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RESUMEN

La relacion de la politica exterior y el arbitraje es un tema poco analizado en el marco de los
estudios internacionales y, sin embargo, su importancia es cada vez mayor. En general, los
estudios historicos resaltan la manera en que la formacién del régimen del arbitraje se ancld
al desarrollo de la politica exterior de Colombia durante el siglo XIX, pero su analisis se
concentra en una explicacion juridica de los tratados y las controversias internacionales del
Estado durante ese periodo. Esta monografia busca romper con esta tradicion y comprender
la manera en que las acciones de politica exterior colombiana influyeron en el proceso de
institucionalizacion del régimen del arbitraje. Para cumplir con este objetivo, la tesis explora
las acciones, estrategias y debates de la politica exterior colombiana durante este periodo y
resalta el papel de liderazgo que cumplié Colombia al utilizar el arbitraje como mecanismo
de disuasién de la guerra, como elemento de la codificacion del derecho internacional y
como tactica politica en el marco de un siglo que veria el nacimiento de un nuevo orden
internacional.

Palabras clave:

Politica exterior colombiana, Regimenes internacionales, Arbitraje, Mecanismos de solucion
de controversias, Legalizacion, Instituciones Internacionales.

ABSTRACT

The relationship between foreign policy and arbitration is a subject of limited analysis in the
framework of international studies and, nevertheless, its importance is increasing. In general,
historical studies highlight the way in which the formation of the arbitration regime was
anchored to the development of Colombian foreign policy during the 19th century, but their
analysis focuses on a legal explanation of the treaties, and the international controversies of
the State during that period. This monograph seeks to break with this tradition and
understand the way in which Colombian foreign policy actions influenced the
institutionalization process of the arbitration regime. To meet this objective, the thesis
explores the actions, strategies, and debates of Colombian foreign policy during this period
and highlights the leadership role played by Colombia by using arbitration as a deterrent
mechanism of war, as an element of the codification of the international law and as a
political tactic in the framework of a century that would see the birth of a new international
order.

Keywords:

Colombian foreign policy, International regimes, Arbitration, International Dispute
settlement mechanisms, Legalization, International institutions.
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Introduccion

Durante el largo proceso de formacion del mundo moderno, es decir, el periodo comprendido
entre la “era de las revoluciones” (1780-1820) y la Primera Guerra Mundial (1914-1918),
muchas sociedades y entidades politicas soportaron dos tipos de transformaciones (Bayly,
2004). En la esfera doméstica, los grandes Imperios y Reinos del “viejo orden” y los nuevos
Estados experimentaron una serie de agitaciones institucionales, crisis politicas y acuerdos de
estabilizacion que definieron las bases de su actividad politica. En la esfera internacional, los
cambios politicos, econémicos y sociales que se desarrollaron alrededor del mundo revelaron
el alto grado de interconexion e interdependencia entre las entidades politicas.

Colombia no fue ajena a estas transformaciones. Mientras el “viejo orden” colapsaba,
las posibilidades de un nuevo orden mundial se arraigaban. Las viejas instituciones
comenzaron a desvanecerse Yy, en este marco, los Estados vieron la posibilidad de generar
nuevos principios, reglas y procedimientos que reflejaran la nueva configuracion del sistema
y su acelerada interdependencia. Esta tesis, por lo tanto, tiene por objetivo comprender este
proceso de institucionalizacion y para eso, toma como base, las dindmicas de la politica
exterior de Colombia gue contribuyeron a la formacion del régimen internacional del arbitraje
en el siglo XIX.!

En la literatura histérica sobre la politica exterior del pais, el siglo XX ha sido tratado
como el periodo en el que se establecieron los principios basicos de la accién internacional
del Estado colombiano: la igualdad entre las naciones y la solucién pacifica de controversias.
Para algunos historiadores clasicos, como Francisco José Urrutia, José Joaquin Caicedo
Castilla 0 German Cavelier, estos principios tenian su origen en el desarrollo de una politica
exterior panamericana, caracterizada por la unidad politica del continente americano, tal
como fue planteada en la famosa la Carta de Jamaica e institucionalizada en el Congreso
Anfictionico de Panama de 1826.

En forma unanime, los estudios historicos sobre la politica exterior del pais resaltan la
manera en que la formacion del régimen del arbitraje se ancl6 al desarrollo de la politica
exterior de Colombia durante este periodo y sostienen que el desarrollo del principio del
arbitraje y la solucion pacifica de controversias hicieron parte esencial del Estado y

evolucionaron, en términos politico-juridicos, sin mayores sobresaltos, desde los primeros

! Para los objetivos de esta investigacion se caracterizd el siglo XIX como el periodo que comprende
entre 1819, fecha de la Ley Fundamental del Estado Colombiano, y 1907, afio de la Segunda Conferencia de Paz
de La Haya, reunion en la que ademés de la participacion de Colombia, se establecieron las bases de los
principios modernos de solucién de controversias internacionales.



tratados bilaterales del Estado hasta las Conferencias de Paz de La Haya de 1899 y 1907.

Esta tesis muestra que la historia de la politica exterior colombiana y su contribucién
al proceso de formacion del régimen de arbitraje internacional fue mucho mas compleja.
Durante este periodo (1819-1907), la politica exterior del pais frente al arbitraje y la solucién
de controversias ofrecid un amplio repertorio de agendas, discursos politicos y procesos de
institucionalizacion y reestructuracion que no pueden reducirse a una simple “evolucion” del
principio del arbitraje, en la que se privilegian los resultados de la formacion del derecho
internacional moderno sobre los procesos politicos presentes en la institucionalizacion del
régimen.

Entonces, ¢cudl fue el papel de la politica exterior de Colombia en la formacion del
régimen internacional del arbitraje en el siglo XIX? Al examinar la relacién entre la
formacion del régimen del arbitraje y la politica exterior de Colombia en el siglo XIX, me
enfoqué en varios temas, procesos de institucionalizacion y legalizacién; y actores tanto
locales como internacionales, sin embargo, en el documento se ofrece un argumento general.
Durante el periodo de estudio, el Estado colombiano experimentd un gir6 desde una politica
exterior “defensiva”, en la que la seguridad se establecia como la base de los acuerdos
internacionales, hacia una politica de “interdependencia”, que reflejaba los cambios del
sistema y que amplio la participacién de Colombia de la esfera regional a la mundial.

De esta forma, es posible plantear como hipoétesis que la politica exterior de Colombia
sirvio un papel de catalizador de la legalizacién del régimen internacional de arbitraje durante
el siglo XIX. Esto es asi porque la accién internacional del Estado colombiano pasé por
varias etapas, en las que se estructuré juridicamente el régimen y se amplié su alcance
geogréfico y tematico, pero en las que también, se revisaron sus bases de obligatoriedad,
precision y delegacion. Como resultado, la politica exterior de Colombia, a través de sus
agendas, propuestas de reestructuracion institucional y los discursos de sus representantes,
gener0 diversas situaciones en las que se impulsaba o rechazaba la legalizacion del régimen
de arbitraje, lo que a la postre sirvio como base para su proyeccion a escala global.

Aunque hacer un andlisis exhaustivo de las caracteristicas politicas y juridicas que
marcaron este periodo escapa del propdsito de este documento, al describir y analizar la
participacién de Colombia en el proceso de legalizacién del régimen internacional del
arbitraje es posible identificar una serie de premisas fundamentales de la institucionalizacion
del régimen. Estas premisas, fueron el eje de la accion internacional de Colombia durante este
periodo y tienen una base temporal y politica fundamental, que definié el alcance de la

legalizacion del arbitraje.



Asi las cosas y en oposicion al relato tradicional, en esta tesis se sostiene que la
evolucion del régimen internacional del arbitraje en América, durante el siglo XIX, se
caracteriz6 por tres premisas basicas: (i) en un primer momento, el arbitraje se utiliz6 como
un mecanismo de disuasion de la guerra, (ii) luego, como base juridica para la codificacion
del derecho internacional, un elemento que segun los diplomaticos del momento consagraria
la paz continental y (iii) como herramienta de las naciones americanas para enfrentar el
cambio del orden internacional. Cada una tuvo un desarrolld independiente pero
complementario y en un tiempo determinado y con causas y consecuencias especificas, que
marcaron las lineas transversales de la institucionalizacion del arbitraje como un proceso
complejo, con aspectos juridicos y politicos que se entrecruzan y debaten.

De acuerdo con lo anterior, cada capitulo de esta tesis presenta un argumento
auténomo pero complementario a la idea general. En el primer capitulo, se presenta un el
marco teorico y conceptual con base en el cual se desarrolla la tesis. EI marco teérico toma
como base la teoria de la institucionalizacion de los regimenes internacionales y, sobre todo,
el concepto de legalizacion, expuesto por Kenneth W. Abbott, Robert O. Keohane, Andrew
Moravcsik, Anne-Marie Slaughter y Duncan Snidal en 2001. Esta teoria y el desarrollo de la
legalizacion, como concepto que permite explicar los diferentes modelos de instituciones
internacionales, establecen las bases de las descripciones generales que se hacen a las
conferencias internacionales que tuvieron lugar durante el periodo de estudio y centran la
investigacion en el contenido politico-juridico que subyace en los tratados internacionales
que dieron forma al régimen del arbitraje.

El primer capitulo también trae un resumido contexto historico del arbitraje en
Colombia, mediante el cual se ahonda en forma preliminar sobre las cuestiones arbitrales que
surgieron antes de la independencia y que marcan el profundo conocimiento que tenian los
formuladores de politica exterior sobre los mecanismos pacificos de controversias
internacionales en dicho periodo. A este acapite, le sigue un poker de capitulos destinado a
hacer referencia a cada una de las premisas fundamentales de la politica exterior en torno al
arbitraje, la manera en la que sirvieron para la legalizacion del régimen y las lecciones que
ofrecen para el estudio general de la politica exterior y la diplomacia en este periodo.

El capitulo segundo ahonda en los principios de la politica exterior de Colombia y se
identifican aquellas premisas fundamentales de la accion internacional del Estado que,
enmarcadas en un proceso de transicion institucional, fueron la fuente de los debates de los
Congresos Hispanoamericanos posteriores. En el tercer capitulo se condensan las

negociaciones regionales de Panama (1826), Lima (1848) y Santiago (1856), para luego
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discutir las estrategias de accion diplomatica de Colombia y finalizar con la evaluacion de las
consecuencias de la interaccion colombiana en la formacion del régimen de arbitraje. A
través de este capitulo sostengo que la politica exterior de Colombia utiliz6 la formacion del
régimen internacional del arbitraje como un mecanismo de disuasion de la guerra y
contribuyd en el establecimiento de unas primeras formas de institucionalizacion que servian
de base para la estrategia de defensa regional del Estado colombiano.

Los capitulos cuarto y quinto siguen esta misma ldogica: descripcion historica,
identificacion de estrategia y evaluacion, pero lo hacen en dos subperiodos diferentes, en los
que se marcan dos momentos importantes de la politica exterior colombiana. En el cuarto, se
analizan las primeras interacciones entre Latinoameérica y Estados Unidos, marcadas por
procesos de desarrollo politico y econémico, ejemplos de los cuales estan la ideologia del
panamericanismo y la generalizacion de la inversién en infraestructura, hechos que
conllevaron serias discusiones diplomaticas y arbitrales que reestructuraron el régimen y
permitieron ampliar su alcance tematico. Ademas, dieron al arbitraje un nuevo uso, como
engranaje de la codificacion del Derecho Internacional.

El ultimo capitulo presenta un evento de cardcter internacional que resalta por su
ausencia en las fuentes consultadas, la participacion de Colombia en la Conferencia de Paz de
La Haya de 1907. Este espacio es trascendental para entender el cambio del Orden
Internacional en el siglo XX y de su analisis se pueden comprender los hechos y discusiones
que permitieron darle un alcance global a la institucionalizacién del régimen del arbitraje.
Ademas, en este evento se pone en evidencia la manera en que las discusiones sobre la
politica y el derecho en el continente americano impactaron en el centro de los debates
internacionales, lo que gener6 una politica global en torno al régimen arbitraje. La
investigacion cierra con una conclusion que condensa los hallazgos generales del documento,
presenta una sintesis del tema abordado y expone la tesis del documento que confirma
parcialmente la hipotesis planteada en el argumento general.

Los capitulos de la tesis, por lo tanto, no pretenden hacer de este caso una generalidad
para todos los procesos de toma de decision en politica exterior, por el contrario, tienen el
objetivo de deducir de una base general histérica, tedrica e institucional la manera en que en
desarrollo del régimen internacional del arbitraje ha influenciado especificamente las
estrategias diplomaticas en el pais y viceversa. En este sentido, me apoye en el analisis
documental de la época para comprender la manera en que una de las variables de

investigacion incide en la otra.



Este analisis de documentos tiene como fuentes primarias las 6rdenes, misiones, notas
verbales, informes al congreso y demas escritos diplomaticos que reposan en los archivos de
la Cancilleria y que fueron recopilados en su momento por Uribe, Urrutia y Cavelier, pero
también de los documentos que habilmente han sido digitalizados por las cancillerias de
México y Estados Unidos. De igual modo, como fuentes secundarias se utilizan una serie de
publicaciones académicas que tratan tanto el desarrollo del arbitraje, como la vision historica
de la politica exterior de Colombia. Sobre esta base de literatura histdrica se prestd especial
atencion a los textos de Uribe, Urrutia, Pérez Triana, Yepes y Cavelier, pues contienen la
base conceptual de la investigacion.

Sin embargo, a estas fuentes se les ha dado un nuevo enfoque. Tal como lo sefiala
Diana Marcela Rojas (2004), si bien estas publicaciones son obras de obligada consulta,
tienen importantes limitaciones a la hora de relacionar los documentos, tratados y laudos
internacionales con las dinamicas de la politica exterior colombiana, pues se limitan al
analisis juridico de las controversias. En su mayoria, estas investigaciones son fuentes
necesarias para adentrarse al estudio histérico del arbitraje, pero dan un mayor valor a los
argumentos juridicos que a los politicos. Esta investigacion se enfocd en lo contrario: rescatar
de las fuentes las acciones de politica exterior y avanzar en su estudio, comparacion y
analisis. Esto es asi, porque los estudios de la politica exterior de Colombia en el siglo XI1X
no han planteado, hasta el momento, una diversificacion de las acciones exteriores del Estado
durante este periodo.

A nivel doméstico, tenemos muy claros los diversos periodos politicos que atraveso el
Estado, pero a nivel de la politica exterior, pareciera que Colombia trasegd por el sistema
internacional sin mayores cambios. Por tanto, esta tesis tiene un componente comparativo, no
entre diversos Estados, pero en los diferentes momentos de la politica exterior de Colombia
durante el siglo XIX.

En todo caso, soy consciente que es muy dificil condensar 100 afios de historia de la
politica exterior colombiana en poco mas de treinta mil palabras. Luego de realizar la
investigacion, se encontraron eventos que facilmente pueden ser estudiados en forma
independiente y producir nuevas investigaciones. Pero la concision conlleva beneficios, en
especial para el lector, pues le permite adentrarse en las principales cuestiones politicas del
periodo de estudio, sin tener que distraerse en cuestiones que desbordan el contenido del
texto, ademas sirve como herramienta para enfocar el estudio de la solucidn pacifica de
controversias que, de otro modo, como ha ocurrido en las fuentes utilizadas, quedaria

limitado a ser un elemento mas del conjunto de acciones diplomaticas del Estado.



Finalmente, la investigacion en su conjunto se presenta en estilo narrativo, que ha sido el
estilo tradicional que se ha empleado en las investigaciones histéricas y ademas me ha
permitido resaltar el proceso (0 los procesos) que consiste en multiples episodios,
contingencias, reestructuraciones y, en ocasiones, puntos muertos. Tal como lo sefiala Jared
Diamond (2019), este tipo de presentacion significa que los argumentos exponen el
razonamiento en forma de prosa, sin presencia de ecuaciones, tablas o comparaciones
numeéricas de trascendencia. Aunque en la actualidad las ciencias sociales se han decantado
por la realizacion de métodos cuantitativos, la presente investigacion no previo la aplicacion
de un método de experimentacion estadistica en su disefio. EI hecho de describir y explicar
las relaciones entre la variable dependiente e independiente determinan su estructura, basada
en la unidad de analisis del Estado y su influencia en los procesos de legalizacion de las
instituciones internacionales. Ahora bien, se presentara el caso de la relacion entre el régimen
del arbitraje y la politica exterior colombiana en el siglo XIX para, a través de un

razonamiento inductivo, ahondar en la construccién de la teoria de la legalizacion.

La historiografia de la politica exterior de Colombia en el siglo XIX: el estudio histdrico

sobre el arbitraje y su contribucién para los estudios internacionales contemporaneos.

Tal como se sefialo, en esta tesis me aparto de la vision tradicional de la formacién del
régimen internacional del arbitraje como una “evolucion” exitosa de los principios de la
politica exterior de Colombia. Sin embargo, las fuentes consultadas resaltan dos
caracteristicas del arbitraje americano en el periodo de estudio que no pueden pasarse por
alto. En primer lugar, el esfuerzo por demostrar una evolucion paulatina en la consolidacion
de un régimen de solucion pacifica de controversias por parte de los Estados americanos y,
sobre todo, el papel de la diplomacia colombiana para cumplir este objetivo. De acuerdo con
Urrutia (1908 y 1941), Colombia tuvo dos impulsos en su politica exterior de caracter
multilateral. En sus primeros afios como republica, el Estado busco la consolidacion de una
Asamblea de Plenipotenciarios que, semejante a la Liga Anfictionica Griega, sirviera como
un cuerpo de decisién continental y como mecanismo de solucién de controversias. Con este
ideal, se reunieron los Congresos de Panama de 1826 y Lima de 1848, pero con muy poco
interés de los Estados invitados a las conferencias.

En la segunda mitad del siglo XI1X, la politica exterior de Colombia y de América en
general, se enfocd aln mas en este objetivo. Muestra de ello son las varias conferencias

americanas en torno a la paz, la regularizacion de la guerra y la solucion pacifica de las
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diferencias, que empiezan con los Congresos de Santiago y de Washington de 1856 y
culminan con las Conferencias de Washington de 1889, México y Rio de Janeiro a comienzos
del siglo XX (Urrutia, 1908).

En estas negociaciones es importante observar la manera en que, en forma paulatina,
el gobierno de los Estados Unidos integrd su politica exterior a los asuntos continentales y las
fuertes diferencias diplomaticas que esto causaba, sobre todo al sur del continente (Sanchez,
2016). Asi mismo, tiene relevancia los procesos de integracion de la region en las
negociaciones mundiales sobre el arbitraje. La participacion de los enviados
hispanoamericanos a las Conferencias Internacionales de Paz de La Haya en 1899 y 1907,
son resefiadas como la culminacion de un esfuerzo regional por la solucion pacifica de
controversias y la exposicion mas clara de la maduracién politica a la que habia llegado la
politica exterior de América (Urrutia, 1908).

La segunda caracteristica del arbitraje en este periodo, sefialada por los autores, es la
propension a utilizar el arbitraje como mecanismo de solucion de controversias bilaterales, ya
sea por cuestiones de limites, como por asuntos de comercio y de responsabilidad
internacional del Estado. En relacion con la definicion de limites, se pueden resaltar los 14
procesos regionales que se llevaron a cabo desde 1859 (Urrutia, 1908), que ponen en duda la
eficacia del principio del Uti Possidetis, esgrimido como argumento principal para la
definicion de fronteras en el pais.

A gran escala, estas dos caracteristicas del desarrollo de la politica exterior de
Colombia durante el siglo XIX son evidentes a la hora de adentrarse en el estudio histérico de
la actividad diplomética colombiana y en algunos casos, hacen parte de una explicacién
grandilocuente de la politica exterior de Colombia antes del conflictivo siglo XX (Borda,
2019). Sin embargo, la legalizacién del régimen internacional del arbitraje tiene su origen en
un largo proceso, que transcurrio desde el fin de la “era de las revoluciones” hasta la
fundacidn y estructuracién de un sistema global de arbitraje a partir de las Conferencias de
Paz de La Haya de 1899 y 1907.

Este periodo (1819-1907) estuvo plagado de revoluciones y reestructuraciones
politicas alrededor del mundo y, para los americanos, sirvié como espacio de preparacion de
sus propios esfuerzos estratégicos basados en proyectos constitucionales que definian nuevas
formas de Estado, economia e ideologias que aun no estaban consolidadas (Bayly, 2004). El
contexto latinoamericano de la época estaba marcado, en gran parte, por el conflicto politico
y las alianzas cambiantes y continuas. La guerra que se habia desatado a lo largo y ancho de

la América Espafiola llevo a las nuevas entidades politicas a diversos conflictos internos por
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el establecimiento del gobierno y la administracion, que hacian peligrar las victorias militares
ante la organizacion y los intereses de las monarquias europeas (Capitulo 3).

De acuerdo con las fuentes consultadas (Torres Caicedo, 1865; Cadena, 1878 y 1883;
Pereira, 1883; Leduc, 1904; Rada, 1907; Uribe, 191; Urrutia, 1908, 1917 y 1941; Cavelier,
1960; Rivas, 1961; Caicedo Castilla, 1974, entre otros), los principios de la solucién pacifica
de controversias evolucionaron a lo largo de este periodo y fueron constante objeto de debate,
primero en los diferentes congresos y conferencias americanas y luego en los dos grandes
eventos mundiales de La Haya. Por lo tanto, estos principios no sélo ponian en evidencia las
capacidades politicas de las nuevas estructuras americanas sino, ademas, pavimentaban el
camino para la consolidacion de los diversos procesos de institucionalizacion internacional
que han marcado los siglos XX y XXI, en definitiva, un nuevo Sistema Internacional, con
reglas definidas y actores determinados.

Ahora bien, el estudio histérico sobre los casos de arbitraje en latinoamerica y su
relacion con la politica exterior ha tenido un impulso creciente. Algunos autores a lo largo del
continente han desarrollado investigaciones sobre los casos y tensiones diplomaticas que
surgieron en el siglo XIX y su relacion con el arbitraje. Resaltan los andlisis de Francesco
Tamburini (2000) y Andrés Sanchéz (2015), sobre las crisis diplomaticas que despertaron las
cuestiones de limites entre Colombia y Costa Rica y el proceso arbitral del italiano Ernesto
Cerruti; la investigacion sobre la Guerra del Pacifico de Mauricio Rubilar (2004), el libro de
Aims Mcguinness (2008) relacionado con la politica exterior de Estados Unidos en Panama,
los estudios sobre la determinacion de las fronteras y limites (Zusman & Hevilla, 2014;
Mattos & Cruz, 2018) y los procesos de construccion de los Estados en América Latina y su
relacion con la politica exterior en el siglo XIX (Rubilar & S&nchez, 2019). Asi mismo, en
Colombia, a partir de los afios noventa del siglo pasado, David Bushnell, Stephen Randall,
David Fernando Varela, Jairo Sandoval Franky y Eduardo Sdenz Rovner presentaron valiosas
investigaciones sobre la historia diplomatica de Colombia y al igual que sus antecesores,
luego de una profunda inmersion en los archivos documentales del Estado, hicieron un
esfuerzo primario para reconocer la evolucion de la politica exterior del pais a partir de la
relacion con los Estados Unidos, pero al estudiar los documentos sobre la base de la ciencia
politica, abrieron un nuevo campo de estudio de la politica nacional, a través de la
historiografia (Atehortua, Varela & Rojas, 2007).

