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Resumen: El arbitraje internacional pararesolver las controversias entre inversores
extranjeros y Estados, se ha convertido en una herramienta &gil que ha posibilitado
que los particulares puedan acceder a instancias internacionales sin estar sometidas
exclusivamente alos tribunales locales para el reclamo de sus demandas por incum-
plimiento de las garantias previstas en los Tratados Bilaterales de Inversion. Pero
este mecanismo no se encuentra exento de criticas por |as continuas divergencias en
los laudos emitidos sus tribunal es, que ha llevado a varios paises latinoamericanos a
retirarse del Convenio de Washington o restringir los ambitos de inversiones por los
cuales se prorroga lajurisdiccion del Estado atribunales arbitrales extranjeros.
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Abstract: The international arbitration to resolve disputes between foreign
investors and States, has become a flexible tool that has enabled individuals to
access international authorities without being subject only to local courts to state
their claimsfor breach of the guarantees provided in Bilateral Investment Treaties.
But this mechanism is not without critics by continuing differences in awards
issued by its courts, which hasled to several Latin American countriesto withdraw
from the Washington Convention or restrict the areas of investment which ex-
tended the jurisdiction of the state courts foreign arbitration.
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I ntroduccion

Como parte del proceso de evolucion del derecho internacional, la
utilizacion del mecanismo del arbitrajeinternacional como uno delos mo-
dos pacificos de solucion de disputas en la comunidad internacional, ha
posibilitado que los Estados en tanto sujetos de derecho internacional,
puedan solucionar sus controversias. Ental sentido, inicialmentelaactua
cion de monarcas europeos y otros jefes de Estado como arbitros ad-
hoc, paralelamente a la consolidacion de la Corte Permanente de Arbi-
traje y otras instituciones privadas, posibilité durante la Gltima parte del
siglo XIX y todo el siglo XX, que los Estados acudieran a solucionar sus
disputas a través de este mecanismo, consolidado luego en la préctica
hasta la actualidad.

A suvez, € arbitrgje de inversion extranjera ha significado un cam-
bio en la busgueda de dar respuesta a situaciones de controversias entre
los Estados, a causa de la proteccion de sus nacionales cuando éstos
reciben un trato diferenciante por parte del Estado donde se radico la
inversion como secuencia de | os dafios ocasionados. Este sistema de so-
lucién de controversias representa un mecanismo que prolifera a nivel
internacional, dado que muchas veces, |0s sujetos que se desenvuelven
en el comercio internacional o eninversionesextranjeras, optan por evitar
procesos j udi cial es excesivamente prol ongados, comunes en muchossis-
temasjudiciales delos Estados, que entorpecen lafluidez de las transac-
ciones internacionales, en cuanto a los tiempos de espera para obtener
unaresolucion aladisputa, ademas de acotar |0s mecanismos recursivos.

Con el presente texto se pretende reflexionar sobre |os alcances ge-
nerales del mecanismo arbitral paralaresolucién de controversias en €l
ambito de lasinversiones extranjeras, especialmente referidos al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial.

|. El Derecho Internacional de las Inversiones Extranjeras

El proceso de implementacion de un derecho internacional de las
inversiones, afin de desarrollar mecanismosjuridicosinternacionales que
posibiliten unaadecuada promocion y cooperacién entrelos Estados (ga-
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rantizando a su vez, un trato adecuado y equitativo a sus nacionales),
tiene entre sus antecedentes a los denominados Tratados de Amistad,
Comercioy Navegacion (TACN), establecidos principalmenteen el siglo
XIX. Estos tratados estipulaban obligaciones de caracter general para
proteger lapropiedad de los nacional es de laotraparte, incluyendo dispo-
siciones para el caso de que se produzca unaexpropiacion y normas para
regular |o referente alarepatriacion de utilidades .

Luegoenlosafios20' y 30’ del siglo XX, lasrelaciones comerciales
internacional es se expandieron significativamente y estos tratados pasa-
ron aser los principalesinstrumentosjuridicos de proteccion internacional
delosinversionistas. A raiz deello, se dio unaprimeraevolucion de estas
convenciones, pues se comenzo a incorporar en éstas un “derecho” del
inversionista arecibir una compensacion pronta, adecuaday efectivaen
caso de ser expropiado, de acuerdo con las [lamadas “ Reglas Hull” 2.

Posteriormente, en los afios 60’ del siglo XX, se producira una se-
gundafase, con el desarrollo de los primeros Tratados Bilaterales de In-
version (TBI) enlosque seincorporaron nuevos a cancesen los estandares
de proteccién alos inversores como trato justo, nacion mas favorecida
(NMF), expropiaciones 0 nacionalizaciones, clausulas de estabilizaciony
las denominadas clausulas paraguas?®. La novedad de los TBI consistié

1 Conf. D. AnTokoLETZ, La politica aduanera argentina y sus relaciones con la
economia politica nacional y el derecho de gentes, tomo 2, N° 352, 1941, pag. 244; E.
ORrIHUELA CALATAYUD, “Los tratados internacionalesy su aplicacion en el tiempo”, Cua-
dernos Internacionales N° 4, UAM, Dykinson, 2004; L. I. Savip Bas, Lostratadosy la
regulacion juridica del comerciointernacional, Tesis de doctorado, Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, mayo de 1971.

2 Conf. E. YmAaz VIDELA, Proteccion deinversiones extranjeras. Tratados Bilate-
rales. Sus efectos en las contrataciones administrativas, Buenos Aires, La Ley, 1999,
pag. 10; C. F. KunomULLER. Y G R. Rusio, “El arbitraje del CIADI y el Derecho Interna-
cional delasInvenciones. Un nuevo horizonte”, Lima Arbitration, N°1 2006. Disponible
enwww.limaarbitration.net/franz_kundmuller_caminiti_roger_rubio.

La regla Hull, acufiada por el entonces secretario de Estado de los EE.UU.,
consiste en que laexpropiacion delapropiedad extranjeradebe ser seguidade unapronta,
justa y adecuada compensacion, cuyo pago (de ser pecuniario) debe ser en moneda
convertibley transferible.

8 Conf. S. FERNANDEZ DE GURMENDI, “Los Convenios Bilaterales de Promociény
Proteccién de Inversiones Extranjeras’, Relaciones I nternacionales. I nstituto de Relacio-
nes|nternacionales (IRl) delaUniversidad Nacional deLaPlata, afio Il, N° 3, noviembre
de 1992, pag. 67.
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en gque losinversionistas de la nacionalidad de uno de los Estados Parte,
podian iniciar arbitrgjes en contra de los Estados receptores de lainver-
sion afin deresolver controversias “derivadas de unainversion”. Como
fruto de ese auge de nuevos TBI, es que el Banco Mundial establecera,
a partir de 1965, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas
a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Conve-
nio de Washington) paradar un marco legal por el cual losdistintos TBI
cuenten con un mecanismo legal de solucién de diferencias entre Esta-
dos e inversores con un caracter mas institucional frente alos cléasicos
ya existentes.

Para tal cometido, comienzan a incorporarse en los TBI, clausulas
de sometimiento de arhitraje al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), bajo el Convenio de
Washington; atribunal es ad-hoc bajo las Reglas de Arbitraje de laComi-
sién de las Naciones Unidas para €l Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI/UNCITRAL), o ante otrasinstituciones arbitrales que hayan
acordado las partesen el TBI.

2. El arbitraje internacional como mecanismo de solucién de disputas

Existen diferentes al cances conceptual es sobre el significado del ar-
bitrgjeinternacional, por lo que entre ellos, se podriaconsiderar que cons-
tituye un: Medio pacifico de solucién de controversias acordado en-
tre las partes con el objeto de someter sus diferencias (existentes o
gue surjan en el futuro) a un tercero, o a un tribunal constituido
para tal fin, con el cometido de que sea resuelto conforme a las
normas que ellos especifiquen y con el compromiso que la decision
deba ser aceptada por los contendientes como un arreglo final, a la

4 Diversas consideraciones tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, han
emanado alo largo de los afios, sobre |os alcances de este mecanismo de solucién de
controversias internacional. Confr. A. Dreyzin be KLor Y D. FERNANDEZ ARROYO (dir.),
Arbitraje, Revista Decita 02.2004, BuenosAires, Zavalia, 2004; Z. DRNAS DE CLEMENT,
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vez de cumplimentarse el laudo de buena fe*.

Mas alla de las experiencias y aplicacion del arbitragje parala solu-
cion de disputas entre Estados (mayoritariamente paradirimir cuestiones
limitrofes o de posesion deterritorios), €l auge del arbitrajeinternacional

“Arbitrajey Procesos de I ntegracion EcondmicaRegional: laexperienciaen el Mercosur”,
Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 2009, vol. 19, pags. 51-
105; S., FeLpsTeIN DE CARDENAS. Y H. LEONARDI DE HERBON, El arbitraje, BuenosAires,
Abeledo-Perrot, 1998; E. GaiLLARD Y J. Savace (edit.), Fouchard, Gaillard, Goldman on
International Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer, 1999; B. GoLDMAN,
I nvestissements Etrangers et Arbitrage entre Etats et Personnes Privées. La Convention
BIRD, Pedone, 1969; H. Gricera NAON, “Arbitraje comercial internacional en el mundo
actual”, JA. 1996-111-701; P. HamiLton, The Permanent Court of Arbitration: | nternational
Arbitration and Dispute Resolution - Summaries of Awards, Settlement Agreements and
Reports, Kluwer Law International, 1999, pags. 29-281; N. Horn (edit.), Arbitrating
Foreign Investment Disputes. Procedural and Sustantive Legal Aspects, W. Kluwer
Editor, 2004; M. MciLwraTH and J. Savace, International Arbitration and Mediation. A
Practical Guide, W. Kluwer Editor, 2010; J. Makowskl, “L"Organisation actuelle de
|"arbitrage International”, Recueil des Cours, Academie de Droit International delaHaye,
1931-11, pég. 297; F. MaNTILLA-SERRANO (coord.), Arbitraje Internacional. Tensiones
actuales. Comité Colombiano de Arbitraje, Bogotd, Legis, 2007; J.G. MERILLS,
International Dispute Settlement, 32 ed., Cambridge, 1998, chter, 5; J. B. MOORE,
International Arbitrations, Washington D.C, 1898, val. |, pag. 495; K. OELLERS-FRAHM Y
A. ZimmERMANN, Dispute Settlement in Public International Law, Berlin, 2001; B. OpetTiT,
Teoria del Arbitraje, Bogoté, Legis, Universidad del Rosario, 2006; F. ORREGO VICURA,
“El arbitraje en un nuevo sistema internacional de solucién alternativa de controver-
sias’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2004, vol. 1V, pags. 439-
456; L. A. PopestA Costa - J. M. Rubpa, Derecho Internacional Publico, 2° tomo,
BuenosAires, TEA, 1985, pags. 397-466; J. RaLsTON, International Arbitration from
Athensto Lacarno, 2™ edition, The Lawbook Exch., 2006; A. Rebrern, M. HUNTER, N.
BLackaBY y C. ParTASIDES, Teoriay Préactica del Arbitraje Comercial Internacional,
BuenosAires, LaL ey, 2007; J. C. Rivera, Arbitraje Comercial. Internacional y Domés-
tico, BuenosAires, LexisNexis, 2007; C. SepuLveDpA, Derecho Internacional Publico, 22
ed., México, Porrla, 1964, pag. 305; M. SHaw, “Arbitration”, International Law, 5"
edition, Cambridge, University Press, 2003; A. VAN ber Bera, The New York Convention
of 1958, Kluwer, Hague, 1981; G. VAN HARTEN, Investment Treaty Arbitration and
Public Law, Oxford University Press, 2007. Este mecanismo es utilizado, tanto para
dirimir disputas entre Estados, como entre Estado y particulares, en cientos de proce-
sos ante tribunal es internacional es.

5 Sibienesenlaépocaactua queel arbitrajeinternacional es utilizado en forma
mas asidua, sus antecedentes mas remotos se podrian avizorar desde la época de la
antigua Grecia, como €l caso relatado por Herodoto en relacion con Artabazanesy Jérjes
cuando acudieron a juicio de Dario, asi como €l caso delos cinco espartanos queresolvie-



100 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL N° VIl (2012) 95-142

como medio de solucién de conflictos entre Estados y, posteriormente,
paraaquellos suscitados entre sujetos privadosy entre privadosy el Esta
do, se haexpandido como un mecanismo juridico que no puede ser sosla-
yado frenteal vertiginoso mundo comercial y delasinversionesextranje-
ras, en parte, como fruto del proceso de la globalizacién®.

En palabrasdel Prof. Gaillard, laexistenciade un mecanismo juridi-
co arbitral se aprecia, mas que por la organizaciéon sistematica de sus
normas o por su idoneidad paradar respuesta atoda controversia suscep-
tible de plantearse al &rhitro, por su capacidad paradar cabidaa interro-

ron ladisputaentre ateniensesy meganianos. Pero en | o referente aunaaproximacion mas
contemporanea del arbitraje internacional (especialmente de raigambre americana) se
debe hacer alusién alos primeros congresos panamericanos apartir de 1826 aproximada-
mente, donde | os representantes de al gunas nacientes naciones ya planteaban este medio
de solucion de disputas paradirimir futuras discrepancias entre los Estados de laregion.
Tal el caso de las instrucciones de Simon Bolivar a representante de Colombia ante el
Congreso de Panama de 1826. Posteriormente, en los debates del Congreso de Limade
1864, se hariaalusion alautilizacion del arbitraje como medio de solucién de controver-
siasentrelos Estados, siendo éste de caracter inapel able. En las ConferenciasAmericanas
deWashington (1889), México (1902) y Rio de Janeiro (1906), sereplantearian €l uso del
arbitrajeinternacional como un mecanismo necesario. Particularmente, laConferenciade
Rio de Janeiro de 1906, en forma sucedanea a la Segunda Conferencia de La Paz a
celebrarse ese mismo afio, predispuso alos representantes a volver a enfatizar su apoyo
al ingtituto del arbitraje. Del documento de la Conferencia de Rio de Janeiro, resulto el
dictado del art. 1°, en el que por primeravez seincluyelaposibilidad delosreclamosde
particulares por dafios ocasionados por los Estados. El articulo sostenia: “Las Altas
Partes Contratantes se obligan a someter a arbitraje todas | as reclamaciones por dafiosy
perjuicios pecuniarios que sean presentadas por sus respectivos ciudadanos y que no
puedan resol verse ami stosamente por viadiplomética, siempre que dichas reclamaciones
sean de suficiente importancia para aumentar 10s gastos de arbitraje”. Fruto de estos
posicionamientos hacia la figura del arbitraje, contemporaneamente, los Tratados de
Amistad, Comercio y Navegacion, durante parte del siglo XX, incluirian clausulas
compromisorias parautilizacion de este mecanismo. A su vez, estaposturaserepetiriaen
diversos tratados bilaterales entre Estados americanos para la solucién de disputas de
diversaindole, tanto comercial como paralasolucién de diferendos por territorios. Para
una mayor profundizacion de estos antecedentes, ver: F.J. UrRruTIA, La evolucion del
principio del arbitraje en América, Madrid, Ed. América, 1920.

