Estados Unidos de América, Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Caso No. ARB(AF)/98/3,
laudo enviado a las partes el 26 de junio de 2003.

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi. Bogota (Colombia) N° 15: 315-344, julio-diciembre de 2009



338 MIGUEL ANTONIO VILLAMIZAR-PARRA

En virtud de los anteriores hechos, el grupo Loewen decidio
iniciar un procedimiento arbitral bajo las reglas del CIADI,
para que se reconociera que los limites al desarrollo de sus
actuaciones judiciales en Misisipi era contrario al articulo 1105
del TLCAN, en tanto constituia un trato contrario al principio
de trato justo y equitativo.

En desarrollo del analisis del caso, el tribunal de arbitramento
fundamento su interpretacion del contenido del principio de trato
Justo y equitativo en el razonamiento que del tema hizo la Corte
Internacional de Justicia en el caso ELSI,* al igual que en el ana-
lisis propuesto por el tribunal de arbitramento en el caso CIADI
entre Mondev International Ltd. vs. Estados Unidos de América
(Caso No. ARB(AF)/99/2, laudo del 11 de octubre de 2002).

Estos casos, representativos, son evidencia de cémo en el
contexto de la solucidén de controversias entre inversionistas y
Estados, existe una practica de utilizar las decisiones de tribuna-
les anteriores y otros tribunales internacionales para identificar
y aplicar el derecho internacional relativo a la proteccion de
inversiones.

2. Controversias ante el Organo de Solucién de Disputas
de la Organizacion Mundial del Comercio

El caso del valor juridico de las decisiones judiciales en el
contexto de la solucién de controversias en la Organizacion
Mundial del Comercio difiere en coémo se entiende el derecho
en los libros, frente al caso de la Corte Internacional de Justicia
y los tribunales de arbitramento conformados para la solucion
de controversias relacionadas con inversiones. Esta diferencia
radica en que desde el texto mismo del articulo 3.2 del Arreglo
parala Solucion de Controversias se establece cual es el papel del
sistema de solucion de controversias de la Organizacion Mundial
del Comercio: salvaguardar la seguridad y previsibilidad del
sistema multilateral de comercio. En tal sentido, es fundamental

54 Nota 44 supra.
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el texto final del articulo 3.2, que dispone: “Las recomendacio-
nes y resoluciones del Organo de Solucion de Disputas no pueden
entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones
establecidos en los acuerdos abarcados”.

Como consecuencia de lo anterior, en la presente seccion
no se presentaran casos como en las secciones anteriores, sino
simplemente se precisa que el texto del articulo 3.2 del Arreglo
de Solucion de Controversias ha sido generalmente seguido por
el Organo de Solucién de Disputas.’

55 Para un analisis detallado sobre el valor juridico del distinto tipo de decisiones de solu-
cion de controversias en el contexto de la Organizacion Mundial del Comercio, David
Palmeter & Petros C. Mavroidis, Dispute Settlement in the World Trade Organization:
practice and procedure, 51-64 (2™ ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2004).
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II1. CONCLUSIONES

La principal conclusién es que hay una distancia real entre lo que
establece el derecho en los libros y la forma en que se evidencia
el derecho en accion. Lo anterior se debe a que en la practica, los
tribunales que resuelven controversias en los ambitos del dere-
cho internacional antes mencionados, se guian en el proceso de
adjudicacion por las decisiones que sus pares han tomado en el
pasado. Aunque se podria argumentar que ese uso de las decisio-
nes no implica reconocerles un valor juridicamente vinculante,
lo cual no seria impreciso, es igualmente claro que en un gran
numero de casos el uso que los tribunales dan a los precedentes
es muy similar al uso que bajo la tradicion juridica anglosajona
se da al derecho producido por los jueces y, en consecuencia, si
se puede hablar de una practica de stare decisis. Tanto, que en
muchas ocasiones en sus decisiones o en opiniones disidentes o
salvamentos de voto, los jueces de los tribunales internacionales
expresan las razones por las cuales el tribunal se separ6 de forma
correcta o incorrecta de la linea de decision construida a partir
de casos anteriores.

De acuerdo con la reflexion de Jan Paulsson® sobre el tema
objeto de este articulo, quien siguiendo lo dicho por la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso de los Créditos
de Brasil,”" sostiene que la obligacion principal de los tribunales
y sus miembros es conocer el derecho. De tal suerte que en el
ambito del arbitraje internacional, una de las responsabilidades
centrales de las partes de una controversia es escoger a los arbitros
que en su criterio conozcan el derecho aplicable a su controversia.
Responsabilidad a la que los arbitros deben atender con suprema
cautela y que, en muchas ocasiones, implicara apoyarse en las de-
cisiones judiciales anteriores, bien sea para tomarlas como guias
en la solucidn del caso especifico o para criticarlas y apartarse de

56 Jan Paulsson, International Arbitration and the Generation of Legal Norms: Treaty Arbi-
tration and International Law, 3 Transnational Dispute Management, 5 (2006).
57 Brazil Loans Case. PCI1J, Judgment July 12, 1929, Series A, No. 21, 12.
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ellas, todo lo cual hace parte de esa responsabilidad fundamental
de quien adjudica: conocer y desarrollar el derecho.

La posicion del juez Azevedo en el caso del Asilo*® sintetiza
muy bien el valor juridico que se ha de reconocer a las decisiones
judiciales en el contexto del derecho internacional:

Se debe recordar... que la decision de un caso particular tiene profundas
repercusiones, particularmente en la interpretacion del derecho, en tanto los
puntos de vista que han sido confirmados por dichas decisiones adquieren
un valor cuasi-legislativo, no obstante el principio juridico segun el cual la
decision no tiene ningun efecto vinculante excepto para las partes involu-
cradas y respecto del caso particular (Articulo 59 del Estatuto).

58 Asylum case, Colombia v. Peru. Judgment of November 20%, 1950, 332, ICJ Reports.
David J. Harris, Cases and Materials on International Law, 52 (6" ed., Sweet & Maxwell,
London, 2004). Traduccion libre del autor.
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