Estas investigaciones hacen parte del objetivo general de esta tesis: comprender la
manera en que las acciones de politica exterior de Colombia influyeron en el proceso de

institucionalizacion del régimen internacional del arbitraje en el siglo XIX. Ademas,
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evidencian el interés sobre la identificacion de las diversas formas de accion exterior de
Colombia, més alla del relato tradicional y cronoldgico sobre los tratados y las negociaciones
o0 un analisis juridico de sus efectos en el derecho internacional.

La relacion entre la politica exterior y el arbitraje, asi como el analisis historico del
proceso de legalizacion del régimen internacional del arbitraje son asuntos que tienen una
especial relevancia en el estudio de los problemas politicos e internacionales
contemporaneos. Su estudio permite describir la manera en que se plantearon las
estrategias de politica exterior del pais, identificar los alcances y limites de la diplomacia
ante la legalizacion de las cuestiones internacionales y, sobre todo, comprender la
evolucidn de la politica exterior colombiana.

Los aportes de esta investigacion son multiples. En primer lugar, tiene como finalidad
romper la antipatia a los estudios historiogréaficos de la politica exterior colombiana, esto es
asi, pues de su analisis e interpretacion, es posible comprender los diversos intereses y
problemas del presente. Ya en la magnifica obra histérica y documental de los Anales
Diplométicos y Consulares, Uribe (1914b) sostuvo que comprender los dilemas politicos de
“(...) la primera centuria de la nacionalidad, (...) habréa de facilitar la formacion de un buen
meditado plan de politica exterior, a fin de que, puesto en practica, con acierto y
perseverancia, redunde en fecundos resultados para la Republica.” (Prélogo, parr. 4).

En segundo lugar, el estudiar la relacion entre el derecho y las relaciones
internacionales, permite comprender los actores, intereses y procesos politicos que se
entrecruzan en los pleitos juridicos que afronta el Estado, lo que podria ser la base de
nuevos estudios en casos como los del Galeon San José, el diferendo limitrofe con
Nicaragua o el Tesoro Quimbaya. Finalmente, la investigacion busca afinar y proponer
un nuevo caso de estudio a la teoria de la legalizacion de las instituciones
internacionales.

En la actualidad, la institucionalizacion del régimen internacional del arbitraje es tan
profunda (Gertz, 2016), que cada vez mas, los tomadores de decision de la politica exterior de
Colombia se enfrentan al contexto juridico del arbitraje, como en la negociacion y
suscripcion de los acuerdos de inversion, la accién del Ministerio de Relaciones
Exteriores para postular a Colombia como miembro del Comisién de las Naciones
Unidas de Derecho Mercantil (CNUDMI) para el periodo 2016-2022 o en la defensa
juridica del Estado y frente a los efectos economicos, sociales y ambientales de los
laudos a los que lleguen los paneles arbitrales. De ahi que el estudio sobre la participacion

de Colombia en la formacion y evolucion del régimen del arbitraje internacional sea

13



enriquecedor para comprender las estrategias de la politica en asuntos juridicos y la relacion

entre el derecho y las relaciones internacionales.

Capitulo 1

Marco Conceptual

A los estudiantes de derecho y de ciencia politica se les ha educado para distinguir las normas
de los contextos sociales y politicos, ya sea por sus teorias, métodos o resultados. Tal como
quedo registrado en la historiografia del arbitraje como elemento de la politica exterior
colombiana, esta distancia ha significado un vacio en la forma como hemos comprendido las
dinamicas de la diplomacia colombiana y sus esfuerzos por encajar en el convulsionado
sistema internacional del siglo XIX. Sin embargo, estudios contemporaneos sugieren que la
distincion entre estas dos areas del conocimiento es parcialmente cierta, al menos desde la
esfera de los estudios internacionales, pues los Estados se comportan con base en una
relacion reciproca entre los intereses politicos y juridicos (Henkin, 2001).

Por tanto, contrario a lo que opinan algunos tedricos realistas de las relaciones
internacionales (Goldstein et al., 2000), no es posible entender el derecho internacional sin
comprender sus lazos con la politica y viceversa. La historia y analisis de la politica exterior
colombiana que voy a exponer a lo largo de estas paginas demuestra que la distincion entre

derecho y politica no es mas que una ilusion.

1.1. El concepto de legalizacion: obligatoriedad, precision y delegacién como elementos

de la institucionalizacion de los regimenes internacionales.

Desde finales del siglo pasado, algunos investigadores han procurado estudiar esta relacién
en el marco de la teoria de las instituciones internacionales y, en especial, desde el analisis de
los regimenes internacionales (Simmons & Steinberg, 2006). La teoria de las Instituciones
Internacionales, es decir, los conjuntos de reglas (formales o informales) estables e
interconectadas que prescriben comportamientos, constrifien actividades y configuran
expectativas (Keohane, 1988)2, es un medio que han utilizado los estudiosos de las relaciones
internacionales para comprender los mecanismos de cooperacion y la oposicion entre los

diversos actores del sistema internacional (Keohane, 1988; Duffield, 2007).

2 Traduccion libre del autor: “(...) persistent and connected sets of rules (formal or informal) that
prescribe behavioral roles, constrain activity, and shape expectations. ” (Keohane,1988, p. 383).
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Los conceptos de “soberania y equilibrio de poder”, el estudio de las alianzas
militares y de las organizaciones internacionales, como las Naciones Unidas (Keohane,
1988), son solo algunos ejemplos de las diferentes formas que pueden tomar las instituciones
y con su andlisis se expone la manera como cada una de ellas configuran las acciones de los
actores internacionales. Los regimenes internacionales (Hasenclever et al., 1997), definidos
por Stephen Krasner (1982) como “principios, normas, reglas y procedimientos sobre los
cuales convergen las expectativas de los actores en una cuestion o tema determinado”, son un
tipo de institucion internacional que facilita a los actores del sistema internacional, la
negociacion y la obtencion de acuerdos, prolonga la confianza y la cooperacion entre los
Estados y, sobre todo, permiten prever los efectos de las distintas acciones de los actores
(Keohane, (1982).

Los regimenes, al igual que todas las instituciones internacionales, son creados por los
actores del sistema internacional, pueden ser modificados, transformados o eliminados, de
acuerdo con los intereses, las necesidades y los beneficios que estos ofrezcan para quienes
participan en ellos. Al analizar los cambios que se pueden producir en las instituciones
internacionales y la manera en que estos cambios tienen relacion con los acuerdos juridicos a
los que llegan los actores, Kenneth W. Abbott, Robert O. Keohane, Andrew Moravcsik,
Anne-Marie Slaughter y Duncan Snidal (2001) propusieron un concepto que permite
comprender la relacion entre el derecho y la politica internacional: la legalizacién.

Es importante no confundir la “legalizacion” con la “juridizaciéon”, pues aunque
ambos conceptos son utilizados en la teoria politica para ofrecer una explicacion sobre la
relacion entre la politica y el derecho, la “juridizacion” se enfoca hacia un sentido més
general, por ejemplo, en Teoria de la Accion Comunicativa, Habermas plante6 el término
“juridizacion” para hacer referencia a los procesos de aumento del derecho escrito en ciertas
sociedades (Galindo, 2012) o Commaille et al. (2010) y Garcia Villegas (2014) para quienes
la “juridizacion” es entendida como la dimension juridica de los problemas sociales y
politicos, de la cual se puede desprender otro concepto, la “judicializacion” de la politica, que
hace referencia a la capacidad de los jueces de intervenir politicamente en la sociedad
(Uprimny, 1997).

La legalizacion es diferente, en primer lugar, porque estd anclada en los estudios
sobre teoria de las relaciones internacionales y, en segundo lugar, porque la legalizacion es
entendida no como una dimension juridica general de la politica internacional sino una forma
particular de institucionalizacion, que se caracteriza por cumplir con tres dimensiones, la

obligatoriedad, la precision y la delegacion.
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Estas tres dimensiones, independientes entre si, se estructuran en diversos grados que
generan, a su vez, varios niveles o tipos de legalizacion, que fluctGan entre la legalizacion
fuerte (hard legalization o hard law), pasan por diversos niveles de legalizacion blanda (soft
legalization) vy, finalmente, la ausencia total de legalizacion o anarquia. No obstante, los
autores sostienen que este modelo no determina un tipo éptimo o recomendable de
legalizacion, pues cada una de las dimensiones pueden ser manipulados por los actores, lo
que revela la fortaleza o debilidad de los acuerdos legales, en consideracion con las
necesidades politicas de los actores involucrados (Abbot, et al., 2001, p. 18-19).

Ahora bien, para Abbott et al. (2001), la obligatoriedad es el grado en que los actores
se encuentran legalmente obligados a una regla o acuerdo (o conjunto de reglas y acuerdos) y,
por tanto, su conducta esta sujeta al escrutinio de estas reglas y procedimientos. Por medio de
la obligatoriedad, los actores vinculan a la politica las normas, procedimientos y formas del
discurso del sistema de derecho internacional en niveles mas o menos desarrollados, tal como

se representa a continuacion:

¢ Obligaciones incondicionales.
e Tratados publicos: Obligaciones con condiciones explicitas.

Alta
obligatoriedad

. .. . 3
* Reservas nacionales a obligaciones especificas de los tratados,
obligaciones contingentes o “clausulas de escape”.

¢ Obligaciones exhortativas

¢ Normas adoptadas por una autoridad no competente para
crear derecho — Recomendaciones.

.,.,..,;‘dfm, * Otras reglas que en forma explicita no crean obligatoriedad.

J

Diagrama 1. Tomado de Abbott et al., 2001, p. 26.

Es importante sefialar que, en la mayoria de las ocasiones, los actores, principalmente
los Estados, usan diversas técnicas para variar el nivel de obligatoriedad legal, como la
inclusion de “clausulas de escape”, que les permiten salirse de diversos acuerdos o la
inclusién de obligaciones incondicionales en acuerdos de caracter politico. En muchos casos,
tal como lo sostienen Abbott et al. (2001, p. 28), “soft normative instruments have a finely
wrought ambiguity ”, a lo que valdria agregar que algunos acuerdos también tienen una

obligatoriedad finamente provocada, por las necesidades politicas de los Estados.
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La dimension de precision esta definida como el grado en el que las reglas definen
inequivocamente la conducta que se requiere, autoriza o proscribe a los actores. Esto no solo
implica que las normas sean claras, sino que estan relacionadas entre si en forma coordinada
y no contradictoria. Esta dimension esta intimamente relacionada con el cumplimiento de los
acuerdos, pues mientras mas precisa sea la regla, mayor legitimidad tendra y, por tanto, los
actores se veran animados a adecuar su conducta en conformidad, ya sea por la existencia de
una autoridad centralizada (poco probable en el sistema internacional), por reciprocidad o
como lo sefiala Koh (1997), por la internalizacién de los compromisos internacionales.

De acuerdo con lo anterior, los actores escogen entre prescripciones reglamentarias,
que son aquellas en las que se determina ex ante un comportamiento inaceptable en forma
clara y determinada, tal cual como ocurre en las legislaciones internas, y prescripciones de
estandar, en las cuales establece un comportamiento, pero se deja a los mismos actores la
definicion ex post de la regla, segun los hechos sobrevinientes. Abbott et al. (2001), afirman
que, en medio de las negociaciones internacionales, son comunes las prescripciones de
estandar, pues, aunque podrian considerarse como una falla en la elaboracién de la regla, en
realidad, son elecciones deliberadas de los actores para obtener margenes de maniobra

estratégica (Diagrama 2).

» Reglas claras y determinadas
* Reglas que ofrecen pequefios espacios de interpretacion

* Reglas con amplia discrecionalidad
* Prescripciones estandar

* Normas sujetas a total interpretacion, vagas e
indeterminadas

Diagrama 2. Tomado de Abbott et al., 2001, p. 31.

Finalmente, la delegacion es el grado en que se otorga a terceros la autoridad para
implementar, interpretar y aplicar las reglas, definir disputas y en ocasiones crear nuevas
reglas. Por lo general, la delegacion de autoridad legal a terceros se hace con el fin de definir
disputas, pero no esta limitada a esta finalidad. En ocasiones, los actores buscan mecanismos

para la complementacion del sistema normativo creado y delegan a autoridad legal para la
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creacion de nuevas reglas que complementen la institucion o simplemente, invisten a un
tercero para el manejo y gestion administrativa y operacional de la institucién, tarea en la
cual, tienen autoridad para implementar o aplicar las reglas.

La categorizacion de la delegacion de autoridad legal es, por lo tanto, bastante amplia
y conlleva una lista compleja de individuos, entidades y organizaciones, dispuestas por los
actores para el cumplimiento de estos fines (Diagrama 3). De acuerdo con esta definicion,
una corte internacional, un tribunal de arbitramento, un Estado o individuo que actie como
mediador, el Consejo de Seguridad y las convenciones, foros de negociacién e incluso los
agentes diplomaticos enviados como delegados en una negociacion son distintos tipos de
autoridades. De ahi que, en el marco del proceso de legalizacion, la delegacion conlleve la
creacion o al menos, la incorporacién a la politica internacional de nuevos actores, con
intereses propios y con capacidad para intervenir en las relaciones interestatales, como los
individuos que inician los procedimientos ante las cortes y comités de derechos humanos o

las organizaciones no gubernamentales.

* Regulacion obligatorio con
cumplimiento centralizado.

* Regulacion obligatoria por consenso.
* Obligatoriedad a politicas internas.

* Estandares de coordinacion.

* Posibilidad de proyectar

 Cortes (i): Con decisiones
vinculantes, jurisdiccién general,
acceso de actores privados y
posibilidad de interpretaciony
complementacion normativa.

* Cortes (ii): Ad-hoc, con jurisdiccion
limitada.

* Arbitraje obligatorio.

* Arbitraje no obligatorio.

¢ Conciliacion y mediacion.

* Negociacion institucional.

* Negociacion bilateral.

controversias

convencionesy acuerdos y
monitorear a los actores.

* Posibilidad de proyectar
recomendaciones y declaraciones

* Foros de negociacion
* Delegados.

Delegacion para la creacion

Delegacion para la resolucién de
normativa y gestion de la institucién

Diagrama 3. Tomado de Abbott et al., 2001, p. 32.

Al tenor de lo anterior, los tres componentes de la legalizacién oscilan entre grados
fuertes o “altos” y débiles o “bajos” que, al combinarse, producen nueve tipos distintos de
instituciones legalizadas (Tabla 1). Con base en este esquema, se ofrecen ejemplos de
diversas instituciones que encuadran en cada una de estas categorias. Asi, la Organizacion

Mundial de Comercio o la Corte Penal Internacional son instituciones con una legalizacion
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fuerte, el Comité de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible o el Protocolo de
Montreal sobre la Capa de Ozono son instituciones con un grado medio de legalizacion y
finalmente, grupos politicos como el G-8 o instituciones como el equilibrio de poder tienen

un grado relativamente bajo o blando de legalizacion.

Nueve tipos de instituciones, segun su grado de legalizacion

Tipo Obligatoriedad Precision Delegacion
I Alta Alta Alta
Il. Alta Baja Alta
. Alta Alta Baja
V. Baja Alta Alta
V. Alta Baja Baja
VI. Baja Baja Alta
VII. Baja Alta Baja
VIII. Baja Baja Baja
IX. Ninguna Ninguna Ninguna

Tabla 1. Tomada de Abbott et al., 2001, p. 22.

En conclusion, la teoria de los regimenes internacionales y el concepto de legalizacion
ofrecen herramientas conceptuales para analizar las distintas variaciones de las instituciones
internacionales, ofrece un estudio de las relaciones internacionales centrado en los procesos
legales y permite comprender porque los actores del sistema internacional se mueven entre
una forma de institucién a otra. Ademas, ayuda a comprender las causas, procedimientos y
consecuencias politicas de las instituciones y los regimenes internacionales, al menos por tres
vias. En primer lugar, la teoria critica la concepcion juridica del cumplimiento del derecho,
s6lo con base en una autoridad centralizada y coercitiva, y ahonda en los diversos tipos de
relaciones de cooperacién, alianza, coordinacion, colaboracién, securitizacién, etc; que
pueden producir los actores del sistema internacional.

En segundo lugar, el estudio de los distintos tipos de instituciones legalizadas permite
comprender la evolucion, avances y retrocesos de un determinado regimen internacional a
través del tiempo y, por ultimo, al integrar el derecho con la politica internacional, ahonda en
los procesos de toma de decision y la manera en la que los Estados precisan las instituciones,

en cualquier grado de legalizacion, para cumplir con sus objetivos de politica exterior. En ese
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sentido, es preciso reconocer el contexto histérico y politico en el que se inscribe el desarrollo
del arbitraje durante el siglo XIX 'y los primeros avances de la politica exterior colombiana en

torno a la legalizacion del régimen en el periodo de estudio

1.2 Periodizacion y generalidades de la formacion del régimen del arbitraje

internacional desde una perspectiva colombiana.

Ahora bien, un estudio sobre la relacion entre el arbitraje y la politica exterior de Colombia
debe partir necesariamente de dos ideas fundamentales, en primer lugar, que el arbitraje es el
medio de solucién de controversias mas antiguo y como ha sido usado por todas las culturas
para disminuir los impactos de los conflictos sociales, ha estado en constante evolucion y
desarrollo (Stadtmuller, 1961). En segundo lugar, reconocer la dificil tarea de encontrar un
punto de partida del arbitraje colombiano, no solo ante la ausencia de fuentes relevantes, sino
sobre todo por el estado de revolucién institucional en que surgio el pais.

La construccion de nuevos Estados en Ameérica, luego de las guerras de
independencia, fue un periodo de amplios debates, de exposicion de ideas y sobretodo de
aplicacion del derecho, la politica y la economia comparada. Asi como en Estados Unidos, el
tiempo transcurrido desde 1776 hasta la Convencion Federal de 1787 fue un laboratorio de
propuestas sobre la forma de gobierno (Ketcham, 1986; Hamilton et al., 2001; Amar, 2006),
para Colombia la declaratoria de la Ley Fundamental de 1819 y el posterior Congreso de
Cucuta de 1821 (incluso hasta la Constitucion de 1830) fue un lapso de evolucién politica en
el establecimiento de la Republica (Uprimny, 2010).

Esta evolucidn llevé al planteamiento de los primeros intereses internacionales del
naciente Estado, entre los que se incluyd el impulso continental por la solucién pacifica de
controversias (Urrutia, 1941). Sin embargo, ya para este periodo el arbitraje era un
mecanismo conocido por los gobiernos para dirimir sus disputas. Sin tener en cuenta el
famoso Tratado Jay del 19 de noviembre de 1794, base del arbitraje moderno (King Jr. &
Graham, 1996); en los recién fundados Estados hispanoamericanos, las fuentes del arbitraje
internacional pueden encontrarse en, al menos, tres instrumentos.

En primer lugar, la evolucién del derecho espafiol. Desde las compilaciones legales
conocidas como el Breviario de Alarico y el Liber ludiciorum, previas a la invasion
musulmana, hasta la reforma normativa de Alfonso X de Castilla y las Siete Partidas, el

derecho espafiol se enfocd en la regularizacion del mecanismo, incorpord en sus normas
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algunos conceptos basicos sobre el arbitraje (LOpez, 1847) y se mantuvieron como norma de
referencia, incluso con la aparicion de las Recopilaciones del siglo XV1y XIX.

En segundo lugar, es importante sefialar el papel de la Ordenanza del 10 de diciembre
de 1532, mediante la cual, el Emperador Carlos V ordend la aplicacion de las normas sobre
arbitraje Castellano en todos los dominios del Imperio (De Paredes, 1681) y que no tardo en
implementarse, pues el 28 de junio de 1536, la Corte de Valladolid pronunciaba el primer
Laudo Arbitral sobre conflictos en el territorio americano. Este Laudo puso fin a una
controversia de 30 afios sobre la naturaleza juridica de las Capitulaciones, los titulos militares
y nobiliarios de la familia Colon® y, sobre todo, las posesiones de la corona espafiola en
América (Fernandez Duro, 1892). También fue el punto de partida de diversos diferendos en
la region y de un desarrollo paulatino de las instituciones arbitrales en América,
especialmente en temas comerciales. Sin embargo, la creacion del Real y Supremo Consejo
de las Indias, la Casa de Contratacion de Sevilla y las Reales Audiencias establecidas a lo
largo y ancho de la América hispanica limitaron su uso.*

Por ultimo, no se puede dejar de lado, el desarrollo del arbitraje comercial a traves de
los consulados (McFarlane, 1983). En el caso colombiano, el 14 de junio de 1795, se
establecio el Consulado de Cartagena (Terrientes Mojica, 1981), que tenia dos funciones
principales, por un lado, desde la Junta de Gobierno: planear, promover y ejecutar las
politicas comerciales en la Nueva Granada y, por otro lado, el establecimiento de un Tribunal
de Justicia dedicado Unicamente a temas comerciales y cuyas decisiones eran inapelables. El
Consulado mantuvo su jurisdiccién hasta 1820, pues las declaraciones de independencia y los
procesos revolucionarios debilitaron sus funciones. No obstante, es un claro ejemplo del
ejercicio del comercio y del arbitraje en la época, pues eran los mismos comerciantes quienes
establecian las pautas mercantiles del Virreinato y solucionaban sus diferencias.

De acuerdo con lo anterior, no es extrafio que en el tiempo de terminacion de la guerra
de independencia y ante el rompimiento del Armisticio de Trujillo de 1820, Simén Bolivar

propusiera al General en Jefe del Ejército Expedicionario de Costa Firme, Don Miguel de La

3 Segun dichas Capitulaciones, que no eran mas que un contrato en desarrollo de la inversion privada de
los Reyes pues para tal fin no se usaron los dineros de la Hacienda Real, a Coldn se le otorgaba el titulo de
Almirante de la Armada Real, la propiedad y gobernacion sobre todas las tierras que encontrase o se llegaran a
encontrar a perpetuidad y un porcentaje de las ganancias de la conquista. No es dificil encontrar la razén del
pleito, una vez fallecido Coldn en 1506, sus descendientes buscaron mantener dichas condiciones y heredar los
titulos de su padre, sin embargo, los Reyes encontraron peligroso el poder politico y econémico que se les habia
entregado y advertian que las Capitulaciones eran un acuerdo privado, sin ningin vinculo juridico para la
Corona.

4 Algunos miembros de las familias Reales indigenas como Don Diego de Torres, Cacique de Turmequé
y Don Alonso de Atahualpa, nieto del Emperador del Perd fueron demandantes en arbitrios menores, por
heredades o deudas, resueltos por los Consejeros de Indias (Rojas, 1965).
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Torre, solucionar sus diferencias a través del arbitraje (Bolivar, 1965, p. 32-34). Como
tampoco es extrafo, que las misiones encomendadas a los primeros enviados diplomaticos en
América fueran la consolidacion de un mecanismo de solucion de controversias (Urrutia,
1941). Asi, la idea del arbitraje como institucion internacional era clara, pero aun hacia falta
el proceso de regularizacion o formalizacion del arbitraje como régimen en la politica
internacional, proceso que es el objeto de estudio del presente documento.

Para reconstruir los debates, analisis y discursos que reclamaron la formacién de
dicho régimen, tomé una periodizacion de la politica exterior colombiana del siglo XIX que
estd enmarcada en los procesos de auge y declive del arbitraje como institucién internacional.
El comienzo y el fin de cada uno de estos periodos estd marcado por procesos de inflexion, es
decir, por quiebres en el desarrollo de la politica exterior que ampliaron el debate politico
sobre la institucion del arbitraje e incorporaron nuevos temas y alcances de la discusion.