6 E. GaILLARD, Teoriajuridicadel arbitrajeinternacional (traduccion deMariaE.
Moreno), Asuncién, CEDEP - Thomson Reuters, 2010, pag. 67.

" Sobre el desarrollo histérico del arbitraje ver: B. OppreTiT, Teoriadel Arbitraje,
Bogot4, Legis-Universidad del Rosario, 2006; F. GonzALEz be Cossio, Arbitraje, México,
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gante fundamental relativo ala aplicacion de sus fuentesy asus relacio-
nes con los otros ordenamientos juridicos®. A su vez, a conferir alos
arbitrosel poder dejuzgar las controversias como laspartes|o estipulany
aceptar 1o resuelto por el decidor, sin tener como regla la revision del
fondo del asunto, los Estados han conferido al arbitrajeinternacional, una
verdaderaautonomia. Autonomiaque, apesar de basarse €l arbitro en las
normas generales o particulares de los Estados, muchas otras pertenecen
al ambito del derechointernacional, que exceden loslimitesinterpretativos
gue dichas hormas poseen en susjurisdicciones. A ello habriaque sumar-
le que frente a la imposicion de un laudo, tanto los Estados como |os
particulares, suelen tener como politica, la aceptacion voluntaria de la
decision, o el posibilitar losmediosjurisdiccionalesdel Estado paralograr
una pronta ejecucion de lo resuelto.

Particularmente, si bien el desarrollo del arbitrajeinternacional en el
gue intervienen sujetos privados se ha consolidado através del arbitrgje
comercial internacional, en los Gltimos 40 afios el auge eincremento dela
utilizacion del arbitraje deinversiones paradirimir disputas entre privados
y Estados, hallevado aunamayor utilizacion de un mecanismo arbitral de
tipo “mixto”. Aunque mantiene muchas de las practicas y usos del arbi-
traje comercial internacional, a actuar el Estado como un sujeto publico
en los compromisos de los TBI y en la contratacién con los inversores,
aquél deberiaser considerado en su calidad detal, cuestion que no siempre
suele resultar asi, en particular atento a la expertise de los arbitros, més
especiaizados en aspectos comerciales que en inversion extranjera’.

2.1. El arbitraje ad-hoc bajo las reglas de CNUDMI / UNCITRAL

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés), creada
en 1966, es el principal 6rgano del sistema de las Naciones Unidasen la

Porria, 2004.

8 Ver http://www.uncitral.org/

9 Anglian Water Group (AWG) Ltd vs. Argentina. Laudo sobre responsabilidad
del 30 dejulio de 2010. En 1992, como parte del proceso de privatizacionesy lainvita-
cion del Estado argentino ainversores extranjeros, las empresas Suez, Aguas de Barcel o-
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esferadel Derecho mercantil internacional. Tiene como objetivo principal
eliminar o reducir los obstacul osjuridicos que entorpecen el desarrollo del
comercio internaciona através de laarmonizacion y modernizacion del
derecho mercantil. La Comision elabora textos de diversa indole, como
convenciones, leyes modelos, guias legislativas, entre otras. En materia
de arbitraje internacional, la Comisién ha elaborado textos como: el Re-
glamento deArbitraje delaCNUDMI/UNCITRAL de 1976 (modificado
en mayo de 2010); las recomendaciones dictadas en 1982 para ayudar a
las instituciones arbitrales y otros organismos interesados con relacion a
los arbitrgjes sometidos al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI/
UNICTRAL; laLey Modelo delaCNUDMI/UNCITRAL sobre arbitra-
je comercial internacional de 1985; y las notas de la CNUDMI/
UNCITRAL sobre laorganizacion del proceso arbitral de 19968,

El Reglamento de Arbitraje delaCNUDMI/UNCITRAL constitu-
ye un régimen procesal a que las partes podran hacer remision en su
acuerdo de arhitragje, parala sustanciacion de las actuaciones en orden
alasolucién de toda controversia que surja en su relacion comercial o
de inversion extranjera, ya sea ante un tribunal institucional o ante un
tribunal constituido ad-hoc. Este Reglamento, que se ha utilizado para
arbitrajes muy diversos, regula todos los aspectos del procedimiento
arbitral, contiene unaclausulacompromisoriamodeloy regulaladesig-
nacion delos arbitros, la sustanciacion de las actuacionesy laforma, el
efecto y lainterpretacion del laudo. Sin embargo, no posee iguales al-
cances que el Convenio de Washington, en razén de que unavez dicta-
do el laudo y en caso que éste no sea acatado voluntariamente, al mo-
mento de ser requerido el reconocimiento y ejecucion del laudo, éste
seraentendido como unasentenciaextranjera, con el consecuente efecto
de poder ser revisado por 6rganos jurisdiccionales locales en 1os que
pretenda el laudo ejecutarse. A lo largo de estos afios, las reglas de
arbitraje de CNUDMI/UNICITRAL han sido utilizadas a través de tri-
bunales ad-hoc, elegidos en el marco de TBI o de Tratados Regionales
de Inversion como el TLCAN, desarrollandose ya sea en espacios
institucionales como las propiasinstalaciones del CIADI o de la Corte

na, Vivendi y AWG, junto con las empresas argentinas Banco de Galiciay BuenosAires
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Permanente de Arbitraje, entre otros.

Diversos TBI con laRepublicaArgentina, han fijado lautilizacién de
lasreglasdel CNUDMI/UNCITRAL como mecanismo de resolucion de
diferencias, entre los que se pueden aludir a los firmados con Canada,
Alemania, Indiay Rusia. De los casos tramitados bajo estas reglas se
pueden enunciar los asuntos Anglian Water Group (AWG) Ltd vs. Ar-
gentina® National Grid Plc vs. Argentina®y British Gas (BG) Group
Plc vs. Argentina®* e Inspection and Control Services Ltd -ICS vs.

S.A., Sociedad Comercial del PlataS.A., y Meller S.A., formaron un consorcio con el fin
de participar en lalicitacion parala concesion relativa ala explotacion de los sistemas
especificados de suministro de agua potable y desagties cloaca esdelaCiudad de Buenos
Airesy municipalidades circundantes. El 9 de diciembre de 1992, el Gobierno deArgen-
tinaadjudicd aeste consorcio laconcesion paralaexplotacion del sistemade serviciosde
suministro de agua potabley desagties cloacalesdela Ciudad de BuenosAiresy munici-
palidades circundantes. De conformidad con las normas de la licitacion, el consorcio
formo posteriormente una empresa argentina, Aguas Argentinas S. A. (AASA). Fruto de
las medidas econdmicas de 2001 y 2002, que modificaron el régimen de las tarifas y
pesificaron lamoneda, el consorcio considerd que estas medidas dafiaban susinversiones
y representaban una infraccion de los compromisos contraidos con ellas a obtener la
concesion. Se presentaron diversas demandas ante el CIADI por parte de las diversas
empresas del consorcio, pero en el caso de AWG el Estado no acepto la utilizacion del
Conveniodel CIADI sino plantear ladisputabajo lasreglasdelaCNUDMI/UNICTRAL.

10National Grid plc vs. Argentina. Laudo del 3 de noviembre de 2008. En 1993,
National Grid, junto con dos compafiias de |os Estados Unidos -Duke Transener Inc. y
Entergy Corp.- y dos compafiias argentinas -SADE Ingenieriay Construcciones S.A.
(“SADE"), filial de Pérez Compancy Eléctricadel PlataS.A., filial de Sociedad Comer-
cial del PlataS.A.- formaron un consorcio paraparticipar en lalicitacion internacional de
acciones de Transener (accionariadelas ex empresas estatalesAguay Energia, SEGBA e
Hidronor). Transener constituyd una compafiia argentina -la Compafiia Inversora en
Transmision Eléctrica Citelec S.A. (“Citelec”)- como vehiculo para su inversion en
Transener. National Grid adquiri6 entre 1993y 1999 casi €l 50 % de la participacion del
capital accionario de Citelec. La diferencia se planted en el contexto del programa de
privatizacion llevado a cabo por Argentina a principios de la década de los noventa,
respecto delasgarantias ofrecidas alosinversores que adquirieron activos en el sector de
la electricidad; y de las medidas adoptadas por la demandada para poner fin alacrisis
economicaque experiment6 en 2001-2002.

11 British Gas Group Plc vs. Argentina. Laudo del 24 de diciembre de 2007.

12| nspection and Control ServicesLtd -ICSvs Argentina. Laudo sobre jurisdic-
cion del 10 defebrero de 2012. lacontroversiaestarelacionada con €l trato brindado por
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Argentina '?, entre otros.

Este mecanismo arbitral, en lo referente al reconocimiento y ejecu-
cion delaudos, tal como se especificardmas adel ante, suele ser objeto de
diversos pedidos de anulaci6n o no gjecucion del laudo por parte de Esta-
dos en razdn de haberse presentado al momento de |a sustanciacién del
proceso arbitral, impugnaciones sobrelos arbitros, sobre laadmisibilidad
dejurisdiccion o sobre el derecho aplicable. Aspectos similaresalos men-
cionados se aplicaaloslaudos emanados del M ecanismo Complementa-
rio del Convenio que se comentara mas adel ante.

2.1.1. El arbitraje en e marco de la Corte Permanente de Arbi-
traje

La Corte Permanente de Arbitraje (en adelante CPA), establecida
en el afo 1899, es un organismo intergubernamental que ofrece una
variedad de servicios para la resolucion de controversias a la comuni-

la Argentina a ICS en relacién con el contrato celebrado por ICS 'y el Ministerio de
Economiay Obrasy Servicios Publicos (el “MECON") el 11 de marzo de 1998 sobrela
prestacion de servicios de auditoria. Por medio del Decreto Presidencia 477/97 (“DP
477/97"), el Estado aprobé un programa supervisado por el gobierno que establecia que
las mercaderias de importaci 6n destinadas alaArgentina debian someterse aunainspec-
cion previaasu embarque a pais. Las mercaderias debian ser inspeccionadas por empre-
sas privadas, autorizadas por el gobierno a través de un proceso de licitacion publica
internacional. | CS (conocidaen aguel momento como Swipco Limited) obtuvo el cargo de
Auditor tras ganar la licitacion N° 13/97.Conforme a la Clausula 3 del Contrato, los
honorarios que ICS percibiria por la auditoria de |os certificados de inspeccion corres-
pondian al 0,64% del valor FOB, FOR o FOT de cada certificado deinspeccion auditado.
Luego del otorgamiento del Contrato, el 11 de septiembre de 1998, el MECON modificd
laestructuradelos honorarios de |CS através de la Resolucion N°© 1106/98 (“ Resolucién
1106/98"), de maneratal quelos honorariosde ICS por Servicios Ordinarios correspon-
derian a 80% de | os honorarios percibidos por laEmpresade I nspeccion de Preembarque
por cada certificado deinspeccion auditado por ICS. El plazoinicial del Contrato conclu-
y6 en marzo de 2000. Sin embargo, un afio méstarde, el 2 de marzo de 2001, el gobierno
confirmd retroactivamente unaextension de un afio del plazo del Contrato hastamarzo de
2001. Segun la demandante, desde 1998 hasta 2001, no habia recibido pago alguno por
susservicios. Con lacrisisdel 2001 y ladeclaracion de emergencia, ladeuda se pesificod
por lo que ello produjo un perjuicio alademandante.

¥Ver CPA. www.pca-cpa.org

4 Centerra Gold Inc. (Canada) and Kumtor Gold Company (Kyrgyz Republic)
vs. Republica de Kyrguyztan. Laudo del 2009. El caso se planted antela CPA por parte de
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dad internacional. Estetribunal esta estructurado alrededor de los miem-
bros dela Corte, los cuales son designados por |os Estados Parte, hasta
cuatro por cada uno, entre juristas de reconocida competencia en cues-
tiones de derecho internacional (art. 44 de la Convencion de 1907) 3.
Las partes en disputa pueden seleccionar sus arbitros u otros jueces
entre estos miembros para que constituyan el tribunal o lacomision que
tendra a su cargo la solucion de la controversiay que llevara a cabo el
procedimiento elegido. En contraste ala Corte Internacional de Justi-
cia, la CPA no solamente resuelve controversias entre dos o varios Es-
tados, sino que provee servicios paralaresolucion de controversias entre
varias combinaciones de Estados, entidades estatales, organismos in-
ternacionales, y partes privadas.

El 6rgano encargado de las actividades cotidianas de la Corte es €l
Bureau Internacional, el que cumplelafuncion deregistroy de secretaria
y sirve de canal de comunicacion y custodia de archivos. Su secretario
general tienetambién, por € Reglamento deArbitraje Comercial de 1976
de laCNUDMI/UNCITRAL, lafacultad de nombrar una “autoridad de
nominacion” para poner fin a ciertas disputas que pueden surgir en la
designacion o recusacion de arbitros.

Finamente, el Consejo Administrativo es el 6rgano encargado de
formular las directivas parala Cortey de supervisar los asuntos adminis-
trativos. Estd compuesto por |os representantes diplométicos de | os Esta-
dos Parte de las convenciones de 1899 y 1907 acreditados ante €l reino
de Holanda. Todas las reglas de arbitraje de la Corte Permanente estan
basadas en las Reglas de Arbitraje y conciliaciéon de CNUDMI/
UNCITRAL.

Bajo la drbita de la CPA, se han desarrollado diversos casos en los
gue se encuentran involucradas disputas sobre inversiones extranjeras.
Entre los asuntos sometidos en ambitos de la CPA, se pueden enunciar
los casos Centerra Gold Inc. (Canada) and Kumtor Gold Company
vs. Republica de Kyrguistan 4, Chevron Corporation and Texaco
Petroleum Company vs. Republica de Ecuador *°; Inspection and

losinversores canadienses, a quienes seles habrian violado | os estandares de trato justo
y de no expropiacion a anularse abruptamente la licencia de explotacion de oro que la
empresa Kuntor Gold Co. (subsidiariade CenterraGold y de Cameco Co.) habia obteni-
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Control Services Ltd -ICS vs. Argentina, entre otros.

2.1.2. El arbitraje en las Inversiones Extranjeras

do en 1992 y sobre los cuales el gobierno de Kyrgyztan accedia a un porcentaje de las
ganancias. Posteriores gobiernos fueron modificando |os porcentajes de participacion del
Estado. Ante el desacuerdo sobrelosingresos que debiapercibir el Estado en 2008, luego
delaanulacion delalicenciase suspendieron cuentas bancariasy activos de laempresa.
Posteriormente, la Corte Suprema del Estado restablecié la licencia'y se procuré un
nuevo acuerdo entre las partes, por |o que el caso no continud en lafase arbitral.