El primer periodo comienza en 1821, poco después de la promulgacion de la
Constitucion de Cudcuta y se extiende hasta 1826, fecha en que se inaugurdé el Congreso
Anfictiénico de Panama. Este es un periodo marcado por la ideologia plasmada en la Carta de
Jamaica y por la necesidad de establecer lazos de comercio y amistad con las antiguas
colonias americanas y donde el arbitraje se preveia como un mecanismo necesario para evitar
las confrontaciones regionales en medio de la transicion politica de las nuevas entidades
politicas americanas.

El segundo periodo abarca poco méas de cuarenta afios desde 1826 hasta 1870.
Durante este tiempo, la politica exterior del pais en torno al arbitraje evidencio una serie de
flujos e interrupciones que marcaron el periodo previo a la participacion de Estados Unidos
en la diplomacia continental. Aunque en el andlisis de las continuidades historicas es muy
dificil tomar fechas precisas para determinar el comienzo o el fin de un proceso, tomé el afio
de 1870 como representativo de una década marcada por un cambio significativo: el fin de la
politica aislacionista de Estados Unidos y el comienzo de su participaciéon en los asuntos
continentales. Este hecho marco un giro trascendental en la politica exterior de Colombia
frente al arbitraje y permitio avanzar por una institucionalidad continental marcada por el
principio del panamericanismo.

El tercer periodo cubre los hechos acaecidos entre la década de 1870 y la celebracion
de la primera Conferencia de Paz de La Haya de 1899. La importancia de este periodo radica
en que mientras en Ameérica se consolidaba el mecanismo del arbitraje como elemento para la
codificacién del Derecho Internacional, en Europa y los territorios imperiales de Asia y

Africa se desencadenaba una carrera armamentistica que amenazaba con alterar la paz del
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Sistema, situacion que llevo a las potencias a establecer reuniones que regularizaran el uso de
la fuerza en el mundo. Finalmente, el Gltimo periodo, 1899-1907, es un tiempo marcado por
la transicién de la politica exterior colombiana, pues por primera vez se da el salto de las
reuniones continentales para participar en una reunion de caracter global, la Segunda
Conferencia de Paz de La Haya, en la cual, se establecerian algunos principios del Sistema

Internacional del siglo XX.

Capitulo 2

El arbitraje como politica: Las primeras negociaciones diplomaticas de Colombia

El primer proceso de negociacion diplomatica colombiana estuvo marcado por el limitado
alcance de las propuestas de institucionalizacion del arbitraje como régimen regional. Las
dificultades institucionales que estaban pasando las diferentes entidades creadas a lo largo del
continente generaban una suerte a apatia para las relaciones multilaterales. El vacio
administrativo que habia dejado la corona espafiola se estaba regularizando a través de
relaciones de comercio, en especial con el naciente Imperio Britanico, pero la formacion de
una comunidad de Estados era vista como una pérdida de la capacidad de maniobra
gubernamental y como una estrategia de Bolivar por hacerse con el control del continente. De
acuerdo con lo anterior, en este capitulo se examinaran cada uno de los acuerdos
diplomaticos alcanzados por Colombia entre 1821 y 1826, de los cuales se revelan algunos
elementos comunes de las negociaciones y las diferencias que a largo plazo marcarian los

debates institucionales la primera mitad del siglo XIX.

2.1. La politica del arbitraje gana fuerza, pero no suficiente

La unidad de América era un interés primordial de la campafia de Bolivar en el continente.
Ademas de la bien conocida Carta de Jamaica, el 20 de mayo de 1820 el entonces Encargado
de Negocios de Colombia ante los Estados Unidos, Manuel Torres, informé al Secretario de
Estado, John Quincy Adams, la necesidad de crear un cuerpo politico que representara los
intereses de una Ameérica Espafiola compacta en el mundo y la afinidad que por este proyecto
tenian los entonces Gobiernos de Chile y la Plata (Manning, 1925).

A pesar de estos discursos, la realidad de la América Espafiola mostraba la necesidad
de conectar politica y econdmicamente a las provincias rebeldes. Las derrotas militares de

Espafia en América y la pérdida de las conexiones comerciales de Espafia con sus provincias
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habian dejado un vacio en el que diversos Estados europeos estaban interesados. Por un lado,
los britanicos planeaban ampliar sus lazos politicos y comerciales en la regién, a tal punto
que Charles Todd, agente de los Estados Unidos en Colombia, preveia la colonizacién de
estos territorios si los ingleses se hacian con la Costa Mosquitia, Maracaibo y la cuenca del
Orinoco (Manning, 1925).

Por otro lado, Francia, Suecia y Noruega habian enviado agentes a Bogota para poder
negociar acuerdos de comercio. Similares intenciones tenian el Imperio Ruso y los Reinos de
los Paises Bajos y Dinamarca, bajo el auspicio de algunas ciudades Hanseéticas. Por su parte,
Portugal habia insistido en una confederacion entre Espafia, Brasil y Colombia, hecho que
habia generado temores a la Cancilleria colombiana, de las intenciones del recién instaurado
Imperio del Brasil .

Asi las cosas, el interés de la Republica se enfocé en la consolidacion de una red de
conexiones con los diversos gobiernos que se establecian en el continente (Santander, 1823;
Gual, 1823). Esta red estaba compuesta por cuatro lineas de accién: (1) la imposicion de
tarifas e impuestos al comercio para todos los Estados extranjeros, (2) la formacion de una
alianza de ofensa y defensa contra las ambiciones de reconquista espafiola, lo que implicaba
eliminar los Ultimos reductos espafioles en Per(, México, Cuba y Puerto Rico y el
reconocimiento formal y mutuo de los nuevos Estados, asi como la fijacion de sus fronteras,
(3) el establecimiento de normas y acuerdos de comercio para los Estados latinoamericanos y
(4) la institucionalizacion de la politica internacional americana, a través de una organizacion
interestatal formal.

El enfoque hacia la solucion de controversias y el arbitraje, propiamente dicho, estaba
inscrito en el Gltimo objetivo. A la vez que se planteaba la formacion de instituciones que
sirvieran para legitimar y consolidar los procesos nacionales, era necesario establecer
mecanismos de cooperacion y confianza en el manejo de las relaciones regionales. Esto es asi
porque, a diferencia de lo que se puede pensar, las excolonias espafiolas estaban débilmente
interconectadas. Mientras México y el Peru habian compartido el auge economico de la
producciéon y comercializacion de la plata, como epicentros de la actividad financiera
internacional de Espafia, regiones como la Nueva Granada, Centro América e incluso Buenos

Aires eran provincias rezagadas econémicamente y que observaban con cierta desconfianza

5 Todos estos sucesos parten de los informes de inteligencia que envio el coronel Charles Todd al
Secretario de Estado Adams, entre 1820 y 1823, antes de ser expulsado por el vicepresidente Santander
(Manning, 1925, Documentos: 606-638, p. 1200-1268).
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la vuelta al ruedo de las potencias europeas luego de la primera “era de las revoluciones”
(1780-1820) (Bayly, 2004).

Por tanto, la reforma administrativa y econémica que vivian los nuevos Estados
requeria el impulso por un esfuerzo regional que consolidara la legitimidad y la capacidad de
maniobra de estas nuevas entidades politicas, al mismo tiempo que evitara los desencuentros
internos, al menos en el subcontinente. De ahi que las instrucciones de Bolivar y Santander a
los enviados a negociar los primeros acuerdos diploméaticos de Colombia insistieran en la
conformacion de una organizacion interestatal a la cual se le delegara la capacidad de
mediacion y arbitraje de los conflictos que surgieran entre los Estados (Cadena, 1878).

Sin embargo, en este primer periodo de relacionamiento regional, los Estados estaban
invadidos por una suerte de apatia internacional, pues habia serias dudas de la manera como
las propuestas por una integracion podian llevar a la cooperacién regional sin desarticular los
débiles proyectos estatales. En todo caso, el gobierno de Colombia concebia los mecanismos
de institucionalizacion como una estrategia a largo plazo que asegurara la seguridad regional.

Hacia esta estrategia se enmarcaron las instrucciones que entregd del Secretario de
Estado, Pedro Gual, al enviado ante los gobiernos de Perd, Chile y Buenos Aires, Joaquin

Mosquera y Arboleda,

(...) Mas repito a Usia que, de cuanto llevo expuesto, nada interesa tanto en
estos momentos como la formacion de una liga verdaderamente americana.
(...) Es necesario que la nuestra sea una sociedad de naciones hermanas,
separadas por ahora y en el ejercicio de su soberania, por el curso de los
acontecimientos humanos, pero unidas, fuertes y poderosas para sostenerse
contra las agresiones del Poder extranjero. Es indispensable que Usia
encarezca incesantemente la necesidad que hay de poner desde ahora los
cimientos de un cuerpo anfictiénico o asamblea de plenipotenciarios, que de
impulso a los intereses comunes de los Estados americanos y dirima las
discordias que puedan suscitarse en lo venidero (...). (Cadena, 1878, p. 292).

Gual entreg0 instrucciones similares a Miguel Santamaria y Antonio Morales, quienes
fueron enviados a México y a las Provincias Unidas de Centro-América, respectivamente
(Cadena, 1878). Las negociaciones de estos tres agentes llevaron a la firma de Tratados de
Amistad y Alianza con cada uno de estos Estados, una férmula que abria los dialogos con
estos gobiernos y en la que se intentd avanzar en un acuerdo para programar una reunién de
caracter regional en la que se pudiera establecer una asamblea de plenipotenciarios que,

llegado el caso, serian jueces arbitros en los conflictos regionales.
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El gobierno colombiano, confiado en la adherencia de los Estados americanos a
mecanismos pacificos de solucion de controversias luego de una cruenta guerra de mas de 10
afios, considerod que la institucion del arbitraje tenia una aceptacion generalizada y, por tanto,
en lo que tenia que enfocarse la diplomacia Colombia era en avanzar hacia la
institucionalizacion de este principio en una organizacién mas o menos formal a la que se
delegaran las funciones autoridad legal. Pero la realidad es que el arbitraje, aunque
ampliamente conocido, no era visto como un principio universal y ampliamente aceptado, en
muchos casos, solo se reconocia como una alternativa para salir o evitar los conflictos.

Entonces, la formula del arbitraje y la delegacion de autoridad legal oscilo entre dos
extremos. De un lado, solo Chile accedié a que la Asamblea de Plenipotenciarios fungiera
como juez arbitro en los litigios entre las naciones americanas, mientras que las Provincias de
Centro-América, condicionaron la competencia de la Asamblea, a dirimir las diferencias que
ocurrieran entre los Estados miembro de esta organizacion, hecho que evidenciaba la
necesidad de precision en la normatividad planteada por Colombia.

Por su parte, Peri y Mexico suprimieron la formula de arbitraje al ratificar sus
tratados y Buenos Aires, ni siquiera incluyod obligaciones para la conformacion de la
Asamblea de Estados. Aunque no existe registro de la entrevista entre Mosquera y el Ministro
de Relaciones Exteriores de Buenos Aires, Bernardino Rivadavia, la negativa de este
gobierno a la conformacion de la Asamblea se enmarcO en una etapa aislacionista del
gobierno portefio. Rivadavia desconfiaba de Bolivar y calificaba sus planes como
expansionistas, ademas mantenia disputas politicas y territoriales con Chile, Per( y Brasil que
lo hacian retraerse de todo tipo de iniciativa de integracion (Escudé & Cisneros, 1998).

Asi la diplomacia colombiana se hallé en un punto muerto. Los nacientes Estados
Americanos no compartian més que una tradicion institucional hispanica, pero las ideas, los
intereses socioecondmicos Y, sobre todo, los propios desafios nacionales hacian muy dificil la
consolidaciéon de las bases de los mecanismos de cooperacién politica. De un lado, las
provincias mas prosperas de la region veian con desconfianza la capacidad de una Asamblea
de Plenipotenciarios que arbitrara los conflictos internos de la region, lo que dejaba “coja” la
seguridad interna del continente y, por otro lado, las provincias que si aceptaban el
mecanismo tenian una capacidad de maniobra limitada y restringida por sus intereses
comerciales y politicos con Pert o México. La delegacion de autoridad legal era entonces una
utopia, marcada por los intereses ideologicos y politicos de Simén Bolivar. Por tanto, la
estrategia del arbitraje debia modificarse o al menos legitimarse y para esto era necesario

incorporar a las negociaciones un actor con capacidad de maniobra: Estados Unidos.
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En sintesis, estas negociaciones, aunque infructuosas en el plano politico, revelan tres
caracteristicas de la politica exterior de Colombia durante este periodo. En primer lugar,
Colombia asumié un liderazgo regional que, aunque permitié generar las primeras redes
diplomaéticas con los Estados Americanos, disminuy6 su capacidad de mediacion, pues ese
esfuerzo fue visto como un intento expansionista de la repdblica bolivariana. En segundo
lugar, Colombia pudo reconocer que era necesario avanzar en uno 0 varios instrumentos que
aseguraran la obligatoriedad de los mecanismos de solucion pacifica de controversias y, por
altimo, estas negociaciones permitieron identificar la necesidad de establecer unos nuevos
principios de relacion entre los Estados, principios que superaran las restricciones de la
soberania y permitieran ciertos espacios de delegacion de autoridad por parte de los Estados a

otras entidades politicas.

2.2. La primera negociacion con Estados Unidos. La disputa entre el arbitraje y la

soberania.

El periodo previo a la convocatoria del Congreso de Panaméa no puede pasar por alto la
negociacion con los Estados Unidos del Tratado de Paz, Amistad, Comercio y Navegacion de
1824. Este tratado es importante a la hora de abordar las relaciones diplomaticas de Colombia
en el periodo, pues, fue una negociacion lenta, marcada por la precision de las normas que se
establecian y en donde Colombia aprenderia de la préctica norteamericana, la redaccion y
discusion de los instrumentos internacionales. Las negociaciones para establecer las reglas de
comercio y amistad entre las dos naciones se llevaron a cabo entre mayo y octubre de 1824 y
durante el transcurso de una fase escrita y de seis conferencias verbales entre los
plenipotenciarios (Dickins & Allen, 1858, p. 709-729).

El Estado colombiano, representado por Pedro Gual, Secretario de Exteriores y
Plenipotenciario para efectos de la negociacion, presentd un proyecto de tratado en el que se
establecian libertades para el comercio, una clausula de preferencia que posteriormente se
conoceria como la clausula de la Nacion Mas Favorecida, derechos de corso y principios para
las inmunidades y el ejercicio de las labores diplomaticas y consulares, todos estos,
elementos esenciales de la consolidacién de una nueva estructura politica y econémica en la

region. Ademas, como mecanismo de solucion de diferencias establecia lo siguiente:

Avrticle 30 (3): If which cannot be expected, any article or articles contained in
the present treaty shall be infringed by either of the contracting parties, the rest

27



shall remain in their full force an effect, and shall be observed religiously and
inviolably, as if such infraction had not been committed; it shall then be
submitted to an amicable discussion by both parties; and if no decision can be
had, it shall then be referred to a sovereign or Government friendly to the
Republic of Colombia and the United States. (Dickins & Allen, 1858, p. 712).

Lo que buscaba Colombia era incluir el arbitraje obligatorio con los Estados Unidos,
como una medida de control de los excesos de las pretensiones de los norteamericanos, pero
también, como una estrategia para asegurar un socio con poder que secundara la propuesta
por una Asamblea de Plenipotenciarios a la que se le delegara la funcion arbitral. Sin
embargo, el Plenipotenciario norteamericano, Richard Anderson, que comprendio
inmediatamente el sentido de esta clausula, la retir6 del contraproyecto y mantuvo la solucion
de controversias en el ambito de las negociaciones diplomaticas.

Gual, entonces, debia buscar una nueva formula que asegurara una base de delegacion
y que pudiera ampliarse a futuro en Panama. Durante la tercera conferencia solicité someter
al juicio arbitral de una Potencia amiga las diferencias entre las partes. Esta vez, la inclusion
de la clausula se propuso en forma expresa, lo que ponia en evidencia la desconfianza del
gobierno colombiano a una respuesta armada ante la violacion del tratado, pero también era
un mecanismo oculto para subir el nivel de delegacion legal del arbitraje. El Secretario de

Estado afirmo:

La historia de Europa suministra sobre este asunto lecciones terribles, de las
que América debe aprovecharse. Frecuentemente, un simple capricho ha
llevado a las naciones a dejar los beneficios de la paz por los horrores de la
guerra. América debe aspirar a vivir siempre en paz, y por tanto es
conveniente adoptar desde ahora los medios para conseguir ese fin, y ninguno
mas adecuado que el de la adopcidn del arbitraje. (Urrutia, 1917, p. 304)

Anderson se mantuvo en su posicion, afirmé que, aunque los Estados Unidos hacian
uso del arbitraje en forma constante para resolver sus diferencias con otros Estados, la
obligatoriedad del mecanismo podria revelarse como una ofensa directa a la soberania del
Estado. En carta dirigida al Secretario de Estado norteamericano, el Plenipotenciario se
referia asi al proyecto colombiano:

During the conversation which arose on the subject, | stated that there was
probably no nation with which such a stipulation was less necessary than with
the United States; that her whole history had declared that there was no nation
more slow to provoke hostility, none more patient in seeking redress by
negotiation, nor more willing, when any difference actually occurred, to refer
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it to friendly decision; but that 1 did not deem it proper to bind our
Government, in anticipation, to submit to the sense of others unknown
questions which might affect then honor or sovereignty. (Dickins & Allen,
1858, p. 718).

Ante esta negativa, Gual propuso la inclusion del arbitraje no obligatorio como una
medida moral de abstencion a los actos de guerra, pero la posicion estadounidense se
mantuvo firme, no podian incluirse clausulas que afectaran la soberania del Estado y que se
aplicaran en forma automatica. Ante la intransigencia de Anderson y la necesidad de negociar
otros apartes del Tratado que hacian tambalear la negociacion, Gual incluyé la prohibicion de
declarar la guerra (Dickins & Allen, 1858). Si bien no se podia incluir el arbitraje, al menos
se tendria una justa causa para solicitar la reparacién en caso de rompimiento de la paz.

La persistencia del representante colombiano en las negociaciones con Estados
Unidos permite identificar dos elementos clave de los inicios de este proceso y de la actividad
internacional de Colombia. En primer lugar, el objetivo primordial de politica exterior
colombiana era asegurar las bases de una paz continental y la abolicién de las acciones
armadas para reclamar violaciones a los derechos soberanos de los Estados. En segundo
lugar, la dificultad cada vez mas evidente de conformar una institucionalidad regional en
torno al arbitraje, debido al debate cada vez mas generalizado sobre la soberania y su relacion
con el derecho internacional.

Una causa de estas dificultades puede rastrearse al proceso de construccion de Estado
que pasaban cada una de estas entidades. Por toda Ameérica, los proyectos constitucionales
tambaleaban y la legitimidad que requiere la formaciéon de una institucion internacional
estaba todavia lejos de la realidad (Bayly, 2004). Poco a poco, Colombia entenderia que,
aunque juridicamente los Estados conviven en condiciones de igualdad, en términos
materiales y politicos, este principio es poco mas que una ilusion y, por tanto, aungue sus
intenciones fueran moralmente justificadas tenian que enforcarse en torno a las necesidades y
los intereses de las potencias involucradas, es decir, tener una politica exterior practica y
eficiente, alejada de las discusiones teoricas.

La mayoria de los Estados en el siglo XIX seguian la doctrina de la soberania absoluta
e ilimitada del Estado, planteada por los textos de Hobbes, Spinoza y Vattel y no seria sino
hasta finales de siglo e incluso con las interpretaciones a la Teoria del Derecho de Kelsen que
se daria un rumbo diferente al alcance de la soberania en las relaciones entre Estados
(Uprimny, 2010). Sin embargo, los diploméaticos colombianos comprendieron con estas

negociaciones bilaterales que era mejor eludir o silenciar los debates sobre los fundamentos
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de las visiones filosoficas o politicas que separaban las dinamicas de la politica exterior y
enfocarse en intentar lograr acuerdos practicos fundados en ideas simples, como la limitacion
de la guerra o la codificacién del derecho internacional.

En definitiva, la union de las nacientes republicas era vital para balancear las
intenciones de diversas potencias en el vacio que habia dejado el Imperio espafiol y tal como
se discutira en los siguientes capitulos, el arbitraje debia articularse como un mecanismo
capaz de balancear los intereses politicos y militares de los Estados. Es decir, el arbitraje
debia sustentarse sobre la base de sus condiciones de posibilidad y no como un simple

mecanismo de solucién de diferencias.

Capitulo 3
El arbitraje como mecanismo de disuasién de la guerra (1826-1870)

Las negociaciones a las que se hacia referencia en el capitulo anterior, tanto con las naciones
de la América Latina como con el gobierno de los Estados Unidos, ofrecen una primera
pincelada del objetivo internacional de Colombia: la conformacién de una red diplomaética
que asegurara su existencia en el Sistema Internacional. Para cumplir este objetivo general, se
utilizaron diferentes herramientas politicas y juridicas, incluido claro est, el arbitraje. Pero la
aproximacion de la diplomacia hacia el arbitraje tuvo un revés radical a mediados de siglo,
las dificultades financieras del Estado, los cambios en el Sistema Internacional y la actividad
econdmica de las potencias tendrian consecuencias sobre las dinamicas politicas de la region
y en el caso de Colombia, lo alejarian de la promocién del arbitraje, que comenz6 a verse
como una amenaza para la seguridad del Estado.

3.1. Una ambiguedad finamente provocada: los criterios de obligatoriedad, precision y

delegacion en los Congresos Hispanoamericanos del siglo XIX

En términos generales, durante la primera mitad del siglo XIX, los Estados americanos
fueron activos internacionalmente. Entre 1826 y 1870 se desarrollaron cinco conferencias, a
saber: el Congreso de Panama de 1826, el Congreso de Lima de 1848, el Congreso de
Santiago y la Conferencia de Washington de 1856 y nuevamente en Lima en 1864. Cada una
de estas convenciones se perfild sobre la base del Congreso de Panama, que fuera convocado
Bolivar el 7 de diciembre de 1824 (Caicedo Castilla, 1961) y en ellas, se incorporo el

arbitraje como un mecanismo accesorio y subsidiario ante el rompimiento de alianzas de

30



defensa regional. En este primer apartado, se atenderan los principales acuerdos que fueron
incorporados para la formacion del régimen internacional del arbitraje en el marco de estas
conferencias.

La primera de estas conferencias hispanoamericanas, el Congreso Anfictidnico de
Panama, surgié de la idea de Simon Bolivar de crear un Consejo Internacional Americano.
(Urrutia, 1941). EI Congreso se inaugurd el 22 de junio de 1826 con la participacion de los
plenipotenciarios de Colombia, Peru, Centro América y México y como Estados
observadores, los reinos de Gran Bretafia y los Paises Bajos (Urrutia, 1941). Por diez
sesiones, los representantes de estos Estados se concentrarian en configurar una estrategia
conjunta de alianza militar, regulacién en temas de comercio y actividades consulares, asi
como la declaracion de la abolicién del trafico de esclavos africanos (Caicedo Castilla, 1961).

En general, el Congreso Anfictionico era la base de un acuerdo de confederacion para
la defensa militar, con algunos acuerdos adicionales de caracter politico y econémico. Por
tanto, la inclusién de la clausula de arbitraje se propuso como forma de refrendar los tratados
bilaterales que habia firmado Colombia antes de la conferencia con cada uno de los Estados
parte de las negociaciones. Por ejemplo, a los enviados peruanos se les instruy6 -Bolivar
directamente- con la seguridad de establecer un cuerpo de arbitraje obligatorio entre los
Estados miembros del Congreso (De la Reza, 2006). No es de extrafiar que los enviados
centroamericanos se alinearan al interés colombiano, pero con relacion al gobierno mexicano,
las sesiones del congreso demostrarian el debate entre los plenipotenciarios.

La mision de los delegados colombianos era negociar un tratado que pudiera
incorporar las regulaciones militares y comerciales, a la par de establecer la obligatoriedad
del mecanismo de arbitraje, que se entendia como una meta comin de los Estados
bolivarianos. Sin embargo, la Conferencia resultdé en una negociacion compleja caracterizada
por la falta de consenso, enfocada en la produccion de un instrumento internacional que fuera
aceptable para todos los Estados y condicionada por las insufribles circunstancias sanitarias
del Istmo (De la Reza, 2006a).

En efecto, los delegados colombianos intentaron promover el proyecto de tratado
colombiano como un paquete unificado o “package deal”, en el cual, las bases de los distintos
temas a tratar en el Congreso debian incluirse en conciliaciéon de las posiciones contrarias y
asi, hacer mas sencillo el proceso de suscripcion y ratificacion. Pero, al revisar las actas de las
negociaciones, se evidencia el conflicto existente entre Colombia y México para acordar e

incorporar el arbitraje como eje central de la solucién de controversias.
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De esta manera, la diplomacia colombiana prefirio llegar a un acuerdo por encima de
las diferencias tedricas sobre la aplicacion del arbitraje y resolvio incorporar una terminologia
diferente. Al estipular la “fuerza definitiva” de 10s juicios de conciliacion que se adelantarian
entre los Estados Confederados, el Estado colombiano restaba importancia a las
aproximaciones teorico-juridicas del arbitraje, para favorecer el objetivo final, asegurar la
estabilidad juridica y la paz en la region. Sin embargo, esta proposicion, que preveia la
negativa de la delegacion mexicana, fue identificada en el transcurso de la fase escrita de las
negociaciones y retirada del borrador del tratado (Caicedo Castilla, 1961).

A pesar de las modificaciones, en las sesiones orales, el Congreso aprob6 un sistema o
paquete de articulos que determinaba la obligatoriedad, si bien no del arbitraje, de un juicio
de conciliacion. En efecto, los articulos 16 a 19 del Tratado de Confederacion establecian la
base del procedimiento de solucién pacifica de controversias, que comenzaban (Art. XVI)
con la utilizacion de la conciliacion como mecanismo subsidiario y obligatorio, siempre y
cuando los Estados involucrados en el diferendo lo hubieran convenido asi y continuaba
(Arts. XVII, XVII y XIX) con la determinacion de la proscripcion de la guerra y las
sanciones a las cuales se atenian los Estados en caso de una ruptura de la paz (De la Reza,
2006, 1826-Documento 21).

Para Pedro Bricefio Méndez, delegado colombiano, esto era de esperarse, pues el
arbitraje era una atribucion que los mexicanos no habian otorgado al ratificar el Tratado de
Liga con Colombia. Sin embargo, con los mexicanos en clara oposicion, el delegado asegurd
que la politica de Colombia fue conciliadora, “porque nos parecia indigno de nuestro honor y
nuestra gloria someter nuestras diferencias definitivamente al juicio de una asamblea cuyos
miembros todos no estuviesen ligados con un mismo compromiso” (De la Reza, 2006, 1826-
Documento 18).

En todo caso, la obligatoriedad de la clausula no se estipuld Unicamente en este
compromiso politico. La interpretacion del delegado colombiano sobre la solucién de
controversias preveia que se habia dejado el camino abierto para que la conciliacion, tanto
con Estados confederados, como con las Potencias extranjeras tuviera “fuerza obligatoria”, es
decir de arbitramento. A lo que se referia el Plenipotenciario colombiano era a la
imposibilidad que tenian los Estados confederados a pactar en contra de las decisiones de la
Asamblea, con la sancién de quedar excluido de la organizacion. De esta manera, como no
fue posible estipular el arbitraje en forma directa, se mantuvo una sancion extrema al

incumplimiento de los juicios de conciliacion. En palabras del sefior Bricefio,
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Era lo mas que, a mi ver, podia alcanzarse después de haberse pronunciado tan
explicitamente contra el arbitramento el gobierno mexicano, y a la verdad, yo
hallo que la confederacion ha ganado con las modificaciones, primero porque
se ha conciliado y convenido con ellas el deseo de conservar la paz con el
derecho de hacer la guerra de un modo, que, a la vez hace si no imposible, al
menos muy dificil el rompimiento, sin que para esto se hayan impuesto los
confederados el penoso sacrificio de un derecho tan precioso como esencial de
la soberania. (De la Reza, 2006, 1826-Documento 18).

De acuerdo con lo anterior, si bien en las negociaciones se habian estipulado algunas
clausulas exhortativas y con el explicito intento de no crear obligaciones en contra de la
soberania de los Estados contratantes, el conjunto de normas prevé una serie de obligaciones
incondicionales para la solucion pacifica de las controversias y con sanciones que hacian mas
vulnerable una posicién autarquica por parte de los confederados. Este es un elemento que
era esencial en esta primera etapa del proceso de legalizacion del arbitraje, pues era necesario
que sirviera como una herramienta eficiente para la disuasion de la guerra. Tal como lo sefiala
Renouvin (1964), el interés de Bolivar se concentré en establecer un mecanismo de
regulacién de los principios y normas de las relaciones entre los Estados americanos, que los
protegieran de una accion exterior en su contra y les permitiera mantener el orden al interior
del continente.

Por cuestiones ajenas a la voluntad de los delegados, el Congreso Anfictionico tuvo
que trasladarse a la Villa de Tacubaya, cerca de Ciudad de México, pero ante la falta de
acuerdo, las negociaciones se cerraron sin la posibilidad de reiniciar las sesiones (De la Reza,
2006a). EI Congreso de Panamé terminaba con unos acuerdos poco legitimos e inconclusos,
que animaron en los afios siguientes a su perfeccionamiento.

Durante mas de una década, Meéxico intentd infructuosamente reunir a los Estados
Americanos, que pasaban por aquella época una suerte de desestabilizacion interna, pero solo
hasta 1848, los representantes de la Nueva Granada, Ecuador, Peru, Bolivia y Chile se
reunirian en Lima para revivir el proyecto Anfictionico. En esta oportunidad, nuevamente
preocupados por la disuasion de las guerras, tanto internas como externas, los
plenipotenciarios se ocuparon de crear una institucionalidad, un sistema que estuviera
dispuesto a enfrentar las desavenencias entre los Estados confederados y las Potencias
extranjeras.

Tal era el clima de pacifismo en la conferencia de Lima que los representantes de
Bolivia solicitaron al Congreso conferir poderes especiales para que los confederados

pudieran intervenir en los asuntos internos de los demas Estados miembros cuando se
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presentaran rebeliones y golpes de Estado, pero dicha solicitud, que a todas luces rompia los
principios de independencia y soberania nacional, fue rechazada de plano por los
plenipotenciarios (Lastarria et al., 1862).

Asi, las negociaciones de Lima tenian en mente resolver las situaciones que habian
llevado a diversas incursiones militares de varios paises americanos, asi como la guerra que
enfrentaba a Meéxico y Estados Unidos (Mallarino, 1848; Mosquera, 1849). En el caso
colombiano, el Secretario de Relaciones Exteriores, Manuel Maria Mallarino, instruyé a Juan
de Francisco Martin para arreglar las clausulas de arbitraje obligatorio en un marco muy
similar a lo acordado en Panama, un arbitraje subsidiario que se hacia obligatorio por las
sanciones a su incumplimiento (Urrutia, 1908).

Sin embargo, a pesar de la necesidad por un cuerpo obligatorio de solucion pacifica de
controversias, la Asamblea, por unanimidad, consagré una serie de normas que restringirian
aun mas la obligatoriedad del arbitraje americano. Los articulos 7, 10 y 21 del Tratado de
1848, establecieron una serie de obligaciones exhortativas y en las que claramente se prevén

clausulas de escape. Por ejemplo, en el articulo 10 se estipul6:

Pero si esta mediacion no fuere bastante para que las dichas republicas terminen sus
desavenencias, ni se conviniese en someterlas al arbitraje de un Gobierno elegido por
las mismas, entonces el Congreso de Plenipotenciarios (...) dard la decision que
hallare mas justa (Urrutia, 1908, p. 24).

En principio se podria entender que hay una obligacion condicional al juicio de
arbitraje del Congreso, pues requeriria que los Estados transigieran en su aplicacion, sin
embargo, el articulo 7 establecia que ante las desavenencias era obligatorio el sometimiento
de una decision arbitral. De esta manera, se puede observar como los plenipotenciarios
utilizaron formulas ambiguas para determinar su interés al arbitraje, pero a diferencia de lo
que ocurrid veinte afios antes en Panama, en esta ocasion se restringieron las funciones
arbitrales del Congreso (articulo 21) y se amplié la posibilidad de intervenciones militares en
caso de guerra.

Nuevamente, el Congreso de Lima se planted sobre la base de un acuerdo general, que
incluyera las voces de todos los Estados participantes y generara un paquete de compromisos
a futuro, ligados con la disuasion de la guerra y la solucion de controversias. Las formulas
ambiguas en las que se formulaban las normas del instrumento identifican este proceso de

negociacion, ausente de imposiciones. Por tanto, el Congreso de Lima sigui6 las voces de la
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politica internacional del momento, el conflicto, la intervencion y la pacificacion encontraba
mayor respaldo que las propuestas por la obligatoriedad de un mecanismo juridico.

En cuanto a las Conferencias de Santiago y Washington de 1856 y de Lima en 1864
poco se puede agregar, pues ambas conferencias mantuvieron las negociaciones en el marco
de acuerdos generales y unificados. Pero, aunque los plenipotenciarios en estas reuniones
plasmaron articulados mas robustos y con evidentes obligaciones incondicionales, como la
que se encuentra en el articulo 1 del Tratado de 1865: “Las Altas Partes Contratantes se
obligan solemnemente a no hostilizarse (...). Por el contrario, emplearan exclusivamente los
medios pacificos para terminar todas estas diferencias, sometiéndolas al fallo inapelable de
un arbitro cuando no puedan transigirlas de otro modo” (Urrutia, 1908, p. 28), las fuerzas
politicas que por entonces dominaban a América hacian imposible la alianza y la efectividad
de estas clausulas.

Ahora bien, en el marco de estas conferencias, los delegados colombianos
incorporaron una nueva provision, que tenia una intencion diferente. La mision colombiana
se enfocé en formar un cuerpo imparcial para la solucién de las diferencias entre los
confederados. Es decir, tenian en sus mentes la delegacién de la funcién de resolucion de
controversias, para lo cual, mezclaron los criterios de precision y delegacion. Al incorporar
reglas con una amplia discrecionalidad y determinar que la solucion de controversias se podia
dar a través de tres 0 mas mecanismos, detallaron diferentes herramientas de delegacién, de
menor a mayor grado.

Esta mezcla se hace evidente por dos razones, de un lado, no establecieron
prescripciones reglamentarias que determinaran un comportamiento considerado como
inaceptable, sino que establecieron una regla general: no hostilizarse. Pero, aunque estas
prerrogativas establecian una maxima de solucién de diferencias y, en principio, planteaban
el respeto a la soberania de los Estados, de fondo es evidente que los plenipotenciarios no
previeron las consecuencias de estas declaraciones, pues sin importar las causas que originan
la disputa, los Estados podian ser llevados a instancias de negociacion o conciliacion por
cualquier motivo, ya sea una disputa entre ciudadanos, por deudas, por territorio, etc.
Contrario a lo que sostenia el delegado colombiano, la ambigtiedad en esta férmula y la
ausencia de términos para delimitar las controversias, sostenian mayores peligros para la
soberania de los Estados confederados.

Por otro lado, ante la falta de precision se requeria un mayor nivel de delegacion, pero
en este caso, los plenipotenciarios determinaron varias esferas de accion para los Estados,

menguando la eficiencia de esa delegacion. Desde negociaciones politicas bilaterales, a
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negociaciones institucionales marcadas por una Asamblea que se reuniria cada dos afios en
tiempos de paz o cada afio en tiempo de guerra y finalmente, la conciliacién con matices de
arbitraje.

En sintesis, la intencién de los plenipotenciarios de Panamé y luego de Lima,
determind el fin ultimo de la diplomacia americana en aquella época, proteger la soberania
por encima de la solucién de las diferencias. Pero, al mismo tiempo, también refleja un
avance paulatino de la formacion normativa en torno al arbitraje. Si bien este mecanismo era
bien conocido por todos los Estados, su configuracion como norma de derecho internacional
y, en particular, como norma obligatoria en la solucion de controversias regionales, fue un
hecho novedoso.

De hecho, a pesar de que el objetivo final de cada una de las convenciones result6 en
la formacion de mecanismos de defensa y proteccion de la soberania de cada uno de los
Estados americanos, los plenipotenciarios americanos y colombianos en estas conferencias
fueron configurando una norma de costumbre internacional que fue plasmada poco a poco a
través de cada una de las reuniones hispanoamericanas. Tal como se puso de presente, el
régimen del arbitraje se fue formando paulatinamente y en esta primera fase de negociaciones
continentales el resultado fue la formacion de una consciencia regional sobre el arbitraje

como mecanismo obligatorio de solucidn de controversias.

3.2. Auges y recesos en la legalizacion del régimen: Colombia y los riesgos del arbitraje.

Aunque el mecanismo del arbitraje fue utilizado primordialmente como una herramienta de
disuasion de la guerra, su efectividad fue continuamente revaluada. En efecto, si bien la
participacién de Colombia en el Congreso de Panama fue central, su esfuerzo por mantener la
red de conexiones con los paises latinoamericanos se vio poco a poco desarticulado por los
conflictos que surgieron a partir de 1830.

La inestabilidad general del continente y la del Estado no permitian una accion
internacional de gran envergadura, pues las constantes guerras a lo largo y ancho de América
hacian imposible la confederacion propuesta en Panama. Ademas, a partir de la guerra con el
Pert en los afios 30, la diplomacia colombiana se fue alejando poco a poco de la promocion
de una politica continental a gran escala. Asi, la necesidad de frenar los horrores de la guerra,
que fue la base de las conferencias posteriores a Panama, no tuvo resultados contundentes y
unanimes, y ninguna nacion se aventuro a ratificar alguno de los tratados negociados en 1828,
1848 0 1856.
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De esta manera, si la principal accion internacional de Colombia en sus primeros
afios como Republica fue la consolidacion de una red diplomatica que mantuviera unidos los
lazos entre los Estados de la América independiente, vale la pena preguntarse por qué en tan
poco tiempo, la accién internacional de Colombia cambié en forma tan drastica que ni
siquiera se esforzd por apoyar el ultimo esfuerzo regional, la Conferencia de Lima de 1864.

De acuerdo con Cavelier (1960), el cambio de posicion politica de Colombia se puede
explicar por tres elementos fundamentales, . En primer lugar, los conflictos fronterizos e
independentistas que enfrentd la Republica en la década de 1830, la guerra con Peru y la
separacion definitiva de Venezuela y Ecuador. En segundo lugar, los conflictos internos que
vivia el Estado para ese entonces. Luego del desmembramiento de la primera Republica de
Colombia, el pais entré en un caos politico que no tendria fin hasta entrado el siglo XX, el
proyecto colombiano de Bolivar se fragmentd con la muerte del libertador, no sélo en lo
territorial, sino también en la base de las élites militares y civiles que mantenian el régimen.
En tercer lugar, esta desestabilizacién politica, no s6lo en Colombia, sino en todo el
continente, volvio a generar un vacio del que las potencias extranjeras pensaron
aprovecharse, principalmente, el Imperio Britanico, pero también y cada vez, con mayor
intensidad los Estados Unidos (Mcguinness, 2008).

En resumen, para Cavelier, en los veinte afios que trascurren entre el Congreso
Anfictionico y la mitad del siglo XI1X, la estrategia de la red diplomatica perdié fuerza por la
existencia de conflictos internos y externos que amenazaban la seguridad de la Republica,
situacién que llevd a cambiar de posicion y alejarse paulatinamente de los esfuerzos de
integracion y cooperacion regional. Esta posicion se impuso claramente, con la llegada de
Lino de Pombo a la Cancilleria, pues a partir de ese momento, se criticaria en forma abierta,

los intentos por la unién de las repablicas americanas. En su momento, el Canciller afirmé:

También serd informado el Cuerpo Legislativo (...) de la conducta de la
Administracion relativamente a los proyectos de liga y confederacion
hispanoamericana por medio de Congresos continentales y Tratados permanentes, que
frustrados mas de una vez desde su iniciacion brillante por el libertador de Colombia
(...) reviven de continuo bajo auspicios de aura popular, bajo el aspecto de
maravillosa panacea curativa de los males que afligen a la raza pobladora y sefiora de
estas inmensas, riquisimas y deliciosas comarcas. Hay que decirlo francamente, y
arrostrando todo género de censuras: semejante alianza, semejante unificacion de
voluntades y de impulsos, bajo la forma propuesta tantas veces, no solo es
impracticable sino inatil y aun perjudicial. (...) los males de la América Espafiola no
se remedian, méas bien se agravan, haciendo de ellos un caudal comun; mientras el
desgobierno y la inestabilidad en todo, con sus legitimas e infalibles consecuencias
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desastrosas, sean el estado normal del mayor numero de estas Republicas (Pombo,
1857, p. 380).

Aunque concuerdo con Cavelier en que las dinamicas politicas internas de Colombia
a partir de la separacion de Ecuador y Venezuela causaron estragos y debilitaron el régimen
constitucional e internacional propuesto por Bolivar, considero que la bibliografia consultada
ofrece méas dudas que certezas para determinar el cambio de la politica exterior. A pesar de
las inestabilidades politicas, las Memorias al Congreso proveen evidencias que Colombia
siguid participando en las conferencias internacionales, mantenia como referente las ideas
bolivarianas de integracion regional y ain veia con sospecha las actividades europeas en
torno a una reconquista, elementos que eran parte de la estrategia de la red diplomatica.

Entonces, ¢por qué Pombo ofreceria un discurso tan autarquico? Una posible hipétesis
es que la Cancilleria reaccioné a un desafio que puso en evidencia los problemas del disefio
institucional que se habia planteado hasta entonces: las crecientes demandas y procesos
arbitrales que enfrentd el Estado a partir de 1850.

Como se pudo observar en el apartado anterior, la institucionalizacion del régimen
internacional del arbitraje, al menos desde la perspectiva americana, comenz6 a asentarse
sobre la base de un armisticio y de un pacto militar. El nivel de legalizacion que era requerido
fue minimo, pues lo que se buscd era una suerte institucion que pudiera actuar rapidamente
ante las amenazas internas y externas que atravesaba el continente en ese momento, se
necesitaba flexibilidad para la actuacion conjunta y disminuir la burocracia. Por tanto, para
los recién nacidos Estados americanos, inmersos ain en una ldgica realista propia de su siglo,
era necesario mantener una diplomacia y una cooperacion sostenida sobre la base de alianzas
de ofensa y defensa, acordadas de forma unanime y sistémica.

La diplomacia colombiana estaba inmersa en dicha légica y veia cada uno de los
acuerdos de Panamd como una alianza defensiva, en la cual, era vital evitar las
confrontaciones internas a través de mecanismos de solucion pacifica de controversias. Al
estilo de un Consejo de Guerra (0 de paz), los plenipotenciarios colombianos buscaron
implantar mecanismos de defensa externa sobre los cuales todos los Estados participaran
como miembros de una gran alianza americana, mientras que las diferencias, de cualquier
indole e incluso las relativas a la propia construccion Estatal, se resolvian por el mismo
Consejo, ya fuera por conciliacion o arbitraje.

En este sentido, el éxito de la politica exterior de Colombia dependia de una estrategia

mixta: a la vez que se debia mantener una consistencia programatica para promover los
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objetivos de la politica, los delegados a estas conferencias requerian de flexibilidad y
practicidad a la hora de ejecutar las acciones para para conseguirlos. Por lo tanto, la
promocion de un plan de defensa militar para el mantenimiento de la soberania y la
formacion del mecanismo del arbitraje para resolver las diferencias entre Estados eran
objetivos estandarizados y claros de la accion colombiana, pero los medios para su ejecucion
podian ser diversos y el Estado debia ser consciente de esta flexibilidad para adelantar su
mision de politica exterior. El éxito dependia, entonces, de la adaptabilidad, pero al haber
acordado una alianza para la defensa regional era muy dificil adaptar la institucionalidad
cuando las amenazas venian de sectores muy distintos al militar y esto, termin6 por minar el
proceso de legalizacion del arbitraje.

La estrategia colombiana de arbitraje como elemento de disuasion de la guerra se
enfrentd a un desafio nuevo y frente al cual era vulnerable: la llegada de la inversion
extranjera en el continente. A partir de la década de 1850, el Estado colombiano incorporé en
su politica juridica internacional,® los Contratos Estatales de concesion, en especial, aquellos
destinados a la construccion de lineas ferroviarias y la construccion del Canal de Panama y
con ellos, se inicio un periodo de continuos debates juridicos que se resolvian en tribunales
arbitrales internacionales (Pérez Vera, 2017).

Lo que se empez0 a identificar en dicho momento, tal como lo sefialaba el Canciller
Pombo, era una amplia diferencia entre el manejo internacional de la solucion de
controversias politicas/militares y el control doméstico que podia tenerse al ser parte de una
disputa internacional por cuestiones de inversion extranjera. Colombia habia avanzado a
pasos agigantados en la esfera internacional y habia logrado, al menos, un didlogo
permanente entre los principales actores de la region. Sin embargo, con estos litigios
arbitrales, el Estado comenzaria a perfilar la actividad internacional y econémica de las
Potencias.

La ruptura radical de la diplomacia colombiana entorno al arbitraje se produjo por la
evidente ineficiencia de las instituciones que se habian promovido. Mientras los
plenipotenciarios americanos se habian esforzado por desarrollar una estrategia conjunta para

enfrentar los intereses militares de las potencias en el Continente, el ataque de las potencias

6 La politica juridica internacional es “(...) la linea de conducta y de accién de un Estado con respecto a
un rema o problema juridico internacional relacionado con la creacion, la interpretacion y la aplicacion de las
reglas juridicas internacionales. Dicha linea de conducta es establecida por el poder ejecutivo, el legislador y los
jueces del Estado, teniendo en cuenta el efecto que esta tiene sobre el Estado y sus nacionales y sobre otros
Estados, las personas extranjeras y los intereses de estos.” (Pérez Vera, 2017, p. 245-246).
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llegd por una via completamente diferente, la del comercio y la inversion, es decir, la
seguridad econdmica del Estado.