5 Chevron Cor poration and Texaco Petroleum Company vs. Republica de Ecua-
dor (PCA Case No. 2009-23). Laudo sobrejurisdicciony admisibilidad del 27 defebrero
de 2012. Hasta el 2001, Texaco Petroleum Co (Texpet), era subsidiaria de Texaco Co.,
empresaradicadaen EE.UU. Luego de ese afo, laempresa Texaco Co. fue adquiridapor
lanorteamericana Chevron. El caso que plantean |os demandantes guardarelacion con la
participacion historica de TexPet como integrante minoritario de un consorcio con el
Ecuador y su petrolera estatal Petroecuador, dedicado ala exploracion y produccion de
petroleo con arreglo a contratos de concesion. Luego de concluida su participacion en
1992, TexPet negoci6 un acuerdo transaccional con el Ecuador y Petroecuador en 1995,
por el cual aguélla se hizo responsable de los proyectos especificados de remediacion
ambiental correspondientes a su participacion minoritaria en el Consorcio y obtuvo la
liberacion de responsabilidad por el impacto ambiental no comprendido en el &mbito de
los proyectos indicados. En el curso de varios afios TexPet habria dedicado millonarias
sumas de dinero afinanciar proyectos de remediacion ambiental llevados a cabo por un
importante contratistainternacional, asi como también proyectos de desarrollo comuni-
tario tal como estaba previsto en el acuerdo transaccional suscripto con el Ecuador y
Petroecuador. En 1998 el Ecuador y Petroecuador suscribieron un actapor lacual libera-
ban a TexPet, a sus filiales y a sus funcionarios, de responsabilidad por el impacto
ambiental ocasionado en lo que habia sido el area de la Concesion. El Ecuador y
Petroecuador conservaron su responsabilidad por el impacto restante derivado de las
actividades desarrolladas por el Consorcio con anterioridad 21992, asi como también por
todo impacto futuro generado por las operaciones que la propia Petroecuador siguio
desarrollando en lo que habiasido el areadelaConcesion. En contrade esos acuerdos, €l
Estado ecuatoriano demandé en 2003, en conjunto con un grupo de ambientalistas, ala
empresa Chevron por ser accionista mayoritaria de Texpet con miras a obtener una
indemnizacion y otras reparaciones por impactos que, seguin sostienen, derivaron de las
operacionesdel Consorcio (el “JuiciodeLagoAgrio”) antesde 1992. Losinversionistas
(Texpet y Chevron) sostienen que tales medidas del Estado violan los acuerdos previos
y la proteccion de éstos previstas en el TBI Ecuador - EE.UU. En febrero de 2012, €l
tribunal admiti6 abocarse al fondo del caso.

6 Aprobadael 10 de junio de 1958. Ley argentina 23.619 (B.O., 4/11/1988).

17Conf. S. A. ALexanprov, “The Baby Boom of Treaty-Based Arbitrations and
the Jurisdiction of ICSID Tribunals: Shareholdersas* Investors’ and Jurisdiction Ratione
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El auge del arbitraje de inversion extranjera, como un paliativo ala
aplicacion de la proteccién diplomética por parte de los Estados afin de
proteger los intereses de sus nacionales, se ha fortalecido gracias a la
utilizacién del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965 (Con-
venio de Washington) y laimplementacion detribunalesarbitralesbajolas
ReglasdelaCNUDMI-UNCITRAL o delaCCl. Este medio de solucién
de conflictos suscitados entre Estados e inversores nacionales de un ter-
cer Estado, se haexpandido como una practicajuridica que no puede ser
soslayadafrente a vertiginoso mundo de las inversiones extranjeras, en
particular, las destinadas alos paises emergentes o en vias de desarrollo
y los planteados ante un centro de arbitraje como el CIADI son un
ejemplo (ver Grafico 1). Implica, asuvez, un medio flexible de solucién
de conflictos, dado que muchas veces, |0s sujetos que se desenvuelven
en el ambito de las inversiones extranjeras, optan por evitar procesos
judiciales excesivamente prolongados, comunes en muchos sistemas
procesales de los Estados.

Como se enunciara anteriormente, el acceso a estos mecanismos de
solucién de diferencias, suelen estar referenciados en los TBI o bien en
clausulas contractuales entre el inversor y el Estado receptor de lainver-
sién. El arbitraje deinversion, debe en gran parte su popularidad, al hecho
gue suelen eliminarselos diversosrecursos de apelacién orevision delas
decisionesdelostribunales (propio delos cédigos procesal es nacional es),
por lo cual el laudo del tribunal es exigible en forma directa frente al
Estado y, en algunos casos, como el mecanismo del CIADI, € laudo es
considerado como si se tratara de una sentencia nacional. Sin embargo,
en caso de aplicarse otrasreglasarbitrales (CNUDMI/UNCITRAL-CCI -
LCA), la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 16 (Convencion de Nueva
York) posibilitaque los tribunal es de | os Estados miembros puedan exa-
minar el reconocimiento y eecucién de laudos arbitrales emanados en
otros Estados miembros o por instituciones extranjeras.

El incremento de las inversiones internacionales como reflgjo de la
mundializacién econdmica es en la actualidad una realidad incuestiona-

Temporis’, Law and Practice of International Courts& Tribunals, 2005, vol. 4, pags. 19-
59; W. Ben Hamipa, “L arbitrage Etat-investisseur étranger: regards sur les traités et
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ble. Este flujo de inversiones exteriores ha traido aparejado una mayor
conflictividad y un aumento sin precedentes de | os asuntos sometidos a
los métodos de solucion de controversias entre Estados e inversores
extranjeros. Entre estos Ultimos, el arbitraje internacional se erige en
la solucion preferida por |os inversores cuando tienen que buscar una
solucion a su diferencia con el Estado receptor de su inversion'’. De
eseincremento exponencial en las demandas efectuadas por inversores,
laRepublicaArgentinahasido un caso paradigmético, por lamagnitud
de las demandas que se han incoado contrael Estado, principal mente,
ante el mecanismo CIADI 8y ante otros tribunales ad-hoc, anterior-
mente enunciados.

2.2. Elementos comunes y diferenciantes entre el arbitraje comercial
internacional y el de inversiones extranjeras

En cuanto alas caracteristicas comunesen el arbitraje deinversiony
el comercial internacional, se puede avizorar, lablsquedade utilizar estos
medios alternativos de solucion de controversiasafin de procurar medios
més expeditos y econdmicos respecto a los sistemas judiciales naciona-

projets récents’, Journal du Droit International, vol. 131, N° 2, Juris Classeur, avril-
Mar-Juin 2004, pég. 421y ss.; J. CoLLIER Y V. Lowg, The Settlement of Disputes in
international Law. Institutions and Procedures, Oxford University Press, 1999; J. Diez-
HocHLEITNER - C. 1zQUIERDO SANS, “Lasinversiones através de sociedades |ocales en los
APPRIs celebrados por Espafia con paises de Latinoamérica’, Revista Electronica de
Estudiosinternacionales, N° 7, 2003.www.reei.org; M. HirscH, The Arbitration Mechanism
of the International Centrefor the Settlement of | nvestment Disputes, Netherlands, Martinus
Nijhoff, 1993.

¥Hasta laactualidad, se han presentado aproximadamente unos 52 casos ante
el CIADI y otrostribunal es ad-hoc, delos cual es, lamayoria se encuentra pendiente de
resolucion definitiva, otrosyahan logrado un laudo definitivo, en un menor nimero se
han cancelado por haber logrado | as partes un acuerdo (ver unalistado delos casos en
el anexo).

L owen Group, Incy Raymond L. Loewen vs. Estados Unidos de América (Caso
CIADI ARB (AF)/98/3), Laudo del 5 de enero de 2001, parr. 233. Disponible en
www.state.gov/documents/organi zation/22094.pdf. Este conflicto surge a partir de un
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les. Laeleccion delos decisores jurisdiccionales por |as partes, hace que
éstos puedan tener un mayor control sobre el pleito, alavez que genera
una previsible confianza en la especialidad de los arbitros para conocer
sobreladisputa, circunstanciaque en jurisdicciones nacionales, losjueces
no siempre tienen la formacion necesaria para €l abordaje de temas tan
complejos como el derecho de lasinversiones extranjeras o €l comercio
internacional.

Sin embargo, el mecanismo arbitral de inversiones no debe ser con-
fundido en cuanto a sus alcances y trato alos sujetosintervinientes, res-
pecto del arbitraje comercial internacional. Ello enrazdn del caracter mixto
gue profesa el arbitrgje deinversionesy |os particul arismos que deberian
tenerse en cuenta al momento de analizar las decisiones de politicas pu-
blicas que se han tomado por parte del Estado receptor de lainversion.

Esta diferenciacion del arbitraje en materia de inversiones como un
mecanismo distinto a arbitraje comercia internacional, |o podemos avizo-
rar en €l caso Lowen Group vs. Estados Unidos de América®®. En tal
decision, se establecié que el arbitraje en materia de inversiones deriva
del derecho internacional publicoy quelaofertageneral de arbitraje esta
hecha por medio de un TBI o acuerdo arbitral. Este mecanismo, sostuvo

litigio interpuesto contra Loewen Group, Inc. y Loewen Group International, Inc, su
principal subsidiaria de los Estados Unidos, en la Corte Estatal de Mississippi por
Jeremias Sr. O’'Keefe, su hijo y varias empresas de propiedad de lafamiliade O’ Keefe
(Ilamados col ectivamente O’ Keefe). El litigio surgid de unadisputa comercial entre los
O'Keefey las empresas L oewen, competidores en el negocio de funerariasy segurosde
sepelios en Mississippi. La diferencia se referia a tres contratos entre O'Keefe y el
Loewen valuados en 5 millones de ddlares. Luego de un proceso judicial, un tribunal de
Mississippi, otorgd unaindemnizacion de cercade 400 millonesdeddlaresalos O'Keefe,
lo que fue rechazado por lacontraparte, argumentando arbitrariedadesdel juez afavor del
demandante, en razén delanacionalidad (canadiense) y lamagnitud empresarial deLoewen
Group frente a la pequefia empresa de los O"Keefe. Los demandados apelaron pero la
Corte Supremadel Estado rechazo reducir lasentenciay exigio unafianzade 600 millones
de dolares para continuar con las apelaciones. Loewen sostuvo que esto 1o obligé a
negociar bajo coaccidn con el demandante por |o que tuvo que pagar unos 175 millonesde
ddlares. Como consecuenciade ello, se presentd una demanda ante el CIADI por viola-
cion del tratado NAFTA, utilizandose el mecanismo complementario del CIADI.

20 Sobre estas posiciones acercadel carécter mixto del arbitraje deinversion ver:
M. RaBaGo DoRBECKER, “ El sistema hibrido de arbitraje en materiadeinversiones: ;mas
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el tribunal, haremplazado el poder delos Estadosde activar €l sistemade
proteccion a sus nacionales, por uno que incluye una definicion ad-hoc
deciertotipo de actos que detonan responsabilidad internacional, asi como
medios especiales para la compensacién. Por tanto, € uso o abuso de
especialistas en arbitraje comercial internacional como arbitros en este
tipo dedisputasy latendenciaaasimilar practicasdel arbitraje comercial
internacional, pareceria ciertamente erréneo, o que en muchos casos se
ve reflegjado en los laudos. El argumento bajo el cua se debe dar cierto
carécter publico al arbitraje en materia de inversiones es que un posible
fallo emanado detal sistema de adjudicacion, repercute sobre |os fondos
publicos del Estado, los que en algunas circunstancias podrian quedar
afectados por €l pago de las indemnizaciones por el dafio derivado de la
responsabilidad internacional %. Estos aspectos sobrelasimplicanciasen
las politicas publicas delos Estadosy lasinversiones extranjerastambién
se pueden apreciar en diversostopicos de indole publicacomo el caso del
acceso a la informacion en el ambito del CIADI (v.gr. Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona SA. Vivendi Universal SA vs. Repu-
blica Argentina) 2. También ante otros tribunal es especializados, como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los cuales se analiza-
ron estas dualidades a negarse €l acceso a la informacién sobre una
inversion extranjerade explotacion forestal por razones deinterés publico
yaqueestas practicas, acriterio del Estado, vulnerarian el interés colecti-
vo que se habiafijado el pais respecto ala promocion de inversiones, tal
como se planted en el asunto Claude Reyes vs. Chile?.

En los casos en donde se encuentran en disputas el pedido de
indemni zaciones multimillonarias, principamentealos Estados, €l andlisis

publico que privado? Implicaciones de transparencia, acceso alainformacion, corrupcion
y rendicion de cuentasen el arbitraje en materiadeinversiones’, en S. RobRIGUEZ JIMENEZ
y H. Woss (coord.), Arbitraje en materia de Inversiones, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, 2010, pag. 165y ss.

21Quez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA., and Vivendi Universal,
SA. (Aguas Argentinas, SA.), vs. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/19), Decisién
sobre amicus del 19 de mayo de 2005.

22Corte IDH. Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentenciadel 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151.

23Conf. J. A. GraHaM, “ ¢Doénde se quedalalegitima expectativade los Estados
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de la controversiaen torno a derecho aplicable y la responsabilidad del
Estado, no debe ser comprendido bajo |a misma dptica que unarelacion
contractual privada o bajo las précticas del comercio internacional. Mu-
chas veces | as decisiones sobre la condena a un Estado en el marco de
una disputa por inversion extranjera puede significar el pago de lo que
anualmente el Estado debe destinar en su presupuesto a educacion o
salud. La“liviandad” sobre los abordajes que algunos arbitros efectlian
respecto a litigios entre Estados e inversores, es unade las criticas alas
cuales se encuentra sometido particularmente el mecanismo arbitral del
CIADI en la actualidad . Parte de esa critica puede que se deba a la
formacion delosarbitros, deloscuales, lamayoriadevienen deun origen
y formacion juridicaanglosgjona, enlaquelavisionjuridicasobreel cum-
plimiento de los contratos entre privados o entre privados y el Estado
suele tener diferencias respecto a perspectivas de otras regiones, tales
como la latinoamericana. Esto ha llevado, por jemplo, a paises como
Bolivia, Ecuador o Venezuelaadenunciar el Convenio de Washington o
en propender lautilizacion de otrosforos arbitrales como la Corte Perma-
nente de Arbitraje bajo las reglas del UNICTRAL.

En forma paraléla, actualmente, también se esta planteando |a bus-
gueda de otros foros regionales como en el marco del UNASUR % afin
de utilizar un mecanismo arbitral alternativo a CIADI en razén de los
particul arismos|atinoamericanos, temasobreel cua sehacreado un Grupo
de Trabajo en el @mbito de dicha Organizacion Internacional sudamerica-
na?. Estas iniciativas estan siendo planteadas en razén de | as crecientes
disidencias que algunos Estados | atinoamericanostienen sobre el funcio-
namiento del CIADI, particularmente frente a discrepancias por la falta

enlosarbitrajes sobreinversién extranjera?’, Revista Mexicana de Derecho | nter nacio-
nal Privado, N° 15, 2004, pags. 147-165; B. PaLLAREs, “El derecho internacional dela
inversion extranjeray 1os mecanismos de solucion de conflictos. El Estado Nacional
anteel CIADI”. Disponible en: http://www.econ.uba.ar/acuerdos%20y%20regul aciones/
internacional

24LaUNASUR fue creada por €l tratado constitutivo del 28 de mayo de 2008 y
entré en vigor el 11 de marzo de 2011. Reline alos paises de Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert, Surinam, Uruguay y Venezuela.