Dos procesos, desarrollados en este periodo, son importantes para resaltar esta
paradoja, la Guerra de la Sandia de Panamé que enfrentd a Colombia y a Estados Unidos por
mas de 10 afios’ y el Caso Coteswoth & Powell, contra el Reino Unido.® En ambos casos se
resalta la creciente interaccion comercial entre ciudadanos de uno y otro Estado y las
consecuentes disputas que se generaban. Por tanto, no es extrafio que el Canciller Pombo
viera como ineficiente la integracion continental, que encontraba en la actividad comercial de
las Potencias, un nuevo riesgo a la ya fragil seguridad financiera del Estado, que a mediados
de la década de 1860, plante6 la venta de reserva y la utilizacion de hipotecas y
amortizaciones publicas para saldar las deudas por la construccion del ferrocarril de Panaméa
(Cavelier, 1960).

Entonces, para la Cancilleria colombiana del momento, era vital retirarse de los
acuerdos regionales y enfrentar estos litigios con base en una estrategia desde la actividad
judicial local. Si bien los procesos se iban a llevar a cabo a través de Comisiones arbitrales
internacionales, el Estado propondria un mejoramiento de la legislacion interna relativa a la
solucion de diferencias internacionales que permitiera un margen de maniobra frente a las
indemnizaciones que se tuvieran que pagar.

En efecto, Pombo, ademéas de retirarse de los pactos y conferencias regionales,
empezaria por movilizar a la burocracia del Senado para establecer una legislacion detallada
que respondiera a las reclamaciones de Estados extranjeros (Vega & Jauregui, 2000). A pesar
de los avances colombianos en los Congresos Hispanoamericanos, en lo local, la legislacion
aun no habia previsto la posibilidad de un debate juridico entre naciones. De hecho, en su
mensaje al Senado, Pombo hacia referencia explicita a los acontecimientos de Panama,
“cuyos efectos nadie puede saber hasta donde podran hacerse sentir en perjuicio de nuestro
crédito, de nuestro erario y hasta de nuestra soberania territorial” (Vega & Jauregui, 2000).

Por tanto, el regimen del arbitraje en la practica se acompasoé con la particular lentitud
de la burocracia interna, tanto asi, que los litigios por los disturbios de Panama y por las

7 De acuerdo con y Mcguinness (2008), el proceso de expansion comercial de Estados Unidos luego del
descubrimiento del oro en California causé una alta migracién flotante en el Istmo e incentivé los conflictos
entre panamefios y estadounidenses, que terminaron por explotar el 15 de abril de 1856, cuando un
norteamericano en aparente estado de ebriedad disparé contra un vendedor de frutas panamefio e inicié una
completa tempestad con el saldo fatal de varios norteamericanos. Las reclamaciones por este caso (mas de 218)
tomaron cerca de 10 afios en resolverse. (Vega y Jauregui, 2000).

8 Este caso estaba relacionado con un evento de defectuoso funcionamiento de la administracién de
justicia, cuando un juez de Barranquilla influy6 ilegalmente en un proceso de disolucion y liquidacion de una
empresa britanica y sus filiales en Colombia (Zapata, 1872).
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reclamaciones inglesas, aparentemente sencillos, tardarian afios en resolverse. Esta tendencia
se unid con una estrategia politica para enfrentar los litigios internacionales, el control total
del gobierno a la actividad judicial de los Comisionados, que llevé a una lentitud abrumadora
en la solucion del litigio. EI Secretario de Estado, Santiago Pérez (1866), se referia asi a los

SUCESOS:

Hay ademas una circunstancia que resalta en las actas de las sesiones de la
Comision unida, y que hacia mas imperiosa la necesidad de atender los
reclamos introducidos oportunamente. Tal circunstancia es la especie de
persistente lentitud con que tomaba las tareas examinadoras el
Plenipotenciario granadino, y que contrastaba con la actividad constante del
norteamericano (p. 540).

Esta perceptible lentitud no fue fruto del azar, sino a la actividad parsimoniosa tanto
del ejecutivo colombiano como de los arbitros delegados por el Estado. Si bien no ha sido
posible conocer las instrucciones enviadas al Comisionado colombiano, el hecho que se
establecieran las indemnizaciones de este litigio en un marco politico, marcado por una
Comisién Mixta, puede vislumbrar los intereses economicos que habia en el Comisionado.
Colombia pasaba por entonces una época con grandes dificultades econdmicas y este
proceso, en el que el Estado debia definir el monto de una serie de indemnizaciones,
acarreaba, tal como lo sefialaba Pombo, un efecto directo sobre el erario. Es posible, que el
Estado colombiano ordenara llevar los procedimientos de la comision y del arbitraje en forma
cautelosa, dejar pasar el tiempo y asi evitar la presentacién de nuevas reclamaciones.

De hecho, esta forma cautelosa, lenta e inexplicable también se evidencié en el caso
Cotesworth & Powell, donde el Estado volvio a recurrir a la Comision Mixta y, nuevamente,
segun lo refieren las Memorias al Congreso, hubo diversos retrasos por parte de los
Comisionados y Arbitros designados por Colombia (Sanchez, 1875). Nuevamente es bastante
extrafio que, en medio de unas Comisiones Mixtas con visos de imparcialidad, sean los
agentes designados por Colombia, los que, por una u otra razon, tengan que dimitir de sus
cargos, declararse impedidos y retrasar el procedimiento de arbitraje.

Sin embargo, estos procesos muestran también una caracteristica importante de la
accion internacional del Estado, cada uno de estos casos ofrecia nuevos espacios de discusion
internacional, que no solo ligaban la politica internacional del pais con el desarrollo juridico
internacional del arbitraje, sino que servian como una plataforma sobre la cual Colombia
comenzaba a comprender su posicion en el mundo y las alternativas que tendria para manejar

su accion internacional.
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En sintesis, estos episodios de caracter bilateral son una clara muestra de la manera en
la que Colombia entendia los procedimientos arbitrales y la forma en la que influy6 en la
formacion del régimen, pues podia acelerar o demorar las negociaciones segin sus propias
conveniencias politicas, tanto exteriores como interiores, y como en esa época no existia una
separacion clara entre los mecanismos politicos y juridicos de solucion de controversias, en
ocasiones la actividad judicial quedaba relegada por los intereses de las cancillerias. Una
circunstancia que fue bien aprovechada por Colombia y que le sirvidé para reducir su
vulnerabilidad ante el aumento generalizado de procesos arbitrales, no sélo en el pais sino en
la region (Urrutia, 1908).

3.3. Las lecciones del arbitraje internacional y la necesidad de legalizacion en el periodo
1826-1870.

El disefio institucional para el arbitraje planteado durante este periodo, enfocado en formulas
ambiguas y una deficiente delegacion de funciones, se tornd vulnerable a los impulsos
econdmicos y comerciales de las potencias desde mediados de siglo. Ademas, puso en
evidencia una serie de problemas que debian ser atendidos para fortalecer la legalizacién del
régimen.

El primero de estos problemas fue la imposibilidad permanente de incluir el arbitraje
como un mecanismo obligatorio entre los Estados Parte, asi como la baja delegacion que
resultd para los mecanismos de solucién de controversias. Este problema partio de la
reticencia mexicana a establecer un mecanismo que estuviera por encima de su soberania y
resulté en formas ambiguas de regulacién. Como consecuencia, los Estados limitaron la
delegacion de competencias jurisdiccionales y prefirieron, como finalmente ocurriria durante
todo el siglo XIX, entregar dichas facultades a soberanos y gobernantes de las potencias, lo
que era una practica comiunmente desarrollada pero que mantenia una especie de superioridad
moral de las potencias europeas sobre los recién creados Estados americanos.

Este problema refleja ademas un elemento comun de cada uno de los Congresos
Hispanoamericanos que se desarrollaron durante este periodo. Tanto los ide6logos del
proyecto como quienes negociaron las clausulas de cada uno de estos tratados, pensaron en la
creacion de una institucion, casi a nivel de un supra-Estado, sin antes pensar en los fines y las
funciones que debian regir la organizacion. De hecho, la ambigliedad finamente provocada
por los Estados parte de las Conferencias sugiere la falta de consciencia de los negociadores

en los fines y funciones de dichas instituciones, tanto asi, que lo que debia convertirse en la
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gran organizacion americana, que en su nucleo concentrara los intereses y necesidades de
cada uno de los Estados, termin0 por convertirse en un mero Consejo de Guerra.

Esta falta de confianza entre los miembros de las Convenciones derivo en un segundo
problema, cada Estado se comporté como el sucesor inmediato de un virreinato espafiol y
expuso sus necesidades y vulnerabilidades desde una vision individual y autarquica. Es decir,
cada Estado Parte en las Convenciones buscd resaltar sus diferencias mas que aquellos
elementos que los unian y generar mecanismos legales que se acoplaran a dichas diferencias,
esta forma de institucionalizacion se reconoce como modelos institucionales diferenciados.
(Kahler, 2012). En dichos modelos, las preferencias institucionales son expresiones de
normas culturales profundamente asentadas, que son el reflejo de practicas legales especificas
de cada contexto local, pero en una sociedad de Estados hispanicos, como lo eran cada uno de
los Estados que participaban de los Congresos, era muy dificil plantear diferencias en culturas
juridico-politicas tan similares.

Estos dos problemas sefialan un hecho que esclarece el cambio de posicion
colombiana frente al régimen del arbitraje. En un principio, en forma un tanto idealista, el
Estado colombiano se adelant6 a la conformacion de una institucionalidad fuerte, en la cual
se establecieran reglas claras y obligatorias para la delegacion, a un cuerpo imparcial y
supremo, de las decisiones sobre cualquier controversia internacional que tuviera el pais con
sus vecinos. Sin embargo, el paso del tiempo, el aprendizaje de las negociaciones
internacionales llevaria la posicion de Colombia a un plano més realista.

El proceso, entonces, estuvo marcado mas por la formacién de un Consejo de Guerra
Internacional, que por la conformacion de una Organizacién Internacional formal, asi ante la
falta de unos fines determinados, este Consejo de Guerra, que tendria que establecer unas
pautas obligatorias y determinar la delegacién a un cuerpo imparcial de las decisiones y las
diferencias que tuvieran los Estados miembro, se limitd a establecer un marco de didlogo
entre los Estados y dejé la interpretacion de cada Parte y, a negociaciones mas 0 menos
institucionalizadas, la solucion de las diferencias. Como consecuencia, la legalizacion del
régimen de arbitraje se redujo y permitio que los Estados actuaran en una forma mas
autarquica.

Ese fue el caso de Colombia, que evidencié que mientras mas se debatia en las
Conferencias y Congresos, menos obligatoriedad se determinaba, se disminuian las facultades
de delegacion y, por supuesto, en aras de mantener la soberania de cada uno de los Estados,
se reducia la precision de las normas y reglas en torno a la solucion de diferencias y el

arbitraje, lo que condujo a desatender los procesos politicos y econdémicos de las potencias y
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sus intereses en América. En este sentido, la posicion del secretario Pombo, en 1857, de dar
un vuelco total a la dindmica de institucionalizacion internacional, tenia todo el sentido. El
Estado, debia estar pendiente de su organizacion interna, de su deuda y las abundantes
reclamaciones que se generaban con un aumento de la inversion y presencia extranjera en el
pais.

En sintesis, ante un disefio institucional precario y con una baja legalizacion, el
régimen de solucion de diferencias a través del arbitraje quedd reducido a una serie de
acuerdos bilaterales con el objetivo de defenderse de una accion militar, que reflejaban una
cierta consciencia o costumbre regional sobre el régimen, pero deficiente para enfrentar la
expansion comercial de las potencias, por tanto, la estrategia de Colombia debi6 ser flexible
para poder mediar entre la promocion y desarrollo de sus objetivos de politica exterior y las
vulnerabilidades que representaba la accion judicial con las potencias.

En el desarrollo de esta seccion sefialé ademas tres problemas que complementan el
analisis expuesto por German Cavelier, (i) la imposibilidad de incluir la clausula de
obligatoriedad del arbitraje, (ii) la desconfianza entre los Estados y (iii) la aparicion de los
litigios arbitrales de inversién, que permitieron modificaciones en la estrategia de politica
exterior de Colombia. En un comienzo, cuando la estrategia era la defensa del continente, la
institucionalizacion del arbitraje se vio como un mecanismo idéneo para la solucion de
controversias entre los actores regionales, pero una vez se enfrentd la presion estadounidense
y la actividad econémica de las potencias, el arbitraje se convertia en una espada de doble
filo, que podia afectar las ya bien desgastadas finanzas publicas. Por esta razon, la
institucionalizacion del arbitraje como mecanismo de defensa de una reconquista no era
eficiente para contrarrestar los nuevos riesgos de la actividad internacional del Estado,
aunque se haya logrado la formacion de una norma general sobre la obligatoriedad del

mecanismo.

Capitulo 4

El arbitraje como elemento de la codificacion del derecho internacional (1870-1899)

El alejamiento de Colombia a la conformacion de una Consejo de Guerra Internacional y su
experiencia en los litigios contra Estados Unidos y la Gran Bretafia, abrieron la vision hacia
un nuevo objetivo del arbitraje. Ya no era necesario tener restricciones a la presencia
extranjera en la region, por el contrario, era primordial regularla, normativizarla. En fin, se
debia comenzar por establecer los fines de la organizacién que se queria crear, para luego

establecer una estructura a través de funciones claras y determinadas que serian responsables
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de dar forma a cada uno de los criterios de legalizacion. Asi, la politica exterior de Colombia
a partir de 1870 se encargd de determinar los principios y reglas basicas del derecho
internacional publico y privado, y para eso, el arbitraje iba a ser una de las herramientas
preferidas. Ese cambio es la base del presente capitulo.

4.1. El nacimiento de las Conferencias Panamericanas: Codificacion y seguridad

juridica como elementos de la precision del régimen de arbitraje.

Desde la finalizacion del Congreso de Lima en 1848, diversos personajes de todo el
continente sostuvieron la necesidad de la conformacién de una Asamblea General americana
que, uniendo las tres secciones del continente, sirviera como base del desarrollo para los
diferentes paises. Andrés Bello, Juan Bautista Alberdi, José Victorino Lastarria o José Maria
Samper (Lastarria et al., 1862), son solo algunos de los nombres de estadistas que escribieron
articulos y tesis, y dictaron conferencias en favor de la idea del panamericanismo, sin
embargo, no fue sino hasta el final de siglo cuando esta idea tomaria forma y llevaria a la
politica exterior del continente americano a vivir una de sus transformaciones mas
trascendentales.

En medio de un siglo plagado de revoluciones y cambios socioeconémicos a nivel
mundial, los nuevos Estados latinoamericanos tuvieron que plantear nuevas formas de
relacion entre el continente y de interaccion con las potencias extranjeras. La paz y la
disuasion de la guerra aun eran importantes dentro de la configuracion del régimen de

arbitraje, pero era necesario darle contenido y sentido. En palabras de Uribe (1925):

(...) después de no pocas vicisitudes —originadas principalmente por las
enormes distancias que separaban unos pueblos de otros, la tendencia a la
disgregaciéon, por obra de los regionalismos recalcitrantes, las guerras
intestinas en casi todos ellos, las mdltiples y graves cuestiones sobre
navegacion fluvial y determinacion de fronteras, que engendraron guerras
internacionales—, se ha ido desarrollando, desde el punto de vista
internacional, politico, econémico y fiscal, juridico, cientifico e intelectual,
para estrechar, sobre la base de la igualdad y del respeto mutuo, los vinculos
de amistad, de confianza y de cooperacion y fortificar la solidaridad de la
naturaleza y la historia que han creado entre las Republicas de este hemisferio.
(p. 176).

En sintesis, el panamericanismo, la gran transformacion de la politica del continente
en el Gltimo cuarto del siglo XIX, tiene tres elementos en su ndcleo. En primer lugar, la

llegada cada vez méas abundante de inversion extranjera y la adquisicion de deuda publica
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para implementar diversos proyectos de infraestructura. En segundo lugar, la implementacion
de la Doctrina Monroe por parte de Estados Unidos y su participacion directa en los asuntos
continentales y, por ultimo, el impulso continental a la codificacién y legalizacion de la
politica americana. No existe ejemplo mas claro de esta transformacion que la Conferencia
Internacional Americana de 1889, en que estos tres elementos se fundieron en un movimiento
juridico politico, que afios después llevaria a la creacion de la Organizacion de Estados
Americanos y, cuya base, era la solucion de controversias, el arbitraje y la codificacion de las
reglas y principios internacionales americanos.

La invitacion a la Conferencia llegd desde el Departamento de Estado de los Estados
Unidos a finales de 1881, lo que evidencia un cambio significativo en la actividad
multilateral del continente: por primera vez, los Estados Unidos tomaban el mando de las
reuniones continentales. El Secretario de Estado del presidente Garfield, James G. Blaine,
previa autorizacion del ejecutivo envié un importante comunicado a todas las naciones
americanas, en el cual, mientras afirmaba el compromiso de Estados Unidos con la paz
hemisférica, sostenia los ingentes esfuerzos de las Republicas americanas por la utilizacion
del arbitraje para dirimir sus disputas y la necesidad de transformar estos esfuerzos en la
creacion de un sistema, que, en forma armoniosa, vinculara juridica, politica y
econdémicamente a todo el continente (Brown Scott, 1922).

La Conferencia no habia podido llevarse a cabo en 1882 como estaba planeado, por la
muerte del presidente Garfield y por la apatia de las naciones latinoamericanas, pues los
debates regionales en torno a los intereses de Estados Unidos fueron profundos y se
mantuvieron por casi toda la década (Cavelier, 1960). Pero en 1889, luego de que el congreso
norteamericano aprobara una nueva invitacion, todas las naciones del continente asistieron a
Washington para debatir ocho asuntos politicos y comerciales, entre los cuales estaba la
adopcion de un plan definitivo de arbitramento de todas las cuestiones, disputas y diferencias
que pudieran existir entre las naciones americanas (Gantenbein, 1950, citado por Cavelier,
1960).

A primera vista, la invitacion norteamericana pareciera una copia, aunque mas
robusta, de la invitacion de Bolivar al Congreso Anfictidnico. Pero, el objetivo de los Estados
presentes en la Primera Conferencia Internacional Americana era distinto. Ya no se buscaba
la firma de un instrumento internacional que determinara la creacion de una institucion
general, que fue el eje de los acuerdos regionales, sino establecer una serie de principios que

otorgaran seguridad juridica para las relaciones internacionales del continente, asi como
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allanar el camino para futuros tratados en temas tan diversos como patentes, marcas, derechos
de aduana y comunicaciones (Yepes, 1930).

De esta manera, en cada una de las sesiones, los Estados organizaron comisiones para
poder definir los acuerdos relativos a cada una de las materias, pero sin la necesidad de llegar
a un tratado internacional. En estas comisiones que trabajaron temas muy variados, desde la
conveniencia de celebrar tratados comerciales en los que se incluyera la clausula de
reciprocidad, la construccion de un ferrocarril panamericano, el establecimiento de un banco
interamericano y, por supuesto, la adopcién general de los tratados de derecho internacional
privado suscritos en Lima (1877) y Montevideo (1888), se produjeron 19 resoluciones que
serian las bases del derecho americano para el nuevo siglo (Yepes, 1930).

Cada una de estas resoluciones daba via libre a la revision de los tratados bilaterales o
multilaterales que sobre estos temas se hubieran pactado entre los Estados que intervenian en
la Conferencia y en algunos casos, como el de la creacion del ferrocarril panamericano o del
Banco Internacional Americano, se abria la puerta para la creacion de comisiones de expertos
que permitieran un andlisis adecuado y técnico de las decisiones tomadas por los
diplomaticos. De esta manera, a diferencia de las anteriores reuniones hispanoamericanas, la
Conferencia de Washington se concentro en establecer los fines y funciones de cada una de
las actividades comerciales y politicas que se planteaban, antes que crear una estructura
robusta o un disefio altamente legalizado de institucion.

Sin embargo, en el curso de las negociaciones, los Estados hispanoamericanos verian
con desconfianza esta politica “desinteresada” de los Estados Unidos. Tal como lo sostuvo
Jesus Maria Yepes (1930), “en el fondo de su pensamiento politico (de Estados Unidos) habia
ante todo un interés de dominacion econdmica del nuevo mundo, mediante la constitucion de
un ‘zollverein’ o union aduanera que diera preponderancia efectiva a los Estados Unidos
sobre el resto de la América” (p. 90), ademas, la participacion de Andrew Carnegie, magnate
del acero y del transporte, como delegado diplomatico de los norteamericanos daba un
contenido practico a este temor.

Asi, aunque la idea era formar una serie de principios sobre las relaciones economicas
del continente, el hecho que se proyectara la posicion dominante de Estados Unidos acelerd
la negativa de los paises del sur del continente, quienes, con el liderazgo argentino, se
opusieron abiertamente al plan aduanero y lo derrotaron en plenaria (Actas de la Conferencia
Internacional Americana, 1890, Acta No. 44). Ante esta perdida comercial, no hubo otra
alternativa para los Estados Unidos que apegarse a una idea profundamente

hispanoamericana: el arbitraje. En efecto, para permitir que el desarrollo de reglas y planes
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comerciales mas generales como la del banco, el ferrocarril, los derechos de patentes o el
establecimiento de lineas de comunicacién en el continente, era necesaria la respuesta comun
y voluntaria a la solucion pacifica de las diferencias y el establecimiento de las reglas
continentales para tal fin.

Para el momento en que se desarrollé la Conferencia de Washington, el arbitraje ya no
s6lo era un mecanismo amplia e histéricamente conocido, sino una norma regional, sobre la
cual, era necesario, afianzar su obligatoriedad y precision. Aunque no estaba previsto en la
Conferencia la conclusion de ningln tratado, a las reuniones llegd un proyecto de tratado de
arbitraje, que estaba definido sobre la base de la obligatoriedad del mecanismo (Yepes,
1930). De esta forma, el arbitraje continuaria siendo uno de los temas mas debatidos del
continente y fuente de diversas necesidades de politica internacional. Asi, los delegados de
los distintos Estados conformaron una red juridica que reunia y soportaba la creacion de
diversos regimenes internacionales. EIl Proyecto de Tratado sobre Arbitraje era la base para
un criterio de obligatoriedad mucho mas robusto y contiene importantes aportes a la
institucionalizacion del régimen, pues la consolidaciébn de un régimen con mayor
obligatoriedad y precision era indispensable para que los Estados del sur y centro del
continente pudieran hacer frente a la politica expansionista estadounidense.

Sobre este punto, las negociaciones de la Comision sobre Bienestar General y las
criticas de Colombia a la posicion mayoritaria son importantes para analizar el papel de
Colombia en la Conferencia. La Comision debati6 la posibilidad de suscribir el Tratado de
Arbitraje como base que sostuviera la obligatoriedad del mecanismo y a la vez, precisara su
alcance. Durante las negociaciones, hubo dos posiciones, aquellos con Colombia a la cabeza
que sostenian el arbitraje general, obligatorio para todo tipo de disputas internacionales y, la
posicion de la mayoria mantenida por Argentina y Brasil de un mecanismo limitado por la
voluntad y el respeto a la soberania (Actas de la Conferencia Internacional Americana, 1890).

De acuerdo con el delegado guatemalteco, fue un logro alcanzar un punto medio, en el
que se hace referencia explicita a los temas que entrarian como base del arbitraje e incorporar
la clausula de la independencia como limitante (Actas de la Conferencia Internacional

Americana, 1890, Acta No. 69). Los articulos 1 a 4 del instrumento ilustran la posicion:

Articulo 1. Las Republicas de Norte, Centro y Sud America, adoptan el
arbitraje como principio de Derecho Internacional Americano para la solucion
de las diferencias, disputas o contiendas entre dos 0 mas de ellas.
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Articulo 1. El arbitraje es obligatorio en todas las cuestiones sobre privilegios
diplomaticos y consulares, limites, territorios, indemnizaciones, derechos de
navegacion, y validez, inteligencia y cumplimiento de tratados.

Articulo I11. El arbitraje es igualmente obligatorio, con la limitacion del
articulo siguiente, en todas las demas cuestiones no enunciadas en el articulo
anterior, cualesquiera que sean su causa, naturaleza u objeto.

Articulo 1V. Se exceptdan Unicamente de la disposicion del articulo que
precede, aquellas cuestiones que, a juicio exclusivo de alguna de las naciones
interesadas en la contienda, comprometan su propia independencia. En este
caso, el arbitraje sera voluntario de parte de dicha nacion, pero sera obligatorio
para la otra parte. (Primer Conferencia Internacional Americana, Documento
22, 1889).

Si bien estos articulos reflejan el grado de confianza que habia surgido entre los
Estados americanos y el interés que existia entre estos para ampliar el mecanismo a todas las
cuestiones relacionadas con la accion internacional. La oposicion colombiana evidencia un
punto transcendental que limito la efectividad del mecanismo planteado. Aunque en virtud a
los fines de la Conferencia no se planted un disefio institucional robusto, el reconocimiento
como principio de derecho internacional del arbitraje y su obligatoriedad para todos los
asuntos que no afectaran la independencia de los Estados contratantes, significé un cambio
trascendental para la politica exterior americana, pues establecié una guia de actuacién, una
base sobre la cual, los Estados de América negociarian a futuro los diversos pactos de
arbitraje y perfeccionarian el régimen (Caicedo Castilla, 1961).

Este impulso de los norteamericanos inspird la posicion colombiana en la
Conferencia. Colombia se opuso constantemente a las limitaciones impuestas al mecanismo y
este hecho quedd reflejado, no s6lo en las discusiones de la Comision de Bienestar General,
sino en el Salvamento de Voto que emiti6 Colombia al momento de deliberar sobre el
Proyecto de Tratado. Para los delegados colombianos, la inclusién de la excepcion del
arbitraje cuando afectara la independencia de alguno de los involucrados en la contienda
conllevaba mayores reservas que beneficios, pues dicha posicién ponia en desventaja al
Estado que no aceptara la obligatoriedad del arbitraje y anclaba al sistema la Unica
consecuencia politica para defender la independencia: la guerra.

El informe de la Comision sustrae del arbitramento las cuestiones que
comprometan la independencia nacional. A esta reserva, como a cualquier otra
de igual naturaleza, la Delegacién de Colombia esta opuesta; no solo en
cuanto, como ya se ha hecho observar, desvirtia el principal objeto del
convenio, sino por cuanto, ademas, coloca la nacion mas débil en la
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controversia en una situacion desventajosa. Porque si fuere la nacion mas débil
la que se negara a arbitrar, no le quedard otro recurso, sino aceptar, bajo
compulsion, las condiciones que el adversario mas fuerte tenga a bien
imponerle; y si fuere la nacion méas poderosa la que rehusare el compromiso,
entonces carecera el débil de los medios de obtener satisfaccion. (Actas de la
Conferencia Internacional Americana, 1890, Acta No. 69, Apéndice 7, pag.
845).

Con esta proposicion, Colombia intentd limitar el impulso presentado por los
gobiernos de Argentina y Brasil, pero a su vez, procuraba por aumentar el nivel de precision
en las normas del régimen. Pues establecer la reserva de la independencia, se incorporaban al
proyecto vias de interpretacion, que no eran conformes con el desarrollo de la politica
exterior de Colombia en ese momento. Por tanto, Colombia agregé a su intervencion la
inclusién de la prohibicion de la guerra de conquista, que a futuro seré el caballo de batalla de
Colombia en la Conferencia La Haya y la utilizacion del arbitraje como ultimo recurso en una
controversia internacional.

La experiencia que habian traido las reuniones anteriores, tanto en cuestiones relativas
a la paz continental, como en aquellos novedosos eventos cientificos y juridicos que llevaron
a la codificacion de otros regimenes, como el del derecho comercial internacional, permiti
que cada una de las normas incluidas en el Proyecto tuvieran una serie de reglas con poca
discrecionalidad. Por supuesto, en cuestiones de arbitraje siempre estd el factor de la
negociacion, pero la eleccién deliberada de los actores en la Conferencia de Washington fue
el resultado de una compleja elaboracion normativa que no sélo hacia referencia al arbitraje,
sino indirectamente a cada uno de los regimenes internacionales que se estaban formando.

Aunque la posicién de Colombia resalto los vacios a los que se habia llegado en la
negociacion, el hecho que se especificaran cuales eran los asuntos que no estaban
relacionados con la independencia de los Estados, dio como resultado el acuerdo sobre la
precision de dicha expresion. Asi, la enumeracion de las materias sobre las cuales el arbitraje
era obligatorio (privilegios diplomaticos, limites, territorios, indemnizaciones de derechos de
navegacion y sobre la interpretacion de tratados), es una evidencia de la manera como los
delegados de las Conferencia querian limitar la incertidumbre y hacer del arbitraje un
mecanismo eficiente y, a pesar de las criticas, Colombia apoy0 el proyecto de la mayoria,
pues al menos reflejaba un interés por la regulacion de este mecanismo de solucién de
controversias.

Finalmente, en relacién con el criterio de delegacion, el Proyecto fue novedoso,

aunque no establecid un nivel especifico, ya sea a través de una organizacion o tribunal
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formal, (como siempre se habia buscado y se buscaria sin éxito en las Conferencias de Paz de
La Haya) pues los delegados en Washington definieron, en los articulos 7 a 9, todo un

sistema de delegacion legal, tal como se presenta a continuacion:

Articulo VII. La eleccion de arbitros no reconoce limites ni preferencias. El
cargo de A&rbitro puede recaer, en consecuencia, sobre cualquiera
Gobierno que mantenga buenas relaciones con la parte contraria de la
nacién que lo escoja. Las funciones arbitrales pueden también ser
confiadas a los Tribunales de justicia, a las corporaciones cientificas, y los
funcionarios publicos, y a los simples particulares, sean 0 no ciudadanos
del Estado que los nombre.

Articulo VIIIL. El tribunal puede ser unipersonal o colectivo. Para que sea
unipersonal, es necesario que las partes elijan el arbitro de comun acuerdo. Si
fuere colectivo, las partes podran convenir en unos mismos arbitros. A falta de
acuerdo, cada nacion que represente un interés distinto tendra derecho de
nombrar un arbitro por su parte.

Articulo IX. Siempre que el tribunal se componga de un numero par de
arbitros, las naciones interesadas designardn un arbitro tercero para decidir
cualquiera discordia que ocurra entre ellos. Si las naciones interesadas no se
pusieren de acuerdo en la eleccion del tercero, la haran los arbitros nombrados
por ellas. (Primer Conferencia Internacional Americana, Documento 22,
1889).

En este sistema de delegacion, no solo los gobiernos o instituciones internacionales
formales podrian ser competentes para dirimir un conflicto, por primera vez, los Estados
americanos presentaron un modelo de delegacién en el cual se podia incluir, y se dejaba a
decision de los Estados, todo tipo de corporaciones y ciudadanos que, por su experiencia
pudieran ser catalogados como arbitros. Este es solo un ejemplo de la cristalizacion de la
costumbre internacional en manos de las Conferencias Americanas.

Esta descripcion del modelo de legalizacion del régimen del arbitraje en la
Conferencia de Washington ofrece una imagen que complementa la visién general que ofrece
la bibliografia consultada, en especial los textos de Cavelier, Yepes y Caicedo Castilla,
quienes evidencian los puntos centrales de las negociaciones ocurridas entre octubre de 1889
y abril de 1890. Asi mismo, se puede observar como en cuestion de treinta afios, los Estados
latinoamericanos, incluido Colombia, ampliaron la concepcion del arbitraje y la solucion
pacifica de controversias con el fin de fortalecer el mecanismo y hacer frente a los riesgos
que el fin de siglo representaba, en especial, la expansion comercial y politica de Estados
Unidos.

51



De hecho, la formulacién de un proyecto de tratado, con férmulas obligatorias,
precisas y con mecanismos de delegacion jurisdiccional novedosos, puede ser visto como las
respuestas a cada uno de los problemas planteados en el capitulo anterior. La Primera
Conferencia Americana seria, en sintesis, un acuerdo de voluntades sobre las cuestiones més
importantes del continente y el espacio ideal para fijar, al menos en el plano juridico, los
principios de la politica exterior americana, tanto asi que, en una resolucion adicional, se
acordd la invitacion a los Estados de Europa para solucionar las diferencias entre los
continentes de forma amistosa, a través del arbitraje.

La Conferencia de Washington marcé un punto trascendental en la formacion del
régimen internacional del arbitraje, asi como de otros regimenes regionales. Los Estados
parte de esta conferencia reconocieron la necesidad de plantear los fines de la institucion
antes que determinar sus normas, funciones y estructura, hecho que fue significativo para la
actividad internacional de Colombia, pues a partir de un analisis de cada uno de los puntos
fijados en la invitacion a la convencion, los delegados colombianos pudieron comprender si
era necesario establecer mecanismos de obligatoriedad, precision y delegacion de funciones.
Es decir, si era necesario crear una organizacion -o varias- o si, por el contrario, tal como
sucedio era preciso mantener las Conferencias Panamericanas como espacios de discusion

multilateral.

4.2. El regreso de la diplomacia colombiana al centro de la institucionalizacion del

arbitraje.

En el acépite anterior se presentaron tres elementos del panamericanismo que permitieron la
modificacion de la conducta latinoamericana hacia la institucionalizacion del arbitraje. La
manera en la que el Estado colombiano tomo partido en medio de esta transformacion
americana marca un cambio en el desarrollo de la politica exterior del pais y hace evidente la
necesidad que tenia la diplomacia colombiana en regresar, en forma activa, al centro de la
institucionalizacion del arbitraje. Nuevamente, la adaptacion, fue esencial para que la politica
exterior del Estado se enfocara en la consecucién de sus objetivos.

La falta de eficiencia que habian prestado las conferencias hispanoamericanas y los
constantes diferendos por cuestiones comerciales que atraveso el Estado entre las decadas de
los afios sesenta y setenta, habian marcado un cambio en la direccion diplomatica en torno al
arbitraje. Sin embargo, el éxito diplomatico que habia tenido el pais en otro de los litigios que

lo enfrentd a Estados Unidos, conocido como el Arbitraje del Vapor Montijo, voltearia
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nuevamente la balanza en favor de la solucion de controversias y del arbitraje, propiamente
dicho (Rueda, 1876). Aunque en el plano juridico se perdio el litigio, la importancia de esta
controversia radica en que a través de este Colombia encontraria una estrategia que le
permitiera acercarse a los Estados Unidos de una forma mas cordial, imparcial y practica, asi

lo resumia la Secretaria de Estado:

The new minister came, or did come, and, on the 24th day of July, 1873,
presented his credentials to the President of the Union, in public audience. He
is the honorable William L. Scruggs, a person, in all respects, of the highest
esteem. His courteous character has made easy and not vexatious (offensive) a
discussion so delicate and unpleasant (ungrateful) as that which has its origin
in the impressment (capture) and occupation (detention) of said ship by
revolutionists; and, although no conclusion satisfactory to both parties had
been arrived at, he at once entertained the proposition which | had just made
him—seeing that we were unable to adjust differences after along
conference—to submit the point to the decision of arbitrators. But, as he
wanted instructions, in order to a formal acceptance of the proposition, he had
asked for and was awaiting them. He is now absent, and upon his return or
before, (his return,) he will be in readiness to give his definite answer (Office
of the Historian, 1874, parr. 1)

Aunado a lo anterior, para 1880 el mayor riesgo que vislumbraban los Estados
hispanoamericanos, la reconquista espafiola, se habia diluido en los diversos acuerdos de
reconocimiento de la independencia que habia firmado Espafia por esa época.® A partir de
entonces, el Estado colombiano se centrd su atencion en la utilizacion del arbitraje como base
de una politica exterior diferente. Basta la simple lectura de la circular que la Cancilleria
colombiana envid a todos los gobiernos del continente para invitarlos a un segundo Congreso

de Panama, para resaltar la importancia de este evento:

Estados Unidos de Colombia — Secretaria de Relaciones Exteriores —
Cartagena, 11 de octubre de 1880.

Sefior Ministro:

Adjunto encontrara su excelencia una copia auténtica de la Convencion
celebrada en Bogota el 3 de septiembre tltimo entre el gobierno de Colombia
y el de Chile, por virtud del cual las dos republicas se comprometen a
perpetuidad a allanar cualquiera dificultades o controversias que puedan
suscitarse entre ellas, por el medio humanitario y civilizado del arbitramento,

9 Para aquel momento Espafia habia reconocido a México (1836), Ecuador (1840), Chile (1844),
Venezuela (1845), Bolivia (1847), Nicaragua (1850), Argentina (1858), Costa Rica (1859), Guatemala (1863),
Salvador (1865), Pert (1865) y Paraguay (1880); y pronto reconoceria a Colombia (1881), Uruguay (1882) y
Honduras (1894). (Yepes, 1930)
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y a recabar de los demés pueblos hermanos la celebracion de convenciones
mutuas semejantes a aquélla, con el objeto de eliminar para siempre del
continente americano las guerras internacionales.

Mi gobierno, iniciador de esta medida, la considera de tanta importancia, que
no ha querido perder un solo momento en ponerla en conocimiento de todos
los demas de América, para que cuanto antes puedan adherirse a ella y quede
adoptado como parte esencial e integrante del Derecho Publico americano el
principio que la referida convencion encarna.

La paz es una necesidad especialisima para la América espafiola, y hay anhelo
visible de obtener este inapreciable bien y conservarlo de un extremo a otro de
nuestro continente. En efecto, hacense grandes esfuerzos en dondequiera para
diseminar la instruccion publica en las masas populares y desarrollar el
comercio y la industria, al propio tiempo que se atacan con energia
inveterados elementos de discordia. El orden asi se va cimentando sobre bases
solidas, al paso que se extiende el conocimiento y se afianza la practica
genuina de las instituciones republicanas. (Yepes, 1930, p. 53).

Aunque todavia se resalta la capacidad del arbitraje como elemento disuasivo de las
guerras, la importancia del mensaje radica en que desde la presidencia se exponia la
necesidad del arbitraje como una herramienta que asegurara la seguridad juridica, las reglas y
normas entre Estados. En su mensaje al Congreso, el Presidente NUfiez expuso con claridad
los distintos diferendos que se encontraban vigentes por cuestiones de limites (Costa Rica y
Venezuela) y por el rompimiento de la neutralidad en la Guerra del Pacifico (Chile), y sefialé
el arbitraje y la posicion de Colombia en torno a esta institucién como un elemento esencial
de la politica exterior del pais (Nufiez, 1881).

De hecho, Colombia procur6 la firma de sendos tratados de arbitraje, no sélo con los
Estados con los cuales se hallaba enfrentado, sino también con algunos Estados de Europa.
(Cavelier, 1960). Pero esta estrategia no se resumiria a los acuerdos bilaterales o
multilaterales que se pudieran alcanzar y seria implementada en los procesos arbitrales que
enfrentaria Colombia a partir de 1870. Aunque se ha llegado a criticar la posicion de
Colombia en la Conferencia de Washington, la delegacion colombianal® concentrd sus
esfuerzos en la politica macroeconomica y la solucion de disputas. Su participacion en las
comisiones ejecutiva, de Unién Aduanera, de Comunicaciones en el Caribe, del Ferrocarril,

de Patentes y Marcas, Monetaria, del Banco Interamericano y de Bienestar General (Actas de

10 Compuesta por José Marcelino Hurtado, quien previamente habia sido agente del Estado en los
arbitrajes de mediados de siglo; y los exministros de relaciones exteriores Carlos Martinez Silva y Climaco
Calderon, expresidente de la Republica y quien fuera delegado posteriormente a la Comision Monetaria de
Washington y a la Conferencia Postal Universal (L6pez de Mesa et al., 1942)
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la Conferencia Internacional Americana, 1890) es evidencia de la importancia de estos
asuntos para el pais y, sobre todo, de una politica exterior consistente en mejorar las
relaciones con los Estados Unidos luego de los litigios de mitad de siglo.

Este cambio de perspectiva, que quedd marcado con los instrumentos internacionales
firmados, la vocacion por la actuacion judicial internacional y la actividad diplomatica en la
Conferencia de Washington. Pero ademas puede ponerse en evidencia en el desarrollo de
algunos procesos de arbitramento bilaterales que se desarrollaron por esta época.

Tres controversias son importantes para evidenciar la manera que Colombia utilizaba
el arbitraje en este periodo. En el primer arbitraje con Venezuela, resuelto en 1891, los
Estados recurrieron a la Corte Espafiola para que sirviera como arbitro, alejandose de la
intencién norteamericana de influir en el litigio, quizds por una cuestion practica, pues
quienes tenian los documentos, 6rdenes y decretos relativos a la posesion de las tierras en
América era el gobierno Espafiol, pero lo mas importante para sefialar en este punto, es la
vocacion Colombiana por la resolucion pacifica de controversias sin intervenciéon del
ejecutivo, como ocurri6 en los litigios previos.

El presidente Zaldua y el Secretario de Relaciones Exteriores, Quijano Wallis, le
afirmaron al abogado de Colombia, Anibal Galindo: “En suma, el Presidente, como Jefe de la
Nacion, sentiria menos por su parte la pérdida total o parcial del pleito, que el sonrojo de que
la Republica se viera expuesta a rectificaciones que pusieran en duda la lealtad de su palabra
y su proceder” (L6pez de Mesa, et Al, 1942, pag. 437). Esta orden no puede entenderse sin el
reflejo de la “injustificada” lentitud con la que se manejaron los litigios previos y muestra el
cambio en la politica exterior del pais, por un arbitraje independiente sin importar las
consecuencias.

El diferendo limitrofe con Costa Rica ampliaria esta funcion y, sobre todo, se
enmarcaria en una contencién a la expansion estadounidense en los asuntos americanos.
Luego de varios afios de negociacion infructuosa de los limites, el 25 de diciembre de 1880,
Colombia y Costa Rica decidieron firmar un tratado de arbitraje, en el que nombraban
Umpire al Rey de Bélgica o, en caso de no aceptar dicha proposicion, al Rey de Espafia
(Lopez de Mesa, et Al., 1942). De acuerdo con lo que sefiala Sanchez (2016), estas

designaciones causaron un revuelo en el Departamento de Estado de los Estados Unidos que,

1 Al respecto, es preciso resaltar la calidad juridica y diplomatica de los delegados colombianos en las
Conferencias, misma que puede verse reflejada en el Informe a la Comision de Comunicaciones en el Caribe o
en el Discurso frente a la Comisién de Unién Monetaria (Actas de la Conferencia Internacional Americana,
1890, Acta 49, Apéndice 3 y Acta 53).
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en un argumento propio de la Doctrina Monroe, no veia légico que dos naciones americanas
llevaran una controversia fuera de su competencia.

Sin embargo, por poco més de una década, el Estado colombiano utilizd este arbitraje,
como estrategia para poder negociar diploméaticamente entre dos politicas paternalistas, la
estadounidense marcada por el Panamericanismo y la espafiola, reconocida como
Hispanoamericanismo. Mas alld de acoger una politica espafiola, que era méas un ideal del
Reino por acercarse a sus antiguas colonias, Colombia estaba interesada en el
panamericanismo, pero no veia con buenos ojos, todos los intentos, cada vez mas reales, de
intervencion norteamericana en el Istmo de Panama (Sanchez, 2016).

Los acuerdos y tratados de comercio firmados a mediados de siglo, asi como las
pretensiones de Estados Unidos en Nicaragua y Costa Rica afianzaban un sentimiento anti-
conquista frente a los americanos, que se intenté combatir a través de la cercania y amistad
con Espafia, a quien finalmente se delego el arbitraje en 1886, pero que nunca pudo llevarse a
cabo. Por lo que las partes acordaron, que el arbitraje lo llevara la Republica Francesa, quien
lo entreg6 el 11 de septiembre de 1900 (Lbpez de Mesa, et Al., 1942).

Otro de los casos, en los que Colombia utilizé el arbitraje como herramienta de
negociacion diplomatica, fue el renombrado caso Cerruti o La cuestion italiana. En todo el
proceso de Cerruti, —llevado en contra del ciudadano italiano Ernesto Cerruti, por el presunto
delito de Rebelion—, tanto en las negociaciones diplomaticas, como en la aplicacion de la
mediacion y finalmente el arbitraje, se pueden observar la excelente actividad diplomaética de
Colombia, a pesar de la deficiente defensa juridica (Cavelier, 1960). En si mismo, el proceso
por rebelion paso a un segundo plano, luego que un buque de guerra italiano se apostara en el
puerto de Buenaventura, bajo amenaza de bombardeo, en caso de no poder tener acceso a un
didlogo con su ciudadano. En ese momento, Italia mostrd, en todo su esplendor, los rescoldos
de la diplomacia cafionera, que permitia a las potencias tomar ese tipo de acciones para
reclamar sus derechos o los de sus ciudadanos.

No obstante, Colombia, conociendo su posicion de desventaja militar, activo todos los
recursos diplomaticos y politicos a su disposicion. En una primera maniobra, alerté a todos
los Estados acreditados en Bogota de las acciones italianas y asumi6 la bandera de la solucién
pacifica de controversias, aunque eso le costara el bombardeo del puerto. Posteriormente,
habiendo ganado espacio de negociacion se acercO nuevamente a Espafa, para lograr la
mediacion, dejando de lado a los Estados Unidos, quienes a futuro participarian en la etapa de
arbitraje, en donde finalmente ganaria el reconocimiento de los perjuicios causados a la

soberania por parte del Reino de Italia.
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La manera en la que Colombia llevé el proceso, sin anticiparse a mecanismos
utilizados en el pasado con Gran Bretafia y Estados Unidos, aunque mellaran en la velocidad
del proceso, sirvieron para establecer y consolidar los principios debatidos en el Congreso de
Washington y para jugar un papel trascendental en la consolidacion de la legalizacion del
arbitraje. Para el Estado colombiano, la aplicaciéon del régimen del arbitraje era primordial
ante las infracciones al derecho internacional, pero su reclamacion debia hacerse por las vias
juridicas, luego de las I6gicas negociaciones diplomaticas (Cavelier, 1960).

Pero también era necesario que la diplomacia no se apartara de lo juridico. En efecto,
desde el primer momento de la mediacion y el arbitraje, el gobierno de Colombia envio
diversas instrucciones a sus abogados y Ministros Plenipotenciarios acreditados ante Estados
Unidos, Espafa e Italia, con las cuales pretendia dar forma a los distintos asuntos que se
sometian al litigio. Esto no quiere decir que se manipularan los procesos, pero si que la
cancilleria mostraba la necesidad de mantener un control total sobre todos los aspectos del
caso, cuestion que es vital a la hora de enfrentar un procedimiento de este tipo y que
Colombia practicé por primera vez en este litigio.