25En el mesdejunio de 2009, durantela 392 Sesion delaAsambleaGeneral dela
Organizacion de Estados Americanos, Ecuador propuso que UNASUR crease un centro
dearbitrgje aternativo al CIADI. En el mesde diciembre de 2010 en Guyana, los minis-
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de transparencia del organismo arbitral, las continuas recusaciones de
arbitros por sus probables vinculos con los inversionistas o la falta de
comprensién delasnormasy préacticas|ocales como el derecho aplicable
para decidir la controversia, laincongruencia en los laudos frente a he-
chos similares, entre algunas de las objeciones?®. Sin embargo, cabe re-
saltar que es poco probable que los Estados de los cuales provienen la
mayoriadelosinversionistas extranjeros hacia Sudamérica, firmen TBI o
modifiquen los actuales, en los cuales se incorpore a este mecanismo
arbitral. La poca o nula confianza de |os inversores extranjeros en siste-
mas de arbitraje regional (altamente politizados), tornaria dificultosa la
viabilidad de esta propuesta.

Dentro de las particularidades del proceso arbitral bajo estudio en
UNASUR, se procederia a crear un mecanismo arbitral semejante al
CIADI, pero tendiente a resaltar la exclusion de temas sensibles a las
politicas publicas delos Estados (sal ud, distribucién de agua potable, ener-
gid), la transparenciay modos de eleccién de los arbitros y, particular-
mente, laexigenciadel previo agotamiento de viasinternasen los Estados
para el acceso a sistema arbitral regional. Esta Ultima cuestion, en €l
ambito americano tiene una particular importancia (aunque no se han
especificado alin plazos posibles para considerar agotada la via interna)
yaqueimplicariaun solapado retorno aladenominada“ ClausulaCalvo”,
aungue relativizada en sus alcances?’, en razon de que no excluiria la
disputa de inversiones ante tribunales internacionales, pero significaria

tros de Rel aciones Exteriores de | os paises miembros de UNASUR decidieron de manera
unanime que Ecuador debiapresidir el grupo de trabajo sobre solucion de controversiase
inversiones. En lamisma reunién, Ecuador present6 un proyecto de reglamentacion del
centro arbitral. Actualmente, el mencionado grupo de trabajo se encuentraanalizando la
propuesta, que va a ser presentada ante los paises miembros de UNASUR para su
posterior aprobacion.

26 Sobre este punto ver: SK. Fiezzoni, “Centro de Arbitraje de UNASUR: las
principal es caracteristicas de lapropuesta de Ecuador”, Investment Treaty News. N° 2, t.
2, diciembre 2011-enero 2012, [1SD, pag. 6y ss.; Disponible en: http://www.iisd.org/itn/
2012/01/12/itn-quarterly-december-2011january-2012/; K. F. Gomez, Latin America and
ICSID: David versus Goliath?, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2010. Disponible
en http://aragosaurus.academia.edu/kati afachgomez/Papers/858321/
Latin America_and ICSID_David versus Goliath

27Confr. Ch. ScHREUER, “ Calvo’s Grandchildren: The return of legal remediesin
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unaposturadiferente alaal canzadapor lajurisprudenciaen el marco del
CIADI, sobre el acceso alajurisdiccion arbitral. Sobre estos aspectos se
hara alusion a posteriori.

3. El mecanismo de arbitraje CIADI

3.1. El arbitraje de Inversién bajo las normas del Convenio de Was-
hington y las reglas de procedimiento del CIADI

La busgueda de mejores instrumentos juridicos que propicien un
mayor desarrollo delasinversionesen el mundo, sin estar sometidasalas
arbitrariedades de los Estados, |levé a Banco Mundial, a inicio de los
anos ' 60, aelaborar un dispositivo normativo que brindaraun marco legal
para cobijar a esas futuras inversiones, sobre todo en paises de regiones
en desarrollo econdmico, evitando las disputas diplométicas entrelos Es-
tados por acudir en defensa de sus nacionalesy sus intereses.

Asi fue que partir de 1963, el Banco Mundial realizd una serie de
reuniones con expertos, para discutir €l proyecto de un Convenio sobre
disputas por inversiones extranjeras preparado por el personal del Banco
Mundial 8. Como fruto de las diversas reuniones, en las que participaron
representantes de 61 Estados miembros, se sometieron a consideracion
de los gobiernos miembros del Banco el texto del Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Naciona-
les de otros Estados (el Convenio) que fueraaprobado el 18 de marzo de
1965, entrando en vigor €l 14 de octubre de 1966 %.

En el Convenio se instituy6 el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) el que haresultado crucial

Investment Arbitration”, The Law and Practice in International Courts and Tribunals,
N° 1, Leiden, 2005, pag. 4.

28 asreuniones se efectuaron en Addis-Abeba (16 al 20 de diciembre de 1963),
posteriormente en Santiago de Chile (3 a 7 defebrero de 1964), en Ginebra (17 a 21 de
febrero de 1964) y en Bangkok (27 de abril a1 de mayo de 1964).

29CIADI, History of the ICSID Convention, Washington, DC. 1970 Vol. I.
3°Diversosjuristasy especialistasen arbitraje han dedicado diversos esfuerzosal
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en el campo delaresolucion de controversias sobre inversion extranjera,
que involucre a un Estado y a un inversionista de otro pais®. Laimpor-
tanciade esta posibilidad de arreglo arbitral resultatodaviamés evidente
s se analiza el considerable crecimiento del nimero de casos arbitrales
concluidos o actualmente promovidos ante el CIADI, lo cual revelala
aplicacion real y préctica de dicho Convenio adisputas que involucran a
paises de todo el mundo, aungue con una marcada concentracion de pai-
ses de Africay América. Enlos Gltimos 40 afios, el CIADI se haconver-
tido en el principal foro arbitral a escala mundial parala resolucion de
controversias entre inversionistas y Estados. Ello se debe, en gran medi-
da, a gran nimero de Estados que se han incorporado a denominado
“mecanismo complementario” que abre las puertas a CIADI aaguellos
paises que no se han incorporado a Convenio®.

Ladiferencia esencia del arbitraje CIADI respecto de la generali-
dad de los arbitrajes internacionales, radica en la compl eta autonomia e
independenciadel procedimiento. Lasreglasdearbitrajedel CIADI deri-
van directamente de un tratado internacional y por tanto tienen total auto-
nomiade cual quier derecho nacional y esta“a-nacionalidad” se manifies-
ta en la ausencia de control por parte de los tribunales nacionales, en
medidas cautelares como en laudos a través del proceso de exequétur,
siendo irrelevante el lugar donde se realice cada arbitraje en particular
como el Estado en cuyo territorio debe gjecutarse el eventual laudo.

estudio del funcionamiento del CIADI. AA.VV. El CIADI. “Temas de derecho interna-
cional analizadosen suslaudos’. EnA. PacLIARI (coord.), Temasde Doctrinay Jurispru-
dencia en el Derecho Internacional Publico, Cba., Advocatus, 2009, p4g. 151y ss.; A.
BrocHEs, “The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States
and Nationals of Other States’, Collected Cours, T. 331, Hague Academy of International
Law, 1972- |I; E. FErnANDEZ MAsiA, Arbitraje en inversiones extranjeras. El procedi-
miento arbitral en el CIADI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; S. Robricuez JMENEZ, El
sistemaarbitral del CIADI, México, Porrtia-Universidad | beroamericana-UNAM, 2006;
Ch. ScHReUER, The ICSID Convention. A Commentary, 2™ ed., Cambridge University
Press, 2009; J. A. Vives CHILLIDA, El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), Madrid, Mac-Graw-Hill, 1998.

31Confr. F. GonzALEz DE Cossio, “México ante el Centro internacional para el
arreglo dediferenciasdeinversion. Un comentario”, Revista de Derecho Privado (M éxi-
co), N°1, enero-abril, 2002.

32Conf. I. BRownLIE, Principles of International Law, Oxford University Press,
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3.2. La exclusion del gjercicio de la proteccion diplomética por parte
de los Estados y su relacion con el arbitraje de inversion

Laproteccion diplométicaes uno delos clésicos procedimientos g er-
cidos por los Estados para procurar €l cumplimiento de las normas de
derecho internacional por parte de otro Estado frente a sus nacionales®,
Esteinstituto, surgido a partir del siglo XV 111 entre los Estados europeos
y posteriormente en América-principal mente por laprécticadelos EE.UU.
haciala segundamitad del siglo XIX- fue desarrollado por Vattel afinde
ser aplicado paraaguell os casos en donde el Estado del cual eranacional
un ciudadano que se encontraba en un pais extranjero, pudiera esgrimir
sus reclamos al considerar que €l dafio ocasionado constituia un agravio
al Estado *. Esta postura sera retomada en diversas ocasiones. Cabe
aqui aludir a la sentencia del TPJI de 1927 en el asunto Concesiones
Palestinas Mavrommatis, en la que se enfatiz6 sobre el trato minimo
gue se debe ofrecer a un extranjero y que si un Estado hace suyo los

2008, pag. 487y ss.; M. Diez pe VELASCO, I nstituciones de Derecho Internacional Publi-
co, 15%ed., Madrid, Tecnos, 2005, pag. 865y ss.; Ch. Rousseau, Derecho Internacional
Publico (trad.), Barcelona, 1966, pag. 358y ss.; Ch. ScHReUER, The | CSID Convention. A
Commentary, 22 ed., Cambridge University Press, 2009, pag. 414 y ss.; M. SHaw,
International Law, 52 ed., Cambridge University Press, 2006, pag. 721y ss.; E. VARGAS
CaRrrefio, Derecho Internacional Publico, Santiago, Edit. Juridica de Chile, 2007, pag.
500 y ss.; C. JmENez Piernas, “El particular frente a derecho de la responsabilidad
internacional: los problemas previos del standard minimo y la proteccion diplomética’,
Cursosde Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1987, pags. 65-116; Arturo PAGLIARI,
“Responsabilidad Internacional y Proteccion diplomética’, Cuader no de Derecho Inter-
nacional, N° 111, AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, Cordo-
ba, Advocatus, 2009, pag. 55y ss.; A. Remiro BroTons, Derecho Internacional, Madrid,
Mac Graw Hill, 1997, pag. 499y ss.; M. A. Burcos-DE LA Ossa, y N. LozADA-PIMIENTO,
“La proteccion diplomética en el marco de las controversias internacionales de inver-
sion”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, N ° 15, Bogota
2009, pags. 243-278.

33Conf. E. VATTEL, The Law of Nation on the principles of natural Law, Secc. 342,
vol. 2, pag. 349y ss. Disponible en www.lonang.com/exlibrig/vattel

34 CPJI. Readaptation of Mavrommatis Jer usalem Concessions (Greecev. United
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reclamos de un nacional al recurrir a la proteccién diplomética, esta
haciendo valer sus propios derechos afin de que se respete el derecho
internacional *.

En el pasado, actos de expropiacion y reclamaciones por violacion
de los derechos de los inversores en un tercer Estado, fueron resueltos
por este mecanismo internacional. La proteccion diplomaética, entendida
CcOmo una norma consuetudinaria es, a partir de 1998, una norma pen-
diente de codificacion por disposicion de la Comision de Derecho Inter-
nacional (CDI) delaAsambleaGeneral de Naciones Unidas®. Suamplia
disponibilidad deriva del hecho de que la proteccion diplomatica no re-
quiere acuerdo previo entre las partes en conflicto. Es, en principio, dis-
crecional del Estado del cual esnacional unapersona (fisicaojuridica) el
decidir hacer propios los reclamos de los particulares por los posibles
dafos sufridos.

El derecho internacional concibe a la proteccién diplomatica como
un derecho del Estado de origen, no de sus nacionales. Esto implica que
los inversores son completamente dependientes de la voluntad de sus
Estados de origen o de la nacionalidad que ostentan para considerar si
adoptan o0 no sus reclamos. En general, la disposicion de los Estados de
los inversores a defender tales reclamaciones, se vera influenciada por
diversas consideraciones politicas y econémicas y, hasta qué punto es
relevante para el manteniendo de las relaciones entre los Estados, el acu-
dir en auxilio de su nacional. En temas de inversiones extranjeras, las
acciones de los Estados del cual es nacional el inversor, suelen ser de
mayor envergadura dado |os montos de |as inversiones que suelen estar
enjuego.

Recordemos que en el asunto Barcelona Traction, la ClJ ha
remarcado diversos aspectos sobre la caracterizacion de la proteccién

Kingdom), 1927 P.C.1.J. (Ser. A) No. 11 (Oct. 10). Disponible en: http://
www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1927.10.10_mavrommatis.htm

35En 2004, se aprobo una primera lectura de un Proyecto de articulos sobre la
materia (A/59/10: pp. 16-104) y en laactualidad se hadesignado alosjuristas M ohamed
Bennouna (Marruecos) y John Dugard (Sudéfrica) como rel atores, habiéndose entregado
un sexto proyecto de articulos en 2006.
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diplomética, sosteniendo que:

(...) dentro de los limites prescritos por el derecho interna-
cional, un Estado puede gjercer proteccion diplomatica por
los medios y en la medida en que considere adecuado, puesto
gue es por derecho propio que el Estado esta haciendo va-
ler sus acciones. En el caso de las personas fisicas o las
personas juridicas podria acudir en su defensa al conside-
rar gue no tienen ningun recurso en €l derecho internacio-
nal. Lo que solamente pueden hacer es recurrir al derecho
interno, si se dispone de medios, con e fin de promover su
causa y obtener una reparacion .

La Corte afirmé también que:

[E]l Estado debe ser considerado como el Unico juez para
decidir si su proteccién se concedera, en qué medida se
concede, y cuando le pondra fin. Posee a este sentido un
poder discrecional cuyo ejercicio puede ser determinado
por consideraciones de caracter politico o de otro tipo, sin
relacién con el caso en particular ¥.

Ademés, las condiciones previas para gjercer este mecanismo, re-
quieren de una“ continuidad” enlosreclamos por parte del particular ante
el Estado que ha vulnerado sus derechosy el previo agotamiento de los
recursos locales.