Con estos tres ejemplos, puede verse como la cancilleria colombiana en las dos
altimas décadas del siglo XIX modificd los objetivos de politica exterior frente a la
institucionalizacion del arbitraje. En lo multilateral, Colombia propuso la utilizacion del
arbitraje como un mecanismo mas de la actividad de codificacion del derecho internacional y
como herramienta juridica necesaria para la consolidacién de un sistema internacional
pacifico, con reglas claras y respetadas. En lo bilateral, Colombia utilizé el arbitraje como
parte de sus estrategias de negociacion diplomatica, respetando los principios de
independencia y autonomia judicial, primero hizo frente a las dos politicas paternalistas, el
panamericanismo y el hispanoamericanismo, y luego, en la cuestion italiana, busco fijar uno
de los principios basicos de su politica exterior a futuro, la solucion pacifica de controversias
en todas las cuestiones internacionales y la eliminacion del cobro coactivo de las deudas

publicas a través de la diplomacia cafionera.

4.3. Un régimen finamente provocado. El significado de la Conferencia de Washington

A lo largo de este capitulo se pudieron observar las dos caras de la politica exterior de
Colombia en cuanto al arbitraje. Una politica exterior que habia madurado desde los
congresos hispanoamericanos y las disputas comerciales de mediados de siglo, y que sirvié

para consolidar una compleja red de regimenes legalmente institucionalizados en la region,
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ademas de dejar valiosas ensefianzas para los delegados colombianos que aceptarian la
invitacion de la Conferencia de Paz de La Haya.

En poco més de veinte afios, la diplomacia colombiana comprendi6 que el arbitraje y
su institucionalizacion podia servir como una herramienta para la consolidacion de las
distintas iniciativas internacionales del pais, pues aceleraba procesos de negociacion,
especialmente en temas comerciales, pero a su vez, podia ser un arma de doble filo, que debia
manejarse con buen criterio. Por eso la participacion de Colombia en Washington significo
un avance para la conclusion de resoluciones mas o menos obligatorias sobre mercaderias,
extradicion, navegacién, bancos internacionales, construccion de infraestructuras
transnacionales, patentes y propiedad intelectual, asi como en elementos basicos de la
codificacion del Derecho Internacional, que dan cuenta de una compleja red normativa que
influenciaba al arbitraje y establecia elementos basicos para la seguridad juridica del
continente.

Pero a su vez, aunado a las controversias suscitadas con diferentes Estados, sirvio para
que Colombia conociera mucho mejor su posicion internacional y para que se aventurara a
definir su papel en el sistema internacional. La amenaza de Estados Unidos, la capacidad de
negociacion diplomatica, la formulacién de teorias y doctrinas internacionales que tuvieron
auge en este periodo, van a terminar por consolidar la participacion de Colombia en la tltima
etapa de estudio, el momento en el que el pais, por primera vez, se enfrentaria a una reunion
de carécter mundial.

Asi mismo, estas actividades demuestran un cuarto elemento que se debe tener en
cuenta al momento de analizar la legalizacion de un régimen internacional. De acuerdo con la
teoria que sustenta esta tesis, solo hace falta revisar la mayor o menor obligatoriedad,
precision y delegacién, para poder definir si una determinada institucion internacional es mas
0 menos legalizada. Pero lo que evidencia esta segunda etapa de la formacion del régimen del
arbitraje en América y la manera como Colombia lo incluia en su estrategia de politica
exterior, evidencian que el establecer fines claros y determinados son la base para establecer
disefios institucionales que puedan permanecer en el tiempo, sin importar si la legalizacion se
determina en forma amplia o limitada.

De hecho, los criterios de obligatoriedad, precisién y delegacién requieren de un
andlisis estatal sobre los fines de cada propuesta de institucionalizacion; sin estos, tal como
ocurrio en los Congresos Hispanoamericanos estudiados previamente, se crean instituciones
sin estructura, faciles de acordar en las negociaciones, pero dificiles de sostener en el tiempo.

El Congreso de Washington partid6 sobre la base de ocho fines determinados, que
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condensaban las necesidades de los Estados americanos en ese momento, a partir de ahi, las
negociaciones y los acuerdos pudieron abrir campo a los acuerdos que eran necesarios para
crear y sostener instituciones que aseguraran juridicamente los avances politicos del

continente.

Capitulo 5
El arbitraje como herramienta de cambio del Orden Internacional (1899-1907)

Durante el siglo XIX, el mundo experiment6 una serie de cambios que transformaron para
siempre la manera en que los Estados y las sociedades interactuaban en la esfera
internacional. A través de estos cambios, que pueden percibirse en los capitulos precedentes,
el Sistema Internacional comenzé a gozar de una uniformidad politica y cultural, a la vez que
emergieron patrones sociales y econémicos modernos, mas complejos e interconectados. El
presente capitulo intenta explicar coémo el arbitraje y la solucion pacifica de controversias fue
un elemento esencial de este cambio, que unid las dindmicas legalistas de América con el
creciente enfrentamiento politico, econdmico y militar de los europeos y sus colonias en Asia

y Africa, y para esto, el mejor objeto de estudio son las Conferencias de Paz de La Haya.

5.1. La consolidacion de los criterios de obligatoriedad y delegacion de funciones

administrativas: las Conferencias de Paz de La Haya de 1899 y 1907.

Para entrar a analizar el Gltimo periodo de estudio, se debe regresar hasta 1870. Mientras que
en América las relaciones internacionales comenzaban a sentir con mayor rigor la influencia
de la Doctrina Monroe, en Europa, las potencias comenzaron una nueva era de colonizacion,
un nuevo imperialismo que se enfoc6 en la extraccion de los recursos, la produccion y el
comercio en Africa, Asia central y Asia pacifico. De acuerdo con Bayly (2004), este proceso
imperialista iba acompafiado de dos elementos. Por un lado, las potencias europeas se
enfocaron en una revolucion tecnoldgica, que tenia como base el desarrollo de armamento,
por otro lado, este periodo estuvo marcado por la competencia geopolitica, no sélo entre las
potencias, para consolidar su poder en los nuevos territorios conquistados o protegidos, sino
entre las potencias y las élites locales, que promovian procesos nacionalistas.

Por primera vez en la historia, las conexiones globales entre mercaderes, politicos y
organizaciones civiles se consolidaron y conformaron verdaderas instituciones de caracter

internacional. La invencion de los pasaportes, como mecanismo de control migratorio y
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reflejo de la ciudadania (Torpey, 2000), asi como de las organizaciones y conferencias
internacionales, hicieron parte de este proceso (Bayly, 2004).

En este marco de competencia, en la Gltima década del siglo XIX, los Estados
europeos comenzaron negociaciones para considerar las medidas précticas para limitar la
expansion militar y asegurar la paz, sobre todo, ante la evidente posicion militar que
representd la creacion del Imperio Aleman luego de las guerras Austro-Prusiana y Franco-
Prusiana (Patifio, 2013). Como se puede observar, mientras que en América el impulso por el
arbitraje y la solucion de controversias habia sido un eje de la actuacion internacional durante
el siglo XIX, en Europa hasta ahora venia a institucionalizarse un el mecanismo con un
objetivo comun, la disuasion de la guerra.

La manera en que este objetivo fue planteado por el Zar Nicolas Il, refleja la
necesidad de los europeos de negociar el sostenimiento de una paz general y la reduccion de
la carrera armamentista. En efecto, la primera Conferencia de la Paz, reunida en La Haya en
1899, estableci6 el arbitraje como método ideal para el arreglo de las diferencias
internacionales y la firma de dos acuerdos sobre el establecimiento de las leyes y usos de la
guerra por tierra y mar. Sin embargo, la actividad del Imperio Aleméan en la primera
Conferencia de la Haya fue fundamental para limitar el alcance del arbitraje. Aunque era
palpable, para todos los Estados europeos, que la utilizacién del arbitraje era un mecanismo
eficaz para la solucion de controversias internacionales y la consolidacién de una mayor
obligatoriedad del mecanismo; la discusion sobre la precision de las normas y la delegacion
de la facultad jurisdiccional, fueron los puntos de discusion.

El contenido del tratado del 22 de mayo de 1899 resume con claridad esta posicion.
En los articulos 1 y 9, los delegados europeos plasmaron lo que hasta entonces veian
necesario para la solucion de controversias, la defensa da la soberania, la voluntariedad y los
intereses esenciales del Estado. En el articulo 1, se establecid que los mecanismos de solucion
de controversias se institucionalizaban “con el fin de impedir, hasta donde sea posible, que
los Estados recurran a la fuerza” (Uribe Vargas, 2002, p. 64) y para empeorar las cosas, el
articulo 9 sefiala, al referirse a la conformacion de unas Comisiones de Informacion

encargadas de facilitar la solucion de las controversias que,

(...) en los litigios de orden internacional que no comprometan el honor ni
los intereses esenciales que provengan de una divergencia en la apreciacion
en cuestiones de hecho, las potencias signatarias dispondran que las partes que
no hayan podido avenirse por la via diplomatica, instituyan, hasta donde las
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circunstancias lo permitan, una Comision Internacional de Informacion (...).
(Uribe Vargas, 2002, p. 65).

La obligatoriedad del mecanismo de arbitraje, aun cuando se reconocia como eficaz,
era nula en el plano material, pues la baja precision en que se redactaron las normas y la
cantidad de condiciones al establecimiento de las Comisiones de Informacion, reducian su
efectividad. Esto mismo ocurrié con el establecimiento del Tribunal Permanente de Arbitraje
(Uribe Vargas, 2002). Aunque la mayoria de los Poderes reunidos en La Haya votaron por el
establecimiento de una Corte, la Conferencia decidi6 adoptar la posicion alemana, de
establecer una lista de arbitros en el marco de una institucion con funciones de secretaria
técnica. Asi, sin la creacion de una Corte, en el sentido tradicional del término, se daba
alcance al desarrollo de la solucion pacifica de controversias, pero se podia mantener la
guerra como estrategia de seguridad nacional.

En todo caso, la creacion de la Corte Permanente de Arbitraje aunque no determine
mecanismos con mayor nivel de delegacion de la funcion jurisdiccional para la solucion de
controversias, si constituyd un nivel alto delegacion de la gestion administrativa, hecho
novedoso en la conformacion del régimen.

A pesar de lo anterior, una vez regresaron los delegados a sus respectivos Estados los
intereses por el establecimiento de los mecanismos de pacificos de solucion de controversias
sucumbieron ante los intereses coloniales y econémicos, en especial podemos resaltan la
guerra de las Republicas Boers y la guerra rusojaponesa, que echarian al traste, las iniciativas
imperiales por la paz (Pérez Triana, 1908). Tal como se evidencia en el siguiente grafico,
todas las Potencias incrementaron sus gastos militares y en algunos casos, como el de Estados

Unidos, lo hicieron en méas de un 200%, calculado en millones de francos:
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O Rusia
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1896 1907 O Estados Unidos

Diagrama 4. Tomado de Pérez Triana, 1908, p. 74-75.
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El llamado a la paz vendria de un nuevo lugar, alejado de los conflictos
internacionales y predicando una politica cada vez menos aislacionista, el presidente de
Estados Unidos. La Segunda Conferencia de Paz de La Haya, celebrada en 1907, congregd
por primera vez a todos los paises de América. En cuanto al arbitraje, la invitacion del

gobierno ruso resumia las necesidades de esta nueva reunion:

El Gobierno Imperial Ruso, creyendo que es necesario examinar Unicamente
aquellas cuestiones que son de urgencia manifiesta por indicarlo asi la
experiencia de los afios recientes, y sin tocar cuestion alguna relativa a la
limitacion de las fuerzas militares y navales, propone como programa de la
Conferencia, los siguientes puntos principales:

l. Estudio de las mejoras que deben introducirse en las disposiciones de
los convenios relativos al reglamento de la Conferencia internacional, en lo
que se refiere al tribunal de arbitraje y a la comision internacional de
investigacion. (Pérez Triana, 1908, p. 4-5).

A primera vista, pareciera que las condiciones sobre las que trabajaron los delegados
en la Conferencia de 1907 eran limitativas para la estructuracion de la institucionalizacion del
régimen, pues dejaban de lado los criterios de obligatoriedad y de delegacion tratados en
1899, y definian el objeto de la Conferencia en la preparacion de los distintos elementos de
precision, sobre todo, del reglamento de la Corte Permanente de Arbitraje.

No obstante, en los convenios sobre el establecimiento formal de la Conferencia y la
division de tareas, se abri6 la posibilidad de incluir nuevas proposiciones en torno a los tres
temas centrales del encuentro: la solucion pacifica de diferencias, el derecho de la guerray la
reduccion de los armamentos (Brown Scott, 1917). En el marco de estas nuevas
proposiciones, la comision que tratd el tema del arbitraje, presidida por los delegados de
Francia y Alemania y en la que particip6 como miembro de la mesa directiva el representante
de México (Pérez Triana, 1908), considerd cuatro puntos que fueron trascendentales en la
legalizacion del régimen: el establecimiento del arbitraje obligatorio, la elevacion del
arbitraje como deber de los Estados, la reglamentacion del arbitraje para saldar deudas
publicas y la precision del reglamento de la Corte de Justicia Arbitral (Urrutia, 1908).

La delegacién de autoridad legal se debatié entre Estados Unidos, la totalidad de los
Estados americanos, Dinamarca, Francia e Inglaterra, por un lado, y los Imperios Aleman,
Austrohungaro y Otomano, por el otro. El proyecto tripartito, propuesto por Republica
Dominicana, Brasil y Portugal, se centraba en el establecimiento de un arbitraje amplio y

obligatorio sobre todas las materias juridicas que confrontaran a los Estados, pero sus
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detractores alegaron cuestiones de seguridad nacional y de inseguridad juridica su
establecimiento (Brown Scott, 1917).

Sin embargo, aunque el arbitraje obligatorio ya era reconocido por todas las potencias
participantes de la Conferencia, la discusion se concentrd en las limitaciones politicas de su
adecuacion. Para la delegacion alemana, la ausencia de estdndares de coordinacion para
asegurar los intereses colectivos de los Estados hacia inicua la obligatoriedad del mecanismo,

los alemanes afirmaban:

Las ideas han evolucionado; los principales adversarios anteriores del arbitraje
obligatorio admiten ya este, sea con ciertas reservas, sea en forma de tratados
particulares, sea en forma de clausulas sobre arbitraje incorporadas en tratados
especiales. Vamos mas lejos adn: si es cierto que el arbitraje obligatorio en
nuestro concepto debe quedar limitado cuando se trata de cuestiones politicas
internacionales, debe ser irrestricto para los casos en que ninguna forma estén
comprometidos el honor ni los intereses especiales de los Estados. (...) El
compromiso que se va a contraer es ilusorio; aquellas palabras intereses
vitales, independencia, honor, etc; tienen muy vaga significacién, sobre todo
cuando se trata de aplicarlas a cuarenta y cuatro Estados tan diferentes los
unos de los otros;(...) la negativa a aceptar el arbitraje sera comentada, y en
caso de ser mal interpretada originara nuevas discordias. (Urrutia, 1908, p.
126-127).

Las potencias americanas, respaldadas por el poder de negociacién norteamericano,
secundaron los beneficios del arbitraje y la sancién politica a su incumplimiento. Aunque
reconocian que los proyectos dejaban un margen de discrecionalidad en los Estados, pues
permitia que en los tratados bilaterales se establecieran reservas y excepciones, afirmaban su
posicion en el hecho que la mayoria de las obligaciones internacionales contienen estas
clausulas, para preservar el orden soberano de los intereses estatales.

La votacion en favor del arbitraje obligatorio fue de 32 contra 9 (Crespo, 2008), con el
importante impulso de las 19 naciones americanas. Sin embargo, la falta de unanimidad
restringio la posibilidad de ascender este principio a un tratado y, por tanto, debilité la
legalidad del mecanismo, que quedd estipulado como una obligacion exhortativa, que
reconocia la obligatoriedad del arbitraje tanto para solucionar un conflicto, como para la
interpretacion del derecho internacional (Urrutia, 1908).

El reconocimiento de la obligatoriedad del arbitraje, asi como el ofrecimiento de
mecanismos que permitieran su aplicacion general fue la base de las negociaciones y
proyectos que se presentaron en la Conferencia. Dos proposiciones americanas resaltaron en
las reuniones de La Haya. Peru propuso como deber, que terceros Estados ofrecieran el

mecanismo de arbitraje entre dos potencias en conflicto, mientras que Argentina y sobre todo
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Colombia, elevaran la obligatoriedad del arbitraje frente a las deudas publicas (Pérez Triana,
1908).

Sin embargo, en medio de la Conferencia prevaleceria la Proposicion Porter, en la que
se reconocia el arbitraje como primera instancia para reclamar las deudas, pero no eliminaba
la opcion de la fuerza. Las potencias, preocupadas por sus acreencias, precisaron regla claras
y determinadas frente a este aspecto. Segun el razonamiento de los delegados de las
potencias, nada era mejor que permitir el cobro de deudas por la fuerza, como un mecanismo
subsidiario al arbitraje, tal como quedd determinado. Ante la impotencia de los delegados
americanos, el arbitraje se constituia como un deber, pues los Estados debian acudir a él
siempre que hubiera un conflicto, pero, en caso de no cumplir con el fallo o de imposibilidad
manifiesta para cubrir las deudas, las potencias podrian utilizar la fuerza (Urrutia, 1908), en
definitiva, la diplomacia cafionera seguia vigente.

Frente al Gltimo punto, el de elevar la institucionalizacién de las atribuciones legales
del arbitraje a un cuerpo independiente, los delegados americanos alentaron la proposicion
para la consolidacion de dos Cortes de caracter internacional: una Corte de Presas y una
Corte de Arbitraje. En ese sentido, los delegados de Estados Unidos afirmaron:

La Corte de 1899 no es permanente, puesto que no esta compuesta de jueces
permanentes; no hay acceso a ella, puesto que hay necesidad de constituirla
para cada caso particular; en fin, no es una Corte, puesto que no esta
compuesta de jueces. (Urrutia, 1908, p. 150).

La posicion norteamericana se hacia evidente en el discurso pronunciado por James
Brown Scott, delegado de la nacién americana y que, en pocas palabras, expreso su total
apoyo a la creacion de una Corte, con todos los atributos juridicos necesarios, para resolver
las disputas internacionales, pues, al comparar la institucionalidad desarrollada en la Unién
norteamericana, el delegado no veia ningin inconveniente a que existiera una delegacion

total y formal de autoridad legal en el ambito interestatal:

In 1899 the American delegation co-operated earnestly, shoulder to shoulder,
with the British and Russian delegations in the creation of the present
Permanent Court, and it has appeared as plaintiff in two of the four cases tried
before it. (...) The experience of the United States with its Supreme Court
leads it to believe that a Court of Arbitral Justice can be created to decide
international disputes between sovereign States of the family nations, just as
surely and truly as the Supreme Court decides disputes of an international
character between the states of the American Union. (Brown Scott, 1917, p.
235).
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El delegado del Reino Unido acompario la idea de establecer una nueva Corte que,
junto al Tribunal creado en 1899, sirviera como institucion de verdad permanente, con jueces
establecidos por un periodo determinado y que ofreciera Unicamente fallos en derecho. Sin
embargo, esta proposicion generd un problema adicional; la eleccion de los jueces. De
acuerdo con Urrutia (1908), la Conferencia se dividio en tres mecanismos de eleccion. En
primer lugar, un sistema alternativo, parecido a la actual estructura del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, en el que se escogerian 17 jueces, 8 permanentes provenientes de las
potencias y 9 que alternarian por periodos determinados.

En segundo lugar, se propuso un sistema de igualdad absoluta, en el que cada Estado
podia sentar un juez de su nacionalidad, quienes alternarian en sus funciones en grupos de a
tres magistrados. Por ultimo, un sistema de eleccidn interna, en el que cada Estado nombraria
a un juez y entre los 44, escogerian los jueces que conformaran quorum para la Corte. No
obstante, a pesar de las diversas opciones, la posicion alemana se mantuvo y se limitd la
institucionalizacion del régimen a la buena fe de los Estados.

A pesar del impulso por el establecimiento de la obligatoriedad del arbitraje, que es
quizas, el elemento més importante de las Conferencias de La Haya, las diferencias entre las
posiciones de los representantes del antiguo régimen (los Imperios Aleman, Austriaco y
Otomano), los nuevos Imperios (encabezados por el Reino Unido) y las Repuablicas limité la
posibilidad de una mayor legalizacion del arbitraje. Tal como ocurria entre los Estados
asistentes del Congreso de Panama de 1826, los delegados en La Haya no establecieron
prescripciones reglamentarias que determinaran un comportamiento considerado como
inaceptable, sino que establecieron una regla general: no hostilizarse. Esta regla puede verse

en forma clara en el articulo 38 del Tratado de 1907:

Articulo 38. En cuestiones de naturaleza juridica y especialmente en
cuestiones de interpretacion o aplicacion de convenciones internacionales, las
Potencias Contratantes reconocen el arbitraje como el método mas eficaz y al
mismo tiempo el mas justo para resolver controversias que no se hayan
resuelto por la via diplomatica.

Consecuentemente, seria deseable que, en las controversias sobre las
cuestiones anteriormente mencionadas, los Poderes Contratantes recurran,
llegado el caso, al arbitraje, en la medida que las circunstancias lo
permitan. (Negrillas fuera del texto).

Esta falta de precisidn parecia remediarse con la posibilidad de acudir al arbitraje en

todo tipo de controversias juridicas e incluso, para resolver discrepancias entre las
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interpretaciones de las normas internacionales. Pero, en el fondo, aun se guardaban rezagos
de una politica internacional apética a la cooperacion y a las instituciones. Como puede verse,
en esta Ultima etapa del proceso de legalizacion del arbitraje en el siglo X1X, la sesion de la
soberania para asuntos juridicos entre los Estados y la proscripcion de la guerra entre las
naciones aun necesitaba un impulso, pues las Potencias aun no estaban preparados para

ofrecer mayores niveles de delegacion de la autoridad legal.

5.2. Colombia en La Haya: ¢Detener a Estados Unidos o apoyar la configuracion del

nuevo Orden Internacional?

La asistencia a la Conferencia de Paz de La Haya de 1907 es un hito de la diplomacia y del
ejercicio de la politica exterior de Colombia que ha pasado desapercibido por los
historiadores. En muchos casos, tan solo se menciona de pasada o simplemente se ignora, sin
embargo, tiene tanto valor politico como el Congreso de Panama o la formacion de las
Naciones Unidas. Eventos de caracter internacional, en los que Colombia tuvo un papel
fundamental a pesar de su limitado poder de negociacion.

Colombia se presentd en La Haya con pleno conocimiento de su posicion
internacional, pero a su vez, con la certeza de encontrarse en medio de una transicién
geopolitica. EI Orden Internacional que existia desde el Congreso de Viena de 1815, estaba
viendo su ocaso a raiz de la presencia, cada vez mas notable de dos potencias emergentes,
Estados Unidos y Alemania. En el caso de los americanos, no es en vano que el mismo
presidente Roosevelt instara al Zar Nicolas Il la invitacion a esta segunda Dieta Internacional
y que, junto con el gobierno espafiol, impulsara la participacién de las republicas americanas
(Crespo, 2008), pues en general, las pretensiones coloniales estadounidenses estaban
interesadas en el margen de maniobra que pudiera tener en frente a los Estados americanos.

Para desgracia de la comunidad germana, la Conferencia fue otra oportunidad mas,
para que las Potencias europeas aislaran al Kaiser Guillermo Il y su weltpolitik, hecho que
estuvo acompafiado de la firma de alianzas defensivas entre Francia y Rusia; y la bien
conocida Triple Entende entre Francia, Rusia y Gran Bretafia. Tal como lo sefiala Patifio
(2013), se configuraba el panorama prebélico que estallaria en 1914, aunque era paradojico
que ninguno de los Estados aparte de mantener el equilibrio de poder, quisiera entrar en
conflicto.