36CIJ. Case Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium
vs. King of Spain), (New Application 1962), |CJ Reports (1970), pégs. 3-357. Recorde-
mos que este caso se inici6 ante la ClJ por parte de Bélgica contra Espafia por el dafio
causado a una sociedad andnimade inversi onistas mayoritariamente belgasy que estaba
constituida con sede en Canada. En esencia, la diferencia se referia a las disputas por
ciertas medidas que el gobierno espafiol habia efectuado en el marco de un proceso de
insolvenciay si tales medidas constituian unaexpropiacién alosinversores. LaCorte no
hizo lugar alapretensién de Bélgica por considerar que el Estado no teniael derecho de
gercicio de la proteccion diplomatica en razon de la falta de vinculo juridico con los
inversionistas, ya que en general una persona juridica esta bajo la potestad de aquel
Estado en donde se encuentra constituido su domicilio socia o centro de control de su
empresa, hecho que sereflgjababajo las|eyes canadienses.

371 bidem pérr. 36.
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Esta potestad del Estado de decidir unilateralmente aplicar el meca-
nismo de la proteccion diplomética frente a sus nacional es, fue repetida
nuevamente en el asunto LaGrand, en el cual la ClJ sostuvo que:

Un Estado parte de un tratado que crea derechos para los
individuos puede hacer causa de uno de sus nacionales y
poner en movimiento la accion judicial internacional a fa-
vor de dicho nacional sobre la base de una clausula
atributiva de competencia incluida en dicho tratado .

M s recientemente, en el asunto Ahamadou Sadio Diallo, la ClJ
remarco | os alcances de la proteccion diplomética al expresar que:

El gercicio por un Estado de la protecciéon diplomatica en
nombre de una persona fisica o juridica, que sea socio 0
accionista, que tiene su nacionalidad, busca involucrar a
la responsabilidad de otro Estado por €l perjuicio causado
a esa persona por un hecho internacionalmente ilicito co-
metido por el Estado. En definitiva, esto no es mas que la
proteccion diploméatica de una persona fisica o juridica
definida por el articulo 12 del proyecto de la CDI (...) *.

Este gjercicio dela proteccién diplomética ha generado en el pasado
diversas disputas ante sujetos internacionales, en particular, por la elec-
cion de los medios empleados para hacerla efectiva. Cabe recordar que
los Estados pueden hacer uso (a su eleccion), de diversos medios para
garantizar, o a menosexigir a Estado que havulnerado |os derechos de
sus nacionales, el poner fin atal mediday exigir serepare el dafio causa-
do. Una de estas medidas licitas suelen ser las “retorsiones’, u otras
medidas que propugnen similares efectos, tales como represalias econo-
micas o financieras proporcionales al dafo causado o contramedidas, a
fin deno aplicar el uso delafuerzaparalaexigibilidad compulsivadelas
reclamaciones, compartimento prohibido por el actual derecho interna-

38ClJ. Case LaGrand. (Deutschland vs. EE.UU.). ICJ Reports(2001), pérr. 42.

39ClJ. Case concerning Ahamadou Sadio Diallo (Guinea Republic vs. Democratic
of Congo Republic). Sentenciasobre objeciones preliminares de 27 de mayo de 2007. |CJ
Reports (2007), parr. 64.
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cional. Dichos comportamientos prohibidos alos sujetosinternacional es,
previos a la sanciones de las Cartas de ONU y OEA, fueron propugna-
dos en la denominada “ Doctrina Drago-Porter” , que inspiré ala Con-
vencion sobre la limitacion del empleo de la fuerza para el cobro de
|as deudas contractuales, en lamarco de lall Conferencia de la Paz de
LaHayade 1907, laquerestringialosmediosdisponiblesparael gjercicio
delaproteccion diplométicaafin de hacer efectivo el cobro de empreésti-
tos internacional es entre Estados.

A fin de evitar los efectos negativos que suele proyectar la protec-
cion diplométicaen lasrelaciones delos Estados, massi setratade salva-
guardar los derechos de nacionales en disputas por cuantiosas inversio-
nes, es que claramente se estableci6 en €l articulo 27 del Convenio, una
clausula sobre tales medidas.

Articulo 27:

(1) Ningun Estado Contratante concedera proteccion di-
plomatica ni promovera reclamacion internacional respec-
to de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro
Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan
sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que
este Ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo
dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.

(2) Alos €efectos de este Articulo, no se considerara como pro-
teccion diplomética las gestiones diplomaticas informales que
tengan como unico fin facilitar la resolucion de la diferencia.

Sin embargo, este gjercicio arenunciar ala proteccion diplomatica
por parte del Estado no es de caracter definitivo. Esta proteccion se pue-
de accionar si el Estado responsable sobre el cual pesa un laudo en su
contra, no efectialos mediosidéneos paradar fiel cumplimiento del laudo
dictaminadoy definitivo.

4. El CIADI como mecanismo de conciliacion y arbitraje

Debemos remarcar, también, que como todo proceso de solucion de
disputas, suelen establ ecerse previamente etapas de conciliacion o nego-
ciacionesdirectas paralabusguedade unasolucion del diferendo. Bajo el
procedimiento del CIADI, las partes pueden elegir el mecanismo de con-
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ciliacion o directamente el arbitraje. Esto se veriareforzado por el hecho
quee articulo 25 delaConvenio utilizalaexpresion “jurisdiccion del Cen-
tro” no diferenciando entre las dos técnicas de solucion de controversias.

En el asunto SPP vs. Egipto, donde la competencia se basaba en €l
articulo 8 de laley N° 43 de Egipto de 1974, la normativa establecia de
formano especificada paralasolucion de controversias, laexpresion “en
el marco delaConvencién” . Ental sentido, el tribunal sostuvo que:

[...] al expresar el consentimiento a la jurisdiccion del Cen-
tro se debe especificar si €l consentimiento es con fines de
arbitraje o conciliacion. Una vez que se haya dado su con-
sentimiento “ a la jurisdiccion del Centro”, la Convencidn
y reglas de implementacion permiten hacer la eleccion en-
tre los dos métodos de solucion de controversias. El Conve-
nio deja esa eleccion a las partes el instituir los procedi-
mientos.

En casos como el TLCAN, en el marco del Capitulo 11, serequiere
que el inversor que se considere afectado en sus derechos, debe notificar
susintencionesdeiniciar las negociacionesy consultas amistosas, acom-
pafiando la documentacién que acredite, entre otros requisitos que, se

40 Southern Pacific Properties (SPP) and SPP Middle East (ME) vs. Egipto, (Caso
CIADI N° ARB/84/3). Decision sobre Jurisdiccion 11, 14 de abril de 1988, 3 ICSID
Reports, pag. 156. En 1974, el SPP, unaempresade Hong Kong, entré en acuerdos con el
gobierno de Egipto paraestablecer unajoint venture (ETDC) con el fin de desarrollar un
complejo turistico internacional en la Piramides de Oasis en Egipto. SPP conformé una
filial egipcia SPP (ME) que poseiael 60% delasaccionesde ETDCy el 40% restante era
propiedad de un socio egipcio. El proyecto sigui¢ adelante hasta 1978, cuando, como
resultado de laoposicién parlamentaria, el Gobierno cancel 6 el proyectoy pusoaETDC
entutelajudicial. Hasta ese momento, SPP (ME) y SPP habiainvertido aproximadamen-
te 5 millones de ddlares en el proyecto (Aportaciones de capital y préstamos a ETDC,
gastos parael disefio delainfraestructuray vendido 286 lotes paralaconstruccién por un
total de més de 10 millones). En 1978, de conformidad con la clausula de arbitraje
contractual, SPPy SPP (ME) iniciaron un arbitraje ante la CCl, y obtuvieron un laudo
favorable. Sin embargo, este laudo fue anulado posteriormente por tribunal es franceses
por razones de competencia. En 1984, |os demandantes decidieron [levar el mismo asunto
ante un Tribunal del CIADI, conforme alaLey de Egipto, que contenia unaclausula de
arbitrajedel CIADI. El demandante sosteniaque las acciones de Egipto habian violado los
acuerdos entre las Partes y se habia expropiado lainversion.
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tratade un inversor en lostérminos del tratado, cudles son las obligacio-
nes del tratado vulneradas y la posible reparacion solicitada en base al
dafio que se habria causado .

Unavez transcurrido el plazo que cada tratado establezca para ago-
tar la via de conciliacién, queda a criterio del inversor o del Estado, €l
poder iniciar las accionesjurisdiccional es que determine.

5. Agotamiento de los recursos internos

Es importante destacar que la via del agotamiento de |os recursos
internos de un Estado constituye una practicainternacional de caracter
consuetudinario que hasido receptadapor lamayoriadeladoctrinay la
jurisprudenciainternacional 2. En razon de que tanto | os nacional es como
los extranjeros, deben poder contar con la posibilidad de que el Estado
permitaalos demandantes, viasidoneas (acceso alajusticia) paradiri-
mir sus reclamaciones por vulneracion de sus derechosy que, asu vez,
se posibilite (en el caso que corresponda) reparar adecuadamente el
dario ocasionado.

4tArticulo 1118 del TLCAN.

42Conf. Th. HaeLer, The exhaustion of local remedies in the case law of
International Courts and Tribunals, Sijthoff, 1968, pag. 17; H. FAuNDEz LEDESMA, El
agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos, Caracas, Ex Libris, 2007; J. A. BArRria, “Notas sobre la regla del
agotamiento delos recursosinternos en laresponsabilidad por dafios causados a extran-
jeros’, en B. RamaccioTTi y otros (edit.), Derecho Internacional Econémico, Lima,
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1993, pags. 209-235; M. Diez be VELASCO,
Instituciones de Derecho I nter nacional Publico, 152ed., Madrid, Tecnos, 2007; Z. DRNAS
pe CLEMENT, “ ¢Se ha convertido |a Corte I nteramericana de Derechos Humanos en una
cuartainstancia?’, XVII1 Reunién conjunta de Academias Nacionalesde Derechoy Cien-
cias Sociales de Cordoba y Buenos Aires, Buenos Aires, 2009; H. LLANOS MANSILLA,
Teoriay Practica de Derecho Internacional Pablico, Santiago de Chile, Juridicade Chile,
1980, t. Il; E. A. RuiLoBa SaNTANA, “El agotamiento de los recursos internos como
condicion de laresponsabilidad internacional”, Anales de la Universidad de Valencia,
1970. Ver también los fallos ClJ, asunto Interhandel, Reports (1957) (Switzerland vs.
EE.UU.). Corte IDH. Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 4 dejulio
de 1988, parr. 63, entre otros.
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En el caso de la exigibilidad del agotamiento de la via interna del
Estado, ésta se fundamenta por ser el ambito jurisdiccional local, el que
mejor puede ser utilizado por [os sujetosen lacontroversiay conocido por
los jueces, ya que estos Ultimos administran con mayor certezalos alcan-
ces de los términos legales de un contrato entre Estado e inversor y aun
de untratado vinculado con su jurisdiccion. En cambio, llevar un caso en
donde esta en discusion | os alcances de aplicaci én de medidas estatales o
de un derecho nacional, conlleva que los érbitros que se €elijan para la
controversia(generalmente extranjerosy en muchos casosformados bajo
otro sistema juridico), no tendran igual conocimiento de dicho derecho
local. Este recelo sobre el rol que deben jugar lostribunaleslocales en el
conacimiento de temas relacionados ainversiones, puede encontrarse en
laotroraclausulaCalvo.

Como un elemento deimprescindible estudio sobrelajurisdiccionalidad
de un caso, diversostribunal es u drganosinternacionales de control, sue-
len abocarse a su ponderacién previamente a conocer sobre las reclama-
ciones planteadas (Corte Internacional de Justicia, tribunales regionales
de derechos humanos, 6rganos de control sobre la aplicacion de trata-
dos). En el caso de la ClJ, cabe sefialar los asuntos Ambatielos e
Interhandel, al fundamentar la Corte laexigenciadel agotamiento delos
recursos internos como sefial de respeto necesario ala soberania de los
Estados, otorgandolesalostribunaleslocaleslaposibilidad de hacer justi-
ciade acuerdo con su propio sistemajuridico, esdecir, otorgando al Esta-
do infractor laoportunidad de reparar por sus propios mediosy normas, la
obligacion violada®. El soslayar estaprimeravia, significariaen palabras
delaCortequeel extranjero seriaunindividuo privilegiado paraquien no
existirian ni el derecho interno ni lostribunaleslocales, y quien interpon-

43CIJ. Ambatielos (Greece vs United Kingdom).Preliminary Objections, July, 1
1952, |CJ Reports (1952); Interhandel, (Switzerland vs. EE.UU.). Preliminary Objections,
March, 21 1959, ICJ Reports (1959). Disponible en www.icj-cij.org/docket/files/34/
2297.pdf. Este ultimo caso se origind por una reclamacion de la Confederacidn Suiza
contra EE.UU. afin de lograr larestitucion de activos de una subsidiaria de la sociedad
suizalnterhandel que habian sido confiscados por el gobierno norteamericano en baseala
Trading with the Enemy Act de 1942, al disponer la confiscacidn de todos | os bienes de
nacionalidad alemanaen el pais. Como resultado de ello, se confiscaron lasaccionesdela
empresa General Aniline and Films Co., constituida en los EE.UU. pero que en su
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driainmediatamente lainfluencia politicadel Estado de su nacionalidad.
Una prematura intervencion diplomatica de esta clase, constituiria una
afrentaalaindependenciadel soberanolocal y alaautoridad de susleyes
y tribunales, por sobre todas |as personas sometidas a aquél #.

Posteriormente, la misma Corte en el asunto Elettrénica Scula,
hizo alusién alos estandares necesarios para el agotamiento delosrecur-
sosinternos al sostener que paramaterializarla es suficiente que la esen-
ciade lareclamacién haya sido llevada ante tribunal es competentes, por
reclamos permitidos por laley y mediantelos procedimientos|ocales, sin
gue se haya logrado una respuesta adecuada®. Sin embargo, expresd
también que la carga de la prueba del no agotamiento, recae sobre quien
lainvoca, es decir, sobre el Estado, con lo que si bien se garantiza €l
respeto de la soberaniadel Estado a plantear sus excepciones ante tribu-
nal esinternacional es, impuso un pesado manto de obligatoriedad aquien
suele ser demandado “.

En el marcodel CIADI, lajurisprudenciadel Centro hasido variable.
Por una parte, cabe recordar el asunto Maffezini vs Reino de Espafia,
en el cual el tribunal valido la utilizacion por parte del inversor de la
cldusula de NMF para acceder a un tribunal internacional sin agotar
todas las vias jurisdiccionales que el Estado exigia®’. Por laotra, enlos
asuntos Winthershall vs. Argentina y TSA vs Argentina, se enfatizé la

momento teniasu control societario en Alemania. Suizaexpreso su oposicion a conside-
rar que para1940, laempresa habia pasado aformar parte delasociedad I nterhandel y no
teniacontrol aleman.

441bidem, pag. 43.

45ClJ Case concerning Elettronica Sicula Sp.A. (ELSI) (USA vs. Italy), ICJ
Reports (1989) p. 46. En €l presente caso, EE.UU. habiademandado a Italiaen razén de
los reclamos de dos empresas norteamericanas que poseian latotalidad delas accionesde
unasociedad italiana, sefialando que ciertas medidas administrativas adoptadas en razon
deun proceso deinsolvenciaante tribunal esitalianos, habian privado alosinversionistas
de laempresa, constituyendo tales medidas actos expropiatorios. El reclamo se baso en
laviolacion del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion entre EE.UU. e Italia de
1948, lo que habilitd lajurisdiccion de la Corte. Sin embargo, laClJ no hizo lugar alas
reclamaciones de EE.UU. en cuanto a considerar que las medidas adoptadas en Italiaen
base a un proceso de insolvencia, constituian expropiacion u otraviolacion del Tratado.

46| bidem. ICJ Reports (1989), pag. 62.
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necesidad de someter |a controversia a los tribunales del Estado de-
mandado, previo al inicio de un procedimiento ante un tribunal arbitral
internacional, por lo que en ambos casos se rechazé el acceso a la
jurisdiccién del CIADI “,

En el primer caso, €l conflicto seenmarco en el &mbito del TBI entre
Argentinay Alemania, el cual establece que los inversores “deben” so-
meter la controversiaalos tribunal es domeésticos del Estado demandado
por un término de 18 meses. Transcurrido €l plazo aludido o, en su even-
tualidad antes si se abtiene una sentencia definitiva'y alin e conflicto
continla, el inversor podraelegir laviaarbitral. El inversor no cumplié el
término de los 18 meses, invocando la aplicacion de laclausulade NMF
queloseximiade eserequisito atenor del TBI entreArgentinay EE.UU.,
en el cual se establece la aplicacion de la clausula fork in the road ala
que sealudirdposteriormente. En el caso de TSA, laempresainversionis-
tade nacionalidad belga, utilizé la misma argumentacion de no cumpli-
mentar el proceso interno en el Estado, pero manifestando la clausulade
NMF en razén de lo estipulado en el TBI entre Argentinay Holanda.

Ambos tribunal es sostuvieron que el requisito de someter el caso en
una primera fase a los tribunales del Estado receptor, en el plazo fijado
por €l TBI respectivo, no era de mero carécter procesal, sino que esta
impuesto como un exhaustivo control por losrecursoslocalescon lalimi-
tacion temporal en cuestion.

En otro caso bajo el CIADI, e inversor logré un laudo favorable por
haber accedido al tribunal ad-hoc sin agotar laviainternadel Estado. En
Impregilo vs Argentina, €l inversor utilizando la cldusulade NMF, logré
unaposicion preferencial respecto aaguéllaque hubiese tenido en virtud
del TBI que los regulaba (Argentina e Italia que exige un periodo de
espera). Como sostuvo en su voto disidente la Prof. Stern, “ el inversor
obtuvo lo mejor de ambos TBI, no por habérsele otorgado un trato
mas favorable, sino un trato favorable inexistente” .

4"Emilio Maffezini vs. Reino de Espafia. (Caso CIADI N° ARB/97/7). Laudo
sobre jurisdiccién, 25 de enero de 2000.

“8\Winthershall Aktiengesellschaft vs. Argentina (Caso CIADI N° ARB/04/14).
Laudo del 8 de diciembre de 2008; Thales Spectrum de Argentina TSA vs. Argentina
(Caso CIADI N° ARB/05/5). Laudo del 19 de diciembre de 2008.
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El previo agotamiento de |os recursos internos, configura una potes-
tad delos Estados Partes del Convenio, a cua no han renunciadoy sobre
el que deberianlostribunales arbitrales dar mayor relevancia. Laexigen-
cia del agotamiento de la via interna, al contrario de lo que impone la
clausulaClavo, noimpidequesi € inversor, luego de peticionar ante 6rga-
nosjurisdiccionalesdel Estado receptor, consideraque no obtuvo justicia
asus peticiones, puede acceder alasinstancias de solucion de controver-
sias establecidas en los tratados. Para ello, los plazos generalmente fija-
dos (aproximadamente unos 18 meses) no deberian ser considerados como
excesivos por parte de los inversores y que ello motive una inmediata
exclusién de hacer conocer internamente su demanda. Este mecanismo
de garantia, permite que los tribunales locales puedan conocer sobre la
reclamacion en unainstancialocal, y laposibilidad de reconocer al inver-
sor los derechos garantizados en los TBI, sin necesidad de recurrir a
instanciasinternacionales.

5.1. Los efectos de las clausulas “ fork in the road clauses”

Enlosdltimosafios, y con motivo delaentradaenvigor delosTBI y
la celebracién de contratos entre el Estado e inversores extranjeros, jun-
tamente con la estrategias adoptadas por 10s inversores que suelen cons-
tituir sociedades locales e incluso sociedades en terceros paises para ca-
nalizar su inversion, se ha posibilitado que los inversores cuenten con
varias opciones para poder elegir el foro mas conveniente para hacer
valer sus reclamaciones. Esta situacion, ademas, se torna compleja en
aquellas ocasiones en donde se produce una duplicacion de procedimien-
tosarbitrales con el consiguiente riesgo de laudos contradictorios, 1o que
provoca graves riesgos de inseguridad juridica®.

En las clausulas fork in the road, o de “ bifurcacién de camino”
los inversores tienen la facultad de recurrir alos tribunales internos del

“91mpregilo vs. Argentina (Caso CIADI N° ARB/07/17). Laudo del 21 de junio
de 2011, parr. 12.

50 Sobre estas posibilidades y |a decisiva diferenciacién entre acciones contrac-
tualesy acciones convencional es contractuales (claims . treaty claims) paralaeleccion
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Estado receptor o ante los tribunales arbitrales que consideren factible
acorde alas clausulas pactadas en el contrato o en el TBI. Ahorabien, s
seelige unaviano podrialuego pretender en formaparal elaplantear una
reclamacion también en laotravia.

Diversos TBI establecen €l inicio de un proceso jurisdiccional direc-
tamente ante &mbitos arbitrales o bien prescriben el previo agotamiento
delosrecursosinternos del Estado en donde se origind la controversia®.
En otros casos, prevén que se confieraal inversor o Estado demandante,
laopcién por uno u otro mecanismo jurisdiccional %2,

En este sentido, suelen establecerse plazos de 12 a 18 meses, en los
cuales la parte demandante debe presentar sus reclamaciones ante ins-
tanciasjurisdiccionaeslocales. Si lareclamacion no fuese atendidapor la
justicia local, quedaria habilitado el reclamante a llevar €l caso ante la
instanciaarbitral estipulada.

En supuestos en donde se prevé por parte del Estado receptor €l
agotamiento de los recursos internos o de las vias administrativas, para

del foro correspondiente, ver: S. A. ALExANDRov, “Breaches of Contract and Breaches of
Treaty: the Jurisdiction of Treaty-based Arbitration Tribunal sto decide Breach of Contract
Claimsin SGSyv. Pakistan and SGSv. Philippines’, The Journal of World Investment &
Trade, N°4, 2004, vol. 5, pags. 555-577; B. CrRemapesy D. Cairns, “ Contract and Treaty
Claims and Choice of Forum in Foreign Investment Disputes’, en N. Horn y S. KROLL,
(edit.), Arbitrating Foreign Investment disputes: Procedural and Substantive Legal aspects,
Hague, Kluwer Law International, 2004, pags. 325-35; B. DE MaekeLT, T. “Tratados
bilateral es de proteccion de inversiones. Andlisis de las clausulas arbitrales y su aplica-
cion”, en Arbitrajeinterno einternacional . Reflexionestedricasy experiencias préacticas
(coord. Irenede Valera), Academiade Ciencias Politicasy Sociales - Comité Venezolano
de Arbitragje. Serie Eventos 18, Caracas, 2005, pag. 340; E. FErnANDEZ MAsiA, “Una
relacién compleja: competenciadelostribunalesarbitralesy lostratados de protecciony
promocién deinversiones’, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2005, pags. 19-27; E.
FernANDEZ Masia, “Duplicidad de procedimientos en la solucidn de controversias en
materiadeinversionesextranjeras’, Instituto de | nvestigacionesjuridicas. UNAM-México.
Disponible en: www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/10.pdf;, n°.5, 2004, pags. 397-412;
J. M. LoncLE, “L’option”; J. GiLL. y M. GeaRING, “Contractual Claims and Bilateral
Investment Treaties: aComparative Review of the SGS Cases’, Journal of International
Arbitration, vol. 21 de |’ arbitrage des traités de protection des investissements. Treaty
Claimsvs. Contracts Claims’, RDAI, N° 1, 2005, pags. 3-12.

S1Entre otros TBI entre Argentinay Canada (art. X.1); Argentinay Espaia (art.
X). Argentinay México (art. 10).

52 Se pueden mencionar los TBI entre Argentinay EE.UU. (art. VII).



CHRISTIAN G. SOMMER 127

luego poder acceder alaviajudicia (entendida esta Ultimacomo el pro-
cedimiento que suelen establecerse en los TBI de previamente acudir a
lostribunal esnacionales), ciertos autores sostienen que, de ser compulsiva
esta via, se estaria sometiendo al inversor extranjero a utilizar una
“doble” instancia nacional de reclamacién®. Tal es el caso de la Re-
publicaArgentina en donde se exige el agotamiento de la via conten-
ciosa-administrativaparaoptar alaviajudicial, acorde al art. 23 dela
ley nacional 19.549.

Dentro de la duplicidad de jurisdicciones por reclamacion de una
inversién, se hagenerado un enriquecedor debate sobre |os caminos que
tienen los demandantes al momento de pretender ejercer sus acciones.
En este sentido, basta recordar |os al cances que pueden tener |as clausu-
las de sometimiento aunajurisdiccion, seglin setrata de activar las clau-
sulas establecidas en €l contrato o las establecidas en el TBI. Asi, pode-
mos verificar diversas interpretaciones que han efectuado los tribunales
arbitrales. Bajo un criterio mas constrefido a estas diferencias sobre €l
objeto de lademanday la calidad de los actores involucrados, vale men-
cionar los casos SGS vs. Pakistan, Aguas del Aconquija y Vivendi
Universal vs. Argentina y Lesi-Dipenta vs. Argelia, en donde |os tribu-
nales efectuaron una diferencia entre los alcances del contrato de inver-
sién con el Estado (Contract Claims) y las violaciones de las hormas
establecidas en el TBI (Treaty Claims). Sin embargo, otros tribunales
arbitrales, en consonancia con una postura cada vez mas aplicada, han
entendido que debe efectuarse una interpretacion mas amplia sobre la
posible duplicidad de acciones porque si bien puede alegarse una viola-
cion contractual, ello puede ser analizado alaluz del TBI, tal como lo
expresaron en los laudos Salini vs. Marruecos, en el recurso de anula-
cion en Aguas del Aconquija yMivendi vs. Argentina, SGS vs. Filipi-
nas o Semens vs. Argentina .

5.2. La duplicidad de acciones en el arbitraje de inversiones

53M. CasTiLLo FReYRE, E. SEviLA SANcHEZ y F. STIRNIMANN, “La cléusulaforkin
theroady el arbitraje deinversién, en Panorama Actual de Arbitraje, N° 13, Biblioteca
deArbitraje, Lima, Palestra, 2010.

54 Sobre este punto ver: E. FERNANDEZ MAsiA, Tribunales nacionales, arbitraje
internacional y proteccién de inversiones extranjeras, Madrid, Marcial Pons, 2008. E.
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El requisito de la duplicidad de acciones en lavialocal y en lavia
arbitral, no siempre estal en razdn que tanto los sujetos intervinientes en
la jurisdiccion local como en la arbitral suelen ser diferentes desde el
punto de vistajuridico. En lainstancialocal, lademandante serd una per-
sonajuridicalocal en dondeel inversionistatendrael caracter de mayori-
tario o minoritario en el gobierno de la personajuridicaautorizada por €l
Estado; mientras que en el @mbito arbitral (internacional), serauninver-
sor con una categoriajuridicadistintaalanacional. Incluso laidentidad
sobre el objeto del litigo podra ser diferente ya que en el ambito local se
podrddemandar por e incumplimiento delasclausulasdel contrato, mien-
tras que en e ambito arbitral se objeta la violacion de estandares que
prevén los TBI como trato justo o no discriminacion, expropiacion indi-
recta, etc.

Frente a esas situaciones, es que las clausulas de bifurcacion de
caminos, tratan de evitar la duplicidad de instancias ante situaciones en
las que concuerdan tanto los hechos como las violaciones alegadas. El
inversor debe elegir si utilizalaviajudicial del Estado receptor o laarbi-
tral. Pero puede suceder también que un inversor abuse en el ambito dela
jurisdiccién arbitral de mas de un mecanismo. Como caso paradigmatico
cabe recordar los asuntos Ronald Lauder vs. Republica Checa y CME
vs. Republica Checa, en los que seiniciaron dos procesos paral el os (uno
por el Sr. Lauder como inversionistaprivado, utilizando €l TBI entre Esta-
dos Unidos y la Republica Checa y otro, por la empresa CME (cuyo
accionista mayoritario erael Sr. Lauder), fundando el reclamo en el TBI
Holanday Republica Checa -atento la nacionalidad que ostentabalaem-
presa-. Los casos arbitrales se habian desarrollado por los mismos he-
chos, perolostribunalesllegaron aconclusionesdiferentes. Mientras que
en un caso rechazaron la demanda (Lauder vs. Republica Checa), en €l
otro condenaron al Estado, por violacién del trato justo y equitativo .
Situacion similar se produjo através del asunto SGSvs. Pakistan, en el
marco de un TBI con Suizay respecto al asunto SGSvs. Filipinas, en

FernANDEZ Masia, “Duplicidad de procedimientos en la solucidn de controversias en
materia de inversiones extranjeras’. Instituto de Investigaciones juridicas, México,
UNAM. Disponible en: www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/10.pdf

55 auder vs. Republica Checa. Laudo del 3 de septiembre de 2001 (Tribunal ad-
hoc bajo reglas UNICTRAL) y CME vs. Republica Checa. Laudo del 14 de marzo de



CHRISTIAN G. SOMMER 129

otro TBI también con Suiza, pero donde se efectuaron laudos contradic-
torios sobre la misma materia de disputa®®.