Con este marco de referencia, los delegados colombianos llegaron a los Paises Bajos

en medio de una encrucijada politica. Por un lado, el impulso imperialista de Estados Unidos
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en América era una cuestion de seguridad regional imposible de ignorar, por otro lado, la
Conferencia era el escenario propicio para impulsar los principios de un orden internacional
moderno, basado en la igualdad de los Estados, las instituciones, la cooperacion, el comercio
y la solucion pacifica de controversias, pero que estaba impulsado, a su vez, por los Estados
Unidos. ;Cémo lograron los delegados colombianos superar este dilema?

Para contestar esta pregunta, propongo que los delegados colombianos utilizaron una
estrategia de “bandwagoning”, es decir, usaron a su favor los efectos que habian causado las
Conferencias Panamericanas y se apalancaron en sus principios para sostener una posicion
que fuera bien recibida por Estados Unidos, asi como por los europeos, que veian en estas
reuniones americanas un avance al desarrollo del derecho internacional. Esta estrategia puede
evidenciarse en las minutas y memorandos de la delegacion, en la cual se pone de relieve el
doble papel que jugé Colombia en las discusiones.

En efecto, en su primera faceta, los delegados colombianos en La Haya, expusieron en
forma elocuente el desarrollo de las instituciones americanas con relacion a un Orden
Internacional moderno. De hecho, Santiago Pérez Triana, delegado principal de Colombia, en
su intervencion durante la sesion de clausura del evento, resalto los mas de veinte tratados de
arbitraje firmados en los Congresos Panamericanos, el terreno que se habia ganado en
América para la solucion pacifica de controversias y las bases latinoamericanas para el

fortalecimiento de un nuevo sistema internacional, basado en la supremacia del derecho:

(...) por razon del corto tiempo de vida propia que han tenido los paises de la
América Latina, por la inmensa extension del territorio sobre el que ejercen su
dominio politico, hecho que neutraliza por si solo el ansia de expansion
territorial con detrimento de ajenas soberanias e independencias (...); los
paises de la América Latina se hallaban y se hallan, en condiciones mucho
méas favorables que las del viejo mundo para aceptar las fecundas
modificaciones y reformas de que la civilizacion actual necesita para que los
hombres gocen de verdadera libertad al amparo de la justicia. (Pérez Triana,
1908, p. 153-154).

Pero la supremacia del derecho, tenia que ir acompafiada de varios principios, como el
de la soberania limitada y la igualdad entre los Estados. Estos principios se hicieron evidentes
con la decision de los delegados colombianos al analizar la propuesta de un tribunal
internacional y permanente de justicia. Para Pérez Triana, no habia nada mas importante que
la constitucion de este tribunal, sin embargo, votaron en contra de esta proposicion, por
considerar que “en ella se violaba el principio esencial de la igualdad de las naciones como
tales ante el derecho de gentes” (1908, p. 156).
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En sintesis, estas proposiciones sentaron la base de la diplomacia colombiana en el
siglo XX, maés alla de concentrarse en los criterios de obligatoriedad, precision y delegacion
del régimen internacional del arbitraje, los delegados colombianos conocian que ninguna de
las herramientas juridicas que se plantearan en la Conferencia podrian Ilevarse a cabo, sin un
cambio fundamental en la manera como se entendia el Sistema Internacional de la época. Ese
cambio fundamental, fue resumido poco después por Jesis Maria Yepes y Diego Uribe

Vargas. De acuerdo con estos tratadistas:

No sobra recalcar la opinion de que la soberania absoluta es incompatible con
el derecho de gentes, y mientras ello se mantenga, estd amenazada la paz,
haciéndose cada vez mas dificil la cooperacion entre los pueblos.

(.)

La soberania, como la conciben las naciones americanas, es una soberania
responsable, y limitada por el derecho objetivo y por la ley moral. (...) Por
ello, la idea que los diversos Estados, aunque desiguales en extension,
poblacion y poder, tienen, desde el punto de vista juridico, el mismo
valor...implica una hipotesis, a saber: la existencia por encima de las
comunidades estatales, de un orden objetivo que fija los limites de su
soberania (...), que debe amoldarse al nuevo régimen de cooperacién al cual
se cuenta la vida internacional. (Yepes de Uprimny, 1980, p. 54).

Ahora bien, aunque la fuerza de estas declaraciones se hizo evidente durante las
sesiones de la Conferencia de La Haya, los delegados colombianos también reconocian el
riesgo que significaba apoyar a los Estados Unidos, en el desarrollo de este nuevo orden. En
su segunda faceta, mucho mas critica, los delegados colombianos enfocaron los debates hacia
dos circunstancias que determinarian la obligatoriedad del régimen: la Doctrina Monroe y la
colonizacién, la interpretacion de la Doctrina Drago, temas que ya habian sido tratados por
las Conferencias Panamericanas (Yepes, 1930).

En cuanto a la Doctrina Monroe, los delegados colombianos, conscientes de la
conmocion que causaria la posicién colombiana, solicitaron al Canciller Alfredo Vasquez
Cobo las instrucciones para adelantar la negociacion de una declaracion que prohibiera la
colonizacién, no sélo de las Potencias europeas, sino de todas aquellas que tuvieran en su
plan de politica exterior esta practica. La posicién colombiana se concentrd en un analisis
histdrico de la Doctrina Monroe y la manera en que su efectividad, permitio la libertad de los
Estados americanos, a la vez que fortalecio la posicion estadounidense en la region. Decia el

delegado colombiano:
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Con el crecimiento de la Republica Norteamericana ha sobrevenido un cambio
radical en la politica tradicional preconizada por el presidente Washington;
hace mucho tiempo ya que los Estados Unidos han dejado de preocuparse tan
solo por las cosas propias; hace mucho tiempo ya que han tendido los ojos y
las manos en todas direcciones sobre el haz de la tierra, convirtiéndose ellos
también a su vez en Potencia colonizadora, con dependencias separadas del
suelo de la Unidn por las aguas de los mares.

(...)

Por otra parte, en tratandose del Continente Americano, tenidos en cuenta los
antecedentes de que hemos sido victima, si es a Colombia a la que le
corresponde levantar su voz en esta reunion de todas las Naciones del orbe,
para pedir que la declaracion Monroe sea completada hasta su limite méaximo
de desarrollo 16gico. No es la conquista europea, por ser europea, lo que es
amenaza, lo que es peligro, lo que es injusticia; es la conquista en si misma,
violatoria de la soberania y de la independencia, cristalizacion de la violencia
en forma de mutilacién, la que es injusta y la que es nefanda, ejercitela quien
la ejercitare. (Pérez Triana, 1908, p. 28-32).

La necesidad de ampliar los principios de derecho internacional americano y la
oportunidad que para esto tenia la Conferencia de La Haya, se hacia mucho mas evidente con
la segunda proposicién, que se podria denominar, la Doctrina Holguin. En el marco de las
negociaciones, los Estados Unidos promovieron la Doctrina Drago y sefialaron que las
deudas no podrian reclamarse por via de las armas, sin que antes se hubiera cumplido con un
procedimiento de arbitraje.

Como ya se estudio, esta proposicion que recibidé el nombre del delegado
norteamericano, el Sefior Porter, fue acogida por la Conferencia e incluida en el tratado de
1907. En todo caso, es importante verificar la posicion colombiana. El general Holguin, jefe
de la Delegacion nacional en La Haya, se opuso con vehemencia a la proposicion Porter, pues
reconocia que, ante el aumento paulatino y permanente de la deuda externa en los paises
americanos, por via de las inversiones en infraestructura, asumir el cobro por las armas, era

clavarse una daga en la espalda:

Juzgamos nosotros, que si la proposicion americana llega a ser aprobada por la
mayoria de las naciones representadas en la Conferencia de la Paz, Colombia
no podra menos de aceptar el que las reclamaciones sean definidas y
precisadas por un tribunal imparcial que mas bien que tribunal de arbitraje,
pudiera asumir el caracter de una Comision investigadora; pero juzgamos
también que en ningun caso ni por ningun motivo debemos nosotros aceptar
de antemano la intervencion armada para la recaudacién de deudas, de
ninguna clase, porque eso seria sentar un precedente que pudiera acarrearnos
las mé&s ominosas consecuencias.

(.)

Hay, pues, tres tesis distintas, que son las siguientes:
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La tesis Drago que al sostener la inviolabilidad de la soberania nacional la
restringe a las deudas publicas representadas por bonos al portador;

La tesis americana que consiste en el cobro forzoso después de agotados todos
los recursos del arbitraje internacional; y la tesis sustentada por el General
Holguin, que es la explicada en esta nota, que consiste en rechazar en toda
ocasion y en todo tiempo el cobro compulsorio por medio de las armas. (Pérez
Triana, 1908, p. 45-46).

De hecho, la Doctrina Drago, que habia evolucionado desde su presentacion en 1902,
se fortalecio por la persistente interpretacion del General Jorge Holguin, delegado
colombiano en la Conferencia. Para Colombia, el cobro de las deudas publicas de los Estados
por la via armada era parte de un mecanismo arcaico y reservado para las potencias. Los
Estados “débiles”, que no contaban con fuerzas militares y navales de importancia y que
necesitaban del endeudamiento para fortalecer su infraestructura se encontraban en una
posicidn de desventaja, si no se incluia el arbitraje para estos fines.

Debido a su posicion en el sistema internacional, la delegacion colombiana tuvo una
participacién limitada en la Conferencia de la Paz, Estados latinoamericanos como México o
Brasil ocuparon mejores posiciones para los debates y pudieron atender de mejor manera sus
necesidades politicas (Crespo, 2008). Sin embargo, la presencia de Colombia y su estrategia
de apalancamiento le permitié acomodar sus intereses de politica exterior. Era imperativo
para Colombia mantener una dindmica de cooperacion y colaboracion entre las potencias y la
instauracién de un régimen general de solucion de controversias que incluyera el arbitraje.

Al menos, este objetivo se cumplio, a pesar de que los debates sobre la Doctrina
Drago y las guerras de conquista continuarian en la primera parte del siglo XX. Nuevamente,
la flexibilidad de la politica exterior colombiana fue importante para enfrentar las
negociaciones de La Haya y fortalecié la posicion de Colombia en las Conferencias
Panamericanas que serian el nucleo de la accion multilateral de Colombia hasta mediados del
siglo XX, cuando el nuevo orden mundial dejo de lado las Conferencias regionales y globales

por la formacion de organizaciones internacionales formales.

5.3. La importancia de las Conferencias de Paz de La Haya.

Las Conferencias de Paz de La Haya se desarrollaron en el marco de una crisis politica
internacional que inici6 con la creacion del Imperio Aleman y culminaria s6lo después de la
derrota alemana en la Segunda Guerra Mundial. Los acuerdos a los que se llegaron en dichas

conferencias, incluidos aquellos relativos a la solucion pacifica de controversias tuvieron la
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intencion de finalizar la crisis a través de un acuerdo general, en el que no sélo las Potencias
europeas tenian la palabra, sino en la que Estados como Colombia tuvieron voz y voto.
Aunque los Tratados y acuerdos resultantes de las conferencias no tuvieron como objetivo la
introduccion de cambios radicales, si sirvieron para reconfigurar profundamente los derechos
y obligaciones, la légica de la guerra y los mecanismos para mantener el Orden Internacional.

Esta reconfiguracion seria la base del Orden Internacional de la postguerra. En cuanto
a los mecanismos de solucion de controversias y, en especifico, el régimen internacional del
arbitraje, la participacion de diversos Estados en las discusiones y negociaciones de las
Conferencias permitio adaptar los instrumentos juridicos y legales a las necesidades y
vulnerabilidades de cada Estado, muestra de esto, fue la importante oposicién de Colombia
expresada en la “Doctrina Holguin” hacia el cobro por las armas de las deudas publicas. El
fin de la diplomacia cafionera, para todos los asuntos internacionales, tuvo su origen en las
intervenciones de los delegados colombianos en La Haya.

Algunos analistas consideran que la pérdida de Panaméa dejo un trauma insuperable
para la politica exterior del pais y que el Estado fue profundamente ingenuo para
reposicionarse en la transicion geopolitica que significo el ascenso de Estados Unidos como
Potencia. Por ejemplo, en un trabajo reciente sobre la politica exterior de Colombia se

aseguro:

Colombia no supo medir bien los alcances de la nueva potencia y actué con
gran ingenuidad. Todavia convencida de su lugar de liderazgo en la regién y
de la fortaleza de su diplomacia, Colombia no entendié que los Estados
Unidos estaba dispuesto a usar la mano dura para proteger y promover sus
intereses sobre el canal de Panama sin importar mucho las formas. (...) en vez
de generar un sentimiento nacionalista resultado de la pérdida de Panama —que
nutriera una actitud revisionista del poder de Estados Unidos en la region y
contribuyera a desarrollar una actitud critica frente a su arrogancia y
prepotencia—, optamos por bajar la cabeza y andarnos con cautela. (...) Para
Colombia, la época del activismo politico internacional habia llegado a su fin.
(Borda, 2019, p. 36-37).

Sin embargo, esta afirmacion depende de como observemos la historia. La experiencia
de las reuniones regionales y continentales permitié que los delegados colombianos asistieran
a la Segunda Conferencia de Paz de La Haya con una consciencia plena de su posicion
internacional. Ademas, se cumplia con los deseos de Luis Carlos Rico (1903), Ministro de
Relaciones Exteriores, quien habia exhortado al gobierno a reactivar su actividad
internacional despues de la Guerra de Los Mil Dias.
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En las reuniones del verano de 1907, los Estados prepararon acuerdos para fortalecer
el régimen de arbitraje establecido en 1899 y ofrecer herramientas para fortalecer la Corte
Permanente de Arbitraje, Colombia no fue la excepcién. El establecimiento del arbitraje
obligatorio en las reuniones continentales y la intensificacion de la delegacion fueron las
estrategias de base para la institucionalizacion del arbitraje en este Gltimo periodo de estudio.
Aunque, esta estrategia no fue bien recibida por las Potencias emergentes de Europa, la
accion de Colombia y las republicas americanas tuvo un peso trascendental para su
incorporacion.

En este marco, la participacion de Colombia en La Haya se debatio entre la
contencién de Estados Unidos —como nuevo riesgo de seguridad regional- y el apoyo a la
creacion de un nuevo orden internacional, que abriria las puertas al conflictivo siglo XX. El
régimen del arbitraje en este periodo se fortalecié a tal punto, que se convirti6 en una
herramienta de los Estados para la estabilizacion de un nuevo Orden Internacional, que aun
tendria muchos retos, propios de la transicion y reacomodamiento del poder en el siglo XX.
La importancia de este mecanismo de solucion de controversias y los retos a los que se hace
referencia tienen eco en las palabras que el Zar Nicolas Il pronunci6é afios después a su

Ministro de Relaciones Exteriores en visperas del inicio de la | Guerra Mundial:

Lo recibiré a usted mafiana a las seis. Se me ha ocurrido una idea para no
perder este momento precioso. Se la contaré. Deberiamos intentar, mediante
un acuerdo con Francia e Inglaterra y luego con Alemania e Italia, ofrecer a
Austria la posibilidad de trasladar su disputa con Serbia al Tribunal de La
Haya. Eso para no perder un momento antes de que se produzcan unos
acontecimientos ya inevitables. Inténtelo hacerlo hoy... Mi esperanza para la
salvacion del mundo aun no se ha agotado (Sebag-Montefiore, 2020, p. 737).

Conclusion

A lo largo de estas paginas examiné varios aspectos de la formacion del régimen
internacional del arbitraje desde la perspectiva de la politica exterior colombiana del siglo
XIX. Este examen permitio entender el proceso de institucionalizacion del arbitraje y como
ocurrié en otros Estados, la manera en que la diplomacia colombiana respondié a los desafios
y crisis que enfrentd la legalizacion del régimen, en medio de un Sistema Internacional en
constante incertidumbre, con nuevos actores y dindmicas que evidencian el creciente grado

de complejidad e interdependencia.
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Como se pudo analizar, a través de casi 100 afios de historia diplomatica, se
desarrollaron varias configuraciones institucionales, que debido a su mayor o menor nivel de
legalizacion pudieron perpetuarse o desaparecer. De esta manera, se demostr6 como una
simple abstraccion genérica el relato tradicional que la formacion del régimen del arbitraje se
perfecciond en forma lineal desde los primeros esfuerzos regionales de Colombia hasta la
consecucion de una institucionalidad novedosa en las Conferencias de La Haya. Por el
contrario, este proceso envolvio diferentes momentos de auge y restriccion en el que diversos
actores, discursos y agendas tuvieron un papel trascendental para guiar el curso de la politica
exterior colombiana.

En el primer capitulo, me enfoqué en ofrecer un marco, un contexto, tanto en los
conceptos y la teoria que iba a utilizar como de los hechos que pusieron de presente la
importancia del arbitraje en la drbita de los tomadores de decision de la politica exterior
colombiana de la época. Este marco permitio abordar el andlisis de una forma ordenada, no
solo cronoldgica sino también en los argumentos, pues se presentd un texto en el que se
validé constantemente el nivel de legalizacion del arbitraje y los hechos o circunstancias que
determinaron cada uno de los momentos. En los siguientes capitulos, propuse un desarrollo
basado en los objetivos especificos de la investigacion: describir la participacion de Colombia
en el proceso de legalizacion del régimen internacional del arbitraje durante el siglo XIX,
analizar la manera en que se plantearon las estrategias de politica exterior del pais e
identificar los alcances y limites de la diplomacia ante la legalizacién de las cuestiones
internacionales.

En el segundo capitulo se examinaron los primeros encuentros diplomaticos de
Colombia y se identifico el elemento estructural que guio la politica exterior del pais: la
practicidad y la flexibilidad en los objetivos de accion internacional. Desde estos acuerdos
bilaterales, la diplomacia colombiana comprendié que una forma eficiente de llegar a
acuerdos es reducir el factor ideoldgico y proponer un enfoque pragmatico basado en
objetivos comunes, la disuasion de la guerra en un primer momento, la codificacion del
derecho internacional y la estructuracion de un nuevo Orden Internacional.

En los capitulos 3, 4 y 5 es donde se concentr6 todo el contenido de la investigacion.
En cada uno de ellos se lograron identificar los alcances de los planes de politica exterior en
torno al arbitraje y la forma en que el contexto internacional afecto o limito cada una de las
propuestas. En un primer momento, el entramado institucional planteado regionalmente para
contener los presumibles avances bélicos de las potencias se vio reducido en su ineficacia

para contrarrestar un nuevo factor de riesgo internacional, la aparicion de la inversion
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extranjera y sus litigios que alteraban la seguridad financiera del Estado. Esta imperfeccion
en la institucion del régimen del arbitraje llevo a Colombia a abstraerse de los procesos de
integracion regional a mediados de siglo y a enfrentar los litigios arbitrales con base en
estrategias burocraticas locales.

Posteriormente, la diplomacia colombiana tomaria un giro radical. En el capitulo
cuarto se identifico como, a pesar de los riesgos de la actividad de las potencias, era
imperativo regularizar la relacion comercial y econémica de las potencias con el continente.
De ahi, los esfuerzos por generar mecanismos de codificacion internacional, en los cuales el
arbitraje, ya no solo serviria como un medio de defensa sino como parte de una estructura
general, que sirviera de solucion pacifica en todas las controversias que surgieran en la
creciente complejidad e interconexién tematica. ElI panamericanismo vendria a convertirse,
no sélo en una promesa ideoldgica sino, sobre todo, en un elemento unificador de las
dindmicas internacionales que junto al arbitraje establecian las reglas del juego y generaban
confianza y estabilidad en las relaciones continentales.

Finalmente, la investigacion intentdé un primer esfuerzo, al menos en Colombia, de
analisis sobre la participacion de Colombia en las Conferencias de Paz de La Haya. Estas
conferencias fueron el ultimo esfuerzo de las potencias para evitar un conflicto que
transformaria la historia. Asi, los principios, reglas y procedimientos que se articularon en las
negociaciones de 1899 y 1907 son un bosquejo que refleja las tensiones que vivia el Sistema
Internacional al comenzar el siglo XXy la participacion de Colombia fue, si no esencial para
los objetivos finales de las Conferencias, muy importante para conectar los intereses
americanos con los europeos.

En definitiva, esta investigacion permitié ahondar en algunos aspectos de la politica
exterior de Colombia en el siglo XIX, sobre los cuales se han dado nuevas interpretaciones y
propuestas. Entre estos esta la oscilante actividad internacional del Estado, que demuestra en
definitiva que la historia de la diplomacia colombiana en este periodo no es tan exitosa como
algunos la han querido mostrar ni tan tragica que haya derivado en una politica enclaustrada y
ensimismada en el siglo XX.

Por el contrario, aunque no se probd gque Colombia haya sido un catalizador del
régimen internacional del arbitraje, pues en muchos casos, la politica colombiana divago o se
vio sin la suficiente habilidad para sortear los desafios y los cambios del siglo de las
revoluciones, si tuvo un papel significativo en la formacion del arbitraje durante este periodo.
Colombia entonces, jug6 un papel de “libero” o “sweeper”, en el pleno sentido del término

futbolistico. Esto es asi porque desde una posicién defensiva de sus principios internacionales
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apoy0 constantemente los procesos de construccion institucional que se desarrollaban en su
espacio de influencia. No fue en todas las ocasiones un actor completamente relevante y en
algunos momentos de la historia tuvo que mantenerse alejado de las posiciones de liderazgo,
pero en general, fue un apoyo para el proceso de legalizacion del arbitraje. Esta estrategia le
permitio a la politica exterior del pais anclar el arbitraje a los diversos procesos
institucionales, como una herramienta politica, que no solo asegurara la paz en el sistema,
sino que sirviera de complemento para otros objetivos méas generales.

Esta investigacion partio de un interés personal por comprender la historia de la
institucion del arbitraje en Colombia y su relacion con el desarrollo de la politica exterior. En
muchos casos, las investigaciones sobre el arbitraje y otros regimenes juridicos han quedado
restringidas a la academia legal y a los practicantes del derecho. Esta barrera ha generado que
los estudios sobre la solucién pacifica de controversias se desenvuelvan, por lo general, en el
plano juridico. Pero la historia demuestra que no hay nada mas cercano a la diplomacia que la
identificacion y andlisis de todas las herramientas que aseguren la convivencia pacifica de los
Estados.

En este sentido, ¢Cudl es nivel de legalizacion del régimen del arbitraje actual y cuél
es el papel que juegan las cancillerias y en especifico, de la diplomacia colombiana, en la
formacion de dicho régimen? ;Cuales son los riesgos a los que se enfrentan los Estados
receptores de inversion frente a los actores privados que utilizan el arbitraje como mecanismo
de defensa de sus inversiones? ;Como se ha preparado la politica exterior de Colombia en la
actualidad para enfrentar los desafios del arbitraje de inversion que atentan contra la
seguridad fiscal del Estado?

Estas son cuestiones contemporaneas de las relaciones internacionales que aun no han
sido resueltas, un vistazo a la historia podria traer de vuelta la politica exterior a estos asuntos
y abrir un interés legitimo en la defensa del Estado y su relacién con los principios de

solucion de controversias, este documento es un primer esfuerzo en ese sentido.
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