Por otra parte, también se han planteado situaciones de |os denomi-
nados “ procesos paralelos’ en los cual es una misma situaci én puede ser
revisadatanto por laviajurisdiccional nacional como por laarbitral inter-
nacional, con el consecutivo peligro delaresolucién de sentenciasqueen

2003 (Tribunal ad-hoc bajo reglas UNICTRAL). Loslaudos dictados en | os casos Ronald
S. Lauder y CME vs Republica Checa, ambos procedimientos sustanciados de acuerdo
con las Reglas de Arbitrgje de la CNUDMI/UNCITRAL, se suscitaron respecto a la
interferencia por parte del Estado receptor en los derechos de retransmision televisivos
que la Administracion Checa habia concedido en 1993, mediante la correspondiente
licencia, alasociedad CeENTRAL EuroreaN TELEVISION 21 (CET21), sociedad controlada
por laholandesaCME CZECH REPUBLIC, delaqueel Sr. Lauder eraaccionistamayo-
ritario. En agosto de 1999, el Sr. Lauder, nacional delos EE.UU., inici6 un arbitraje en
Londres contra la Republica Checa de conformidad con la clausula de resolucion de
controversiasdel TBI suscrito por EE.UU. con ese pais. Seis mesesdespués, CME inici6
un segundo arbitraje, en Estocolmo, contra el Estado checo, conforme a TBI entre
Holanday la Republica Checa. Ambos procedi mientos se basaron en |a alegada respon-
sabilidad internacional del Estado fruto del incumplimiento por parte delaRepublicade
los respectivos TBI, por las medidas y el tratamiento que el Estado habia adoptado en
relacion con CET21. Aunque ambos procedi mientos se basaron en un idéntico supuesto
de hecho, con idéntico inversor, unoy otro tribunal [legaron a conclusiones distintas. El
laudo dictado por el primer tribunal en Londres, el 3 de septiembre de 2001, desestimo la
reclamacién por dafios y perjuicios solicitada, ya que la parte demandante no probo el
alegado tratamiento discriminatorio del Estado, ni que dicho trato fueselacausadel dafio
sufrido. Mientras la Republica Checaprevalecio en el primero delos arbitrajes, el 13 de
septiembre de 2001, el segundo tribunal en Estocolmo decidié que la Republica habia
incumplido el TBI con Holanday que el Estado tenialaobligacion deindemnizar aCME
por losdafiosy perjuicios sufridos en lasumade U$D 360 millones, correspondientes al
valor demercado delainversion. Laexistenciadeun arbitrgje previoy el laudo que habia
dictado el tribunal con sede en Londres, no impidieron al segundo tribunal pronunciarse
sobre el fondo del litigio, ya que la Republica Checa no prest6 su consentimiento ala
consolidacion delos procedimientos que habia solicitado |a parte demandante, estimando
¢l tribunal que el posible abuso procesal delademandante no afectabaalajurisdiccion del
segundo tribunal arbitral. Posteriormente, |os tribunal es suecos desestimaron el recurso
de anulacién que contra el laudo del segundo arbitraje habia presentado la Republica
Checa, a considerar quelas partesen el primeroy segundo arbitragje no fueron idénticas,
ni el derecho aplicable erasemejante, lo quellevd a tribunal sueco aconsiderar queno era
en estos casos de aplicacion el principio delitis pendentia.

56 Société Générale de Surveillance (SGS) vs. Pakistan. (Caso CIADI N° ARB/
01/13). Laudo sobrejurisdiccion del 6 deagosto de 2003y Société Généralede Surveillance
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algunos casos podrian ser contradictorias. Sobre esta particularidad, es
ilustrativo aludir el asunto Vanessa Ventures Ltd vs. Venezuela®’. El in-
versionista habia presentado una demanda ante el CIADI, en € marco
del Mecanismo Complementario del Convenio (en razon de ser el inver-
sionista de nacionalidad canadiense cuyo Estado no es parte del Conve-
nio de Washington) y ademés existia unademanda por parte delaempre-
saMinera La Cristina SA, controlada por €l inversionista extranjero, en
cuyo contrato con unainstitucion auténoma del Estado venezolano (La
Corporacion Venezolana de Guayana) habia previsto una clausula
compromisoriaen el contrato, por lacual en caso de disputase aplicarian
lasreglas del Cédigo de Procedimiento Civil de Venezuelaante un tribu-
nal arbitrgje delaCCl. Unavez concebidaladisputa, el inversor no utilizo
estaviasino que planted el caso antelajusticiaordinariade Venezuelala
gue condend al inversor, motivando unasolicitud derevision por parte del
inversor ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciade
Venezuela, la que decidié no entender sobre el fondo por considerar que
el inversor al acudir al Mecanismo del CIADI, acordelo estipulado en €l

(SGS) vs. Filipinas. (Caso CIADI N° ARB/02/06). Laudo sobre jurisdiccion del 29 de
enero de 2004. En el caso SGSvs Pakistan, el Estado habia contratado con SGS paraque
el inversor proporcionaralagestion de serviciosen el cobro de aranceles aduaneros. SGS
denuncié que el Estado habiaincumplido el contrato a no efectuar |os pagos en virtud del
convenio. El contrato incluiaunaclusulade arbitraje, que especificaque todaslas dispu-
tas debian ser resueltas en Pakistan. SGS no trat6 de presentar una demandaen Pakistan,
pero si presentd una primera reclamacion ante los tribunales suizos. Paralelamente,
Pakistaninicié un proceso de arbitraje en el pais por considerar que SGS habiaincumpli-
do lostérminos del contrato. Al no obtener SGS, éxito en su demandaante lostribunales
suizos, decidi6 elevar el caso ante el CIADI aplicando el TBI entre Suizay Pakistan. El
tribunal abrid lajurisdiccion por considerar que la violacion del contrato por parte del
Estado habiaimplicado unaviolacién del TBI. En el caso de SGSvs. Filipinas, loshechos
fueron similares; el gobierno de Filipinas habiacontratado con SGS pararealizar el cobro
de servicios de aduanas. Posteriormente, Filipinas, decidié cambiar las politicas aduane-
ras para cumplir con el régimen de la OMC referidas a ese sector, por lo que el Estado
decidid no renovar el contrato a SGS. El contrato fijaba como foro dejurisdiccién alas
cortesfilipinas. Sin embargo, el inversor acudio a CIADI por considerar que acordeala
cléusula paraguas previstaen el TBI entre Suizay Filipinas, lavulneracion del contrato
implicaba per se, lavulneracion de los estandares previstosen el TBI.

57Vannessa Ventures vs. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso N° ARB
(AF) 04/6). Laudo dejurisdicciéon del 22 de agosto de 2008.
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TBI Canadé- Venezuela (art. X11.3.b) habia renunciado a la via local.
Sostuvo €l tribunal quelaeleccion de unaviade solucion de disputadebe
ser entendida como unarenuncia“indubitable” ainiciar o continuar recur-
sos ante otros tribunales (en este caso ante e Tribunal Constitucional) 8.
Sin embargo, se debe compartir la critica que se le ha hecho a la sala
Constitucional en razon de considerar erréneamente los alcances de la
renuncia cuando se pretende accionar ante el marco del CIADI . Ello
en razén que los alcances del art. 26 del Convenio sobre este aspecto, no
son aplicables en el @ambito del Mecanismo Complementario.

Otro caso paradigmatico fue Waste Management vs. México, tam-
bién bajo el Mecanismo Complementario CIADI en el cual se debatié
sobre el acance de la renuncia a una de las vias de reclamo. En dicho
caso, el inversionistaaleg6 que al haber solicitado el acceso alajurisdic-
cion CIADI, habiadeclinadoiniciar procedimientos paralelos ante lostri-
bunales del Estado receptor por violacion del TLCAN o del derecho in-
ternacional en general, pero no por violacién del derecho mexicano en
razon del contrato de concesion®, El Tribunal rechazé esta posibilidad al
entender que lo pretendido por el inversor implicaba una duplicidad de
procedimientos en relacion con la misma causa, pudiendo generar a la
vez unaposible“ dobleindemnizacion” por los dafios pretendidos.

58Para un estudio més profundo del caso ver: A. De Jesus, “¢La solicitud de
arbitraje en el marco del Mecanismo Complementario del CIADI implicaunarenunciaa
los recursos ante tribunal es estatal es? Reflexiones sobre el arbitraje internacional en el
marco del Mecanismo Complementario del CIADI, el TBI Canad& Venezuelay su articula
cién con el derecho positivo venezolano”, Lima Arbitration, N° 2, 2007, pag. 170y ss.

59| bidem, pag. 35.

50\\aste Management Inc. vs. Estados Unidos de México (Caso CIADI N° ARB
(AF) 98/2). Laudo del 2 de junio de 2002, pag. 4. Este caso involucré una controversia
entre Waste Management, Inc. (Waste Management) actuando por su propia cuenta 'y
por cuenta de Acaverde, S. A. de C. V. en contra de México como resultado de una
supuestaviolacion delosarticulos 1105y 1110 del TLCAN por parte de Banco Nacional
de Obrasy Servicios Publicos, S. N. C. (Banobras), el Estado de Guerreroy el Consegjo
de la Ciudad de Acapulco de Juarez. El tribunal decidio que, en la medida en que los
demandantes no habian desistido de las demandas entabladas anivel local en México, el
requisito de renunciaal eercicio deiniciar o continuar recursos locales, exigido por €l
articulo 1121(2)(b) del TLCAN, no se habia cumplido y, por consiguiente, el tribunal
careciade jurisdiccién paraconocer del asunto.
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Estas duplicidades en los procesos de solucion de disputas son €l
resultado de lamultiplicidad de jurisdicciones potencial mente competen-
tes para conocer controversias relativas a inversiones que ha originado
un notorio “desorden en el contencioso trasnacional”, tal como lo ha se-
fialado Ben Hamida en una de sus obras®.

Otro tema importante es la relacion entre las clausulas fork in the
road y las medidas cautelares. Como sostiene el Prof. Stirnimann, la
exclusion delajurisdiccion nacional noimposibilitaal inversor pedir medi-
das cautelares ante lajurisdiccion local aunque hayallevado su caso ante
tribunales arbitrales internacionales. En este sentido, cabe recordar que
e art. 1.2.2 del tratado NAFTA prevé estas opciones, aunque los TLC
mas modernos como €l de EE.UU. - Chiley EE.UU. - Singapur, limitan
esta situacion y solo permiten al inversor extranjero pedir medidas
cautelares “muy especificas’ o de tipo mas estrecho .

En el asunto SPP vs. Egipto el inversionista ya habia logrado un
laudo favorable sobrelamismacontroversiaen el @mbito dela CCl antes
deacudir a arbitragje CIADI, € que se encontrabaen pedido de anulacion
por parte del Estado. El tribunal ad-hoc constituido conformealasreglas
del CIADI decidi6 no gjercer su jurisdiccion hastaque el laudo delaCCl
hubierasido analizado. El tribunal razond que:

Cuando las jurisdicciones de dos tribunales independien-
tes, versan sobre la extension en la misma controversia, no
hay ninguna norma de derecho internacional o tribunal que
impida ejerza su competencia. Sin embargo, en el interés
del ordenamiento juridico internacional, los tribunales po-
drian, a su discrecién y como una cuestiéon de cortesia,
decidir suspender el gjercicio de su jurisdiccion en espera
de una decision del otro tribunal .

61Conf. W. BEN HAMIDA, “L"arbitrage transnational face &un désordre procedural:
la concurrence des procedures et les conflicts de juridictions” , Transnational Disputes
Management, Thomas Wélde, march, 2006.

52Conf. F. StirnimaNN, “Cléausulas Fork in the road y arbitraje”, 111 Congreso
internacional sobrearbitraje en material deinversiones, Panaméa 12 al 14 de noviembre
de 2008.
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Esto lleva a considerar la necesaria reformulacion o re-negociacion
delosTBI, en los cual es se especifiquen mas claramente las vias a seguir
al momento de plantear una reclamacion por parte del inversor. En este
sentido, existe unatendenciaaplantear unamayor flexibilidad de concep-
tos como litis pendentia en los cuales se apunte méas a los “hechos’ o
issue stop, esdecir, no crear una separacion en losrequisitosde la“triple
identidad”, sino més bien entender que setratade |l os mismos hechos mas
allaquelosderechos sean diferentesen el ambito local y en el internacio-
nal. Dicha postura fue plasmada hace afios atrés a través de una serie de
recomendacionesdelalnternational Law Association, en cuanto alaapli-
cacion de nuevas reglas para el arbitraje internacional %.

6. El arbitraje de inversién bajo el Mecanismo Complementario
del Convenio

Al tratarse de un ambito de solucién de controversias sobre aspectos
relacionados con inversiones, el Centro también prevélaposibilidad que
puedan ser llevados ante éste, aquellas diferencias entre Estados e
inversionistas de Estados que no sean partes en el Convenio o viceversa.
Este sistemadenominado como M ecanismo Complementario del Conve-
nio (Additional Facility Rules-en adelante MC/AF-) se encuentraprevis-
to en e articulo 25 de las Reglas de funcionamiento para el arbitraje del
CIADI, aplicandose mutatis mutandis, €l procedimiento del Convenio®,

Al decir de Broches, este mecanismo surgié como una necesidad
frente a las demandas de Estados e inversionistas de poder utilizar 10s
servicios del Secretariado (del CIADI) y poder llevar los casos en donde

63SPP vs. Egipto, Decision sobre Jurisdiccion (1), 27 de noviembre de 1985, 3
ICSID Reports, pégs. 121, 129.

54]LA. informe final sobre lalitispendenciay de cosa juzgada en Arbitraje Co-
mercial Internacional enlaConferenciade Toronto de 2006. Disponibleen: http://www.ila-
hg.org/en/committees/index.cfm/cid/19

55Document ICSID/15 (April 2006). Additional Facility Rules (AF). Adoptado
por el Consejo Administrativo del CIADI en su Duodécima Reunién del 27 de septiem-
bre de 1978 y que autoriza a Secretario del CIADI a administrar cierta categoria de
procedimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que estan fuera del ambito
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uno de los Estados implicado, directa o indirectamente, se ubicabaen el
status de Estado no Contratante del Convenio de Washington .

En este tipo de procedimiento arbitral, se puede llegar por acuerdo
de las partes o por |a posterior renuncia que el inversionista pueda efec-
tuar sobrelano continuidad del proceso enjurisdiccion local. Esta“ ofer-
ta’ de foros arbitrales para las disputas por inversiones extranjeras, ha
sido conceptualizadatambién como arbitrgjesinrelacion juridicadirectao
arbitragje transnacional unilateral ©.

En el caso delautilizacion del mecanismo complementario del CIADI,
CcOmo se sostuvo en el asunto Vannessa Ventures Ltd vs. Venezuela, “a
haber instado €l CIADI, parala resolucion del conflicto suscitado, (el

de aplicacion del Convenio del CIADI. Estos son: (i) procedimientos de comprobacion
de hechos; (ii) procedimientos de conciliacion o arbitraje para el arreglo de diferencias
relativas ainversiones que surjan entre partes, unade las cuales no seaun Estado Contra-
tante o un nacional de un Estado Contratante; y (iii) procedimientos de conciliacion o
arbitraje entre partes, delas cuales a menos unaseaun Estado Contratante o un nacional
deun Estado Contratante, parael arreglo de diferencias que no surjan directamente de una
inversion, acondicion de que latransaccion en cuestion no sea unatransaccion comercial
ordinaria. El Reglamento del M ecanismo Complementario incluye un Reglamento princi-
pal queregulael Mecanismo Complementarioy tresAnexos: el Reglamento de Compro-
bacion de Hechos (AnexoA), el Reglamento de Conciliacion (Anexo B) y el Reglamento
de Arbitraje (Anexo C). El Reglamento del Mecanismo Complementario fue objeto de
algunas enmiendas que fueron aprobadas el 29 de septiembre de 2002 por el Consejo
Administrativoy entraron envigor el 1 deenero de 2003. Article 1. The Request. (1) Any
State or national of a State wishing to institute an inquiry under the Additional Facility to
examine and report on facts (here- in after called a* fact-finding proceeding” ) shall send
a request to that effect in writing to the Secretariat at the seat of the Centre. It shall be
drawn up in an official language of the Centre, shall be dated and shall be signed by the
requesting party or its duly authorized representative. (2) The request may be made
jointly by the partiesto the fact-finding proceeding.

6¢Conf. A. BrochEs, “ The Additional Facility” of the International Centre for
Settlement of Investment Disputes (ICSID)”, Yearbook Commercial Arbitration, 1979,
vol. 1V, p&g. 374.

67Confr. J. PauLson, “Arbitration whithout privity”, ICSID Review - Foreign
Investment Law Journal, 1995, vol. 10, p4g. 232; W. Ben Hamipa, L’ arbitrage
transnacional unilateral. Réflexions sur une procédures réservée a I’ initiative d’ une
personne privée contre une personne publique, Université Panthedn Assas (Paris I1).
Dactyl, N° 37 44, 2003, pags. 18-21.
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inversionista) renuncié de maneraindubitable ainiciar o continuar cual-
quier proceso vinculado -mediata o inmediatamente- a las tantas veces
referida controversia’ %. Sin embargo, tal renuncia de no duplicidad, no
implica que, una vez dictado el laudo, éste no pueda ser recurrido ante
tribunaleslocal es, ya seapor violacion de los acuerdos del arbitraje o por
vulneracion del orden publico. En tal sentido el art. 3° de las Reglas del
M ecanismo Complementario lo refiere asi %,

7. Algunas consideraciones sobre criticas al mecanismo de ar bi-
traje CIADI

Si bien el Convenio de Washington prevélaposibilidad quelas partes
puedan elevar una serie de recursos ante el mismo tribunal que laudé o
ante un Comité ad-hoc, es el recurso de nulidad €l méas complejo a ser
utilizado por los contendientesen el proceso arbitral, pero con lasalvedad
que sblo se podra esgrimir para analizar nulidades causadas por errores
procedimental es o causal es que no impliquen unarevision del fondo del
asunto. Sin embargo, las pautas segun las cuales cada tribunal fija los
criteriosinterpretativos parala resolucion de la controversia, vienen ge-
nerando una“diversidad jurisprudencial” enloslaudos emanados, princi-
palmente del CIADI. Asi, diversos tribunales arbitrales han interpretado
disposiciones semejantes de TBI 0 normas complementarias, con crite-
rios considerablemente diferentes, incluso frente a hechos similares™.

58 Sentenciade la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciade Vene-
zuela, N° 3.229, Minera Las Cristinas C.A. v. Cor poracion Venezolana de Guyana. 28 de
octubre de 2005. En este caso, se discuti6 larenunciadejurisdiccion local en el marco de
un TBI entre Venezuelay Canada (este tltimo no integrante del Convenio CIADI). Para
unmayor andlisisver: O.A. De Jsus, “Lasolicitud dearbitraje en el Marco del Mecanis-
mo Complementario del CIADI implicaunarenunciaalos recursos ante los Tribunales
estatales?’, Revista Lima Arbitration, N° 2, 2007, p4g. 170y ss.

69 Articulo 3. Puesto quelos procedimientos previstosen el Articulo 2 estan fuera
dela competencia del Centro, ninguna delas disposicionesdel Convenio sera aplicable
adichos procedimientos ni a las recomendaciones, |audos o informes que se pronuncien
o formulen en ellos.
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Estas incoherencias en los laudos, generan desconfianza del mecanismo
arbitral, en particular, por parte delos Estados, quienes seven obligadosa
pagar multimillonarias compensaci ones ante fallos que no han tenido una
correcta ponderacion de los hechos del caso o del derecho aplicable.

A diferenciadedisputasen el ambito del arbitraje comercial interna-
cional o de propiedad intelectual, en donde los montos reclamados son
considerablemente inferiores a las demandas contra los Estados en te-
mas de inversién extranjera, muchas veces los arbitros, a momento de
fallar, no son del todo conscientes (al menos esto se indicaria en algunos
casos) del impacto econdmico en los presupuestos nacionalesy ejecucion
de politicas publicas que implican sus decisiones. Cuando los laudos ho
estan debidamente razonados acorde a derecho aplicable o las acciones
u omisiones que verdaderamente las partes ef ectuaron parallegar al con-
flicto o por las medidas adoptadas por |os Estados en circunstancias ex-
cepcionales, se puede arribar a conclusiones poco acertadas en laaplica-
ciondejusticia

Estas situaciones, las que algunos Estados (princi pal mente sudame-
ricanos y africanos) han denominados “arbitrariedades en el dmbito del
CIADI”, estamotivando €l alejamiento de éstos del Convenio o plantean-
do limitaciones respecto a qué causales de inversion se elevaran al Orga-
no arbitral del Banco Mundial u otros tribunales arbitrales. A ello debe
agregarse la tendencia de los Estados a modificar sus legislaciones o
acuerdosinternacional es paraimponer mayores|limitesal agotamiento de
losrecursosinternos como exigenciapreviaaunainstanciainternacional,
lo queimplicaria un retorno (en forma solapada) alaclausula Calvo.

Aunque lajurisprudenciaen el sistemade arbitraje internacional de
las inversiones (como en otros mecanismos arbitrales) no se rige por la

"°Suelen citarse los casos de Lauder y CME vs. Republica Checa'y SGS vs.
Pakistan y Filipinas. En los casos planteados contra Argentina, se han producido situa-
cionessimilares por los cuales algunostribunales arbitrales negaron laexistenciade una
situacion de emergenciaquellevd a Estado a dictado de normas que restringieron dere-
chos de los inversores (Asunto CM S vs. Argentina) mientras que otros tribunal es reco-
nocieron parcial mente laexistenciade esas situaciones de emergencia (L G& E vsArgenti-
nay Continental Casualty vs. Argentina).
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préctica anglosajona del stare decisis, lo cierto es que en la mayoria de
los casos planteados ante sus tribunales, las partesy los arbitros emplean
citas de casos anteriores para dar un mayor apoyo a sus posturas y fun-
damentos. En el caso particular de los tribunales, no hay una postura
homogénea en cuanto a como deben ser entendidas ciertas clausulas
arbitrales (v.gr. Nacién més favorecida, concepto de inversion), sin em-
bargo en otros aspectos, se puede apreciar como los diversos paneles de
arbitrgje han sido contestes en mantener posturas sobre los alcances de
aspectos como expropiacion, acceso a la jurisdiccion de inversores con
paguete accionario minoritario, entre otros. Esta postura sobre los diver-
sos alcances de los TBI y de sus clausulas, en algunas circunstancias es
entendida por los tribunales ad-hoc y de anulacién como tendencias ala
conformacion de unapretendidaarmonizacion delajurisprudencia, a menos
como paliativade laexistenciade un 6rgano que pueda unificar o a me-
nos estandarizar criterios sobrelasinterpretaciones del derecho aplicable
en lasinversiones™.

En diversas oportunidades, lostribunal es han hecho alusion alos al-
cances de la pretension de que las decisiones arbitral es tengan un puntos
dedesarrollo constante pero equilibrado delajurisprudencia, que posibili-
tea menos, contribuir alaelaboracién de una doctrinalegal comun o de
unajurisprudencia constante” yaque € tribunal no tiene unaregulacion
especificaquelo obligue asu utilizacion, pero tampoco selo prohibe™; o
gue pesa sobre los tribunal es ad-hoc -especialmente- la responsabilidad
de asegurar consistencia en lajurisprudenciay de conformar un cuerpo
coherente dereglas™. A ello debe agregarse también que la aplicaciéon o
utilizacion de citas de casos anteriores ante tribunal es arbitral es, es posi-

"1Confr. D. BenToLiLLA, “Haciaunajurisprudenciaarbitral en el arbitrajeinterna-
cional deinversiones’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Décimo aniversario,
UNAM-México, 2012, p4g. 374y ss.; T. GiovanNini, “International arbitration and iura
novit curia - towards harmonization”, en FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A and Arias, D.
(eds.). Liber Amicorum Bernardo Cremades, Madrid, La Ley, 2010, p4g. 495y ss.; A.
ReiniscH, “Therole of precedent in ICSID arbitration”, en C. KLauseccer and P. KLEIN
(eds.). Austrian Arbitration Yearbook, Wien, 2008, p4g. 499y ss.

72 AES Corporation vs. Argentina (Caso CIADI ARB/02/17). Laudo sobrejuris-
diccién del 26 de abril de 2005, pérr. 33.

73| bidem, pérr. 22-23.
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ble gracias a que los arbitros tienen un acceso méas amplio a los casos
precedentes planteados ante el tribunal, particularmente en el mecanismo
dearbitrgje CIADI. Esapublicidad deloslaudos, en buena medida contri-
buye a que los arbitros puedan conocer |as lineas argumentativas de |os
casos anteriores y apoyarse en dichas posturas, si asi o consideran, més
alla que carezcan de un valor de precedente jurisprudencial ™.

Reflexiones finales

El arbitrajeinternacional representaun medio de solucién de diferen-
cias que se haexpandido como un mecanismo jurisdiccional queno puede
soslayarse en el vertiginoso ambito delaglobalizacién econémicay finan-
ciera. En este contexto, el auge de los TBI ha posibilitado que se esta-
blezcan mecanismos mas flexibles parala solucién de disputas entre Es-
tados por las diferencias o posibles vulneraciones de | os derechos de sus
nacionales en el Estado receptor delainversion, evitando asi, €l gjercicio
de la proteccién diplométicay sus eventuales consecuencias en lasrela-
ciones entre los Estados.

El arbitraje deinversion extranjera, principamenteatravésdel CIADI
o0 mediante otrostribunalesad-hoc bajo lasreglasarbitralesdel CNUDMI/
UNICTRAL, haposibilitado quelosinversionistas puedan reclamar alos
Estadosreceptoresdelainversion, por lasdiferenciasen el cumplimiento
o gjecucion delainversion, en el marco del &mbito de aplicacion del TBI.
Este sistema, establecido en el contexto del Convenio de Washington, ha
consolidado un mecanismo arbitral de caracteristicas particulares, yaque
si bien, son los Estados|os que acuerdan los TBI, serén losinversores|os
que directamente demanden al Estado receptor (0 viceversa) por tales
incumplimientos. Esta posibilidad que losinversionistas puedan acceder a
tribunal es a-nacional es, ha conllevado que ladenominada*“ Clausula Cal -

*MCI Power Group and New Turbine Inc vs. Ecuador (Caso CIADI ARB/03/
6). Laudo de anulacion del 19 de octubre de 2009, parr. 24-25.

’5D. FErNANDEZ ARROYO, “ Transparenciay jurisprudenciaen el arbitrgjeinterna-
cional”, Sesion del 39° Programa Externo dela Academia de Derecho Internacional dela
Haya, BuenosAires, 30 de octubre de 2012.
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vo” por lacual los inversionistas estaban limitados en procurar reclama-
cionesinternacionales, pierdavigenciay sea una postura ya no aplicada
en los modernos TBI. Sin embargo, laidea de limitar el acceso a dichos
tribunales, sin que obligatoriamente el inversionistaagotelosrecursosin-
ternos de los Estados, esta resurgiendo en regiones como la sudamerica-
na, através de proyectos de organizaciones regionales como el UNASUR.

Desde su puestaen funcionamiento, €l arbitraje deinversion extran-
jeraen el @mbito del CIADI, si bien hacontribuido ala bldsgueda de una
expeditaresolucién del diferendo entrelas partesinvolucradas, no haes-
tado exento de controversias respecto a su funcionamiento. Una de esas
continuas controversias, se puede avizorar en las vias de acceso a su
jurisdiccion, en algunos casos bajo las denominadas clausulas “fork in
theroad” como asi también respecto a qué debe entenderse como inver-
sién o inversionista. Al no establecer el art. 25 del Convenio, una mayor
precision sobre los alcancesy limites de los conceptos “inversion” e“in-
versionista’, como tampoco |o suelen ser en algunos casos, en exactitud
los términos de los TBI; ha sido la “jurisprudencia’ de los tribunales
arbitraleslaque hanido “creando” dichas interpretaciones, las cuales no
han sido pacificas ya que en ciertas oportunidades, a pesar de haberse
establecido previamente los alcances de determinadas categorias de in-
version o inversionistas, otros tribunal es ad-hoc han modificado ambos
criterios. Por otraparte, al no existir unapracticaque armonicelosalcan-
cesinterpretativos del derecho internacional delasinversionesen el am-
bito del arbitraje de inversion (sin que ello implique la aplicacion de un
stare decisis en las decisiones de | os arbitros) cadatribunal o Comité ad-
hoc, al resolver el caso, suele arribar a diferentes interpretaciones sobre
los alcances de los términos de los TBI y deméas normas complementa-
rias, incluso sobre hechos similares, derecho aplicable o sujetos
intervinientes. Esta realidad debe ser modificada, ya que tiende a una
mayor imprevisibilidad sobrelos a cancesinterpretativos que los arbitros
efectlian en € asunto abordado, no generando a su vez, confianza en el
sistema arbitral, principa mente entre los Estados Partes, de los cuales,
algunos han optado por retirarse del Convenio. Como gemplo, bastare-
cordar que en los Ultimos afios se han incorporado alas demandas exis-
tentes, personas fisicas y juridicas, que poseyendo “bonos soberanos’
ofertados por el Estado en su oportunidad, pretenden ser considerados
como inversores (en un caso ya han obtenido acceso alajurisdiccion del
CIADI), lo que vulnera una interpretacién de buena fe de los alcances
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gue los Estados Partes ha acordado en su momento alos TBI o a propio
Convenio.

Estas fluctuantes diferencias de interpretacion entre los alcances
establecidos por los Estados Partes en los TBI, en el marco del derecho
internacional y el sentido que algunos tribunales o Comités ad-hoc en €l
ambito del CIADI han efectuado, tiende a unainevitable fragmentacion
del derechointernacional, enrazén que, bajo € argumento delaprevalen-
ciadelalex specialis del sistemadel derecho internacional de lasinver-
siones extranjeras, dicho derecho terminasiendo “ creado o re interpreta-
do” por lo quelostribunales arbitral es dictaminan que debe entenderse en
un TBI y no por el acance que los Estados Partes pretendieron darle en
Sumomento.

Anexo
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Fuente: CIADI. Estadisticas 2012. Disponible en:

https://icsid.worldbank.org/1CSID/
FrontServlet?request Type=I CSIDDocRH& actionVal =Casel. oadStatistics



