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PrOLOGO

Desde las primeras pdginas, este libro cautiva al lector interesado en
el arbitraje internacional de inversién y abre una multitud de temas vin-
culados al arbitraje en general y a ese tipo de arbitraje en particular que
desarrolla de forma muy interesante, enriqueciendo intelectualmente
incluso a lectores que han tenido experiencia en los arbitrajes de inver-
sion.

Sin duda, el arbitraje es actualmente la forma mds utilizada para
solucionar conflictos en materias del Derecho relativas a la inversién y
a la contratacién; y esto es asi tanto en el campo nacional como en el
internacional.

Ciertamente, el arbitraje no es un invento moderno para poner fin
a las disputas. Por el contrario, pareceria que es un método de solucién
de conflictos anterior al nacimiento de los Estados y, por consiguiente,
anterior a la administracién de justicia por el Estado. Incluso en la Bi-
blia encontramos que cuando hay conflictos sociales se recurre a un ter-
cero imparcial que ponga fin a la controversia de una manera equitativa.

Sin embargo, con la creacién de los Estados, la resolucién de con-
flictos entre particulares pasé a manos de la autoridad publica, consti-
tuyéndose asi —todavia en forma bastante primitiva- lo que seria mds
tarde la funcién judicial.

En Grecia y, més tarde, en el Imperio Romano, la labor de lo que
hoy considerariamos de Gobierno se acentué considerablemente. Y esto
llevé a que la solucién de conflictos fue buscada en buena medida a tra-
vés de las formas y las instituciones establecidas por las leyes establecidas
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por las leyes. Sin embargo, el Derecho romano fue cediendo ante los
poderes cada vez mayores del Emperador y es asi como primero se regla-
mentd el arbitraje y luego Justiniano llegé incluso a prohibirlo

El mundo medieval perdié la unidad nacional y, por consiguiente,
los conflictos entre los particulares eran resueltos por el correspondiente
sefor feudal. Sin embargo, tan pronto los reyes lograron una nueva
edificacién de paises con un gobierno central, la funcién judicial volvié
a aparecer, aunque bastante limitada. Empero, el reconocimiento de las
soluciones obtenidas por un acuerdo resultante de la intervencién de un
tercero escogido por ambos litigantes, se mantuvo.

Los comerciantes no se consideraron satisfechos con ese tipo de jus-
ticia para solucionar sus conflictos comerciales. Necesitaban que quie-
nes resolvieran sus controversias fueran personas que conocian lo que
era el mundo de los negocios.

Es asi como, con el desarrollo del comercio, aparecen corporacio-
nes de comerciantes —bdsicamente en Italia- con mucha presencia, que
no vacilan en crear un sistema de solucién de conflictos al margen del
sistema juridico oficial. En esta forma, los comerciantes en conflicto
-siempre que fueran miembros de una corporacién- podian solicitar
un arbitraje a cargo de la cooperacién. Es asi como encontramos la
lex mercatoria que determina la forma de resolver conflictos desde una
perspectiva estrictamente mercantil.

Obviamente, durante la Edad Moderna y como consecuencia del
sistema politico duro impuesto por los ultimos Reyes de ese periodo
histérico- estas corporaciones y sus respectivos centros de arbitraje su-
frieron numerosos recortes en sus atribuciones. Los reyes emplearon re-
cursos tales como establecer que, si bien los drbitros podian organizarse
comercialmente, por encima de todo ello estaba la voluntad real y los
drbitros eran tales por el consentimiento real.
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La Revolucién Francesa parece inicialmente favorable al arbitraje
privado. Sin embargo, dada la nueva nocién de Estado que prima en su
interior y que se orienta a consolidar todas las tareas y obligaciones del
Gobierno en un solo sistema, el arbitraje resulta nuevamente controla-
do, los drbitros son nombrados por el Estado y el interés por el arbitraje
decae. Y el S. XIX no se destac6 por los arbitrajes en general y, menos
aun, por los arbitrajes de inversién.

sQué es el arbitraje de inversién? Como decia el Prof. Thomas
Waelde, lamentablemente fallecido, “El arbitraje en materia de inver-
siones difiere fundamentalmente del arbitraje comercial internacional: rige
la situacion de un inversionista extranjero expuesto a la soberania y a las
potestades gubernamentales de un Estado en materia reglamentaria, admi-
nistrativa y de otro género”.

Por consiguiente, los protagonistas de un arbitraje de inversién no
son dos personas en igualdad de condiciones como el comprador y el
vendedor. Aqui estamos ante sujetos totalmente diferentes, que no se
encuentran en estado de igualdad uno frente al otro. Se trata de sujetos
disimiles en sus objetivos y en su capacidad de accién. En consecuencia,
se requiere de un tribunal arbitral preparado para resolver teniendo en
cuenta las diferencias de poder de uno y otro de los litigantes.

asta hace unas décadas, el Estado receptor de la inversién no
Hasta h décad 1 Estad tor de |

podia ser demandado por un particular ante un Tribunal internacional.
Todo lo que podia hacer el inversionista en el plano internacional era
una presién de hecho, a través de su propio Gobierno; presién que
podia ser una intervencién diplomdtica, una ruptura de relaciones y,

nalmente, si el caso lo justificaba, la accién armada.
finalment 1 lo justificaba, | d

Hemos avanzado notablemente en este sentido, permitiendo que
el elemento de discusién se encuentre expresado por la razén y no por
la fuerza. No cabe duda de que el mundo ha dado un paso importante
en este sentido y los beneficios serdn remarcables. El inversionista tiene
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un canal serio para discutir juridicamente los derechos que cree tener
el derecho de exigir. Frente a la muralla de Derecho Internacional que
bloqueaba toda posibilidad de andlisis y de laudo independiente, ahora
el inversionista sabe que puede defender sus derechos ante un orga-
nismo internacional, demandando directamente al pais que solicité la
inversion.

El presente libro es un andlisis de alta calidad juridica de todos y
cada uno de los puntos que pueden requerir el andlisis racional y la
discusién en defensa del derecho. Y el autor dela obra ha puesto espe-
cial cuidado en analizar todos y cada uno de los puntos importantes de
esta institucién. Después de resumir las razones y las formas para que
se produjera un correcto ejercicio para el derecho del inversionista y el
del Estado receptor de la inversién, detalla de manera muy completa
lo que son los Tratados Bilaterales de Inversién. Asimismo, describe y
explica de manera muy acertada la labor del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y de los Trata-
dos Bilaterales de Inversién. Y, finalmente, luego de estos capitulos de
teorfa juridica, el autor analiza la forma concreta como han funcionado
el CIADI y los TBI en relacién especificamente a los casos en los que de
alguna manera ha participado el Pert.

En resumen, considero que este libro no puede dejar de leerse por
los abogados que quieran adentrarse en ese mundo fascinante del arbi-

traje de inversi6n.

Fernando de Trazegnies Granda.



CariTuLO 1

DEL ARBITRAJE DE INVERSION Y EL CONVENIO SOBRE ARRE-
GLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE ESTA-
DOS Y NACIONALES DE OTROS EsTAD0OS (CONVENIO CIADI)

Sus-CarituLo 1

NACIMIENTO Y DESARROLLO DE UN FENO-
MENO DINAMICO Y COMPLEJO

1. EL ARBITRAJE DE INVERSION Y EL CONVENIO CIADI
1.1. Antecedentes
1.1.1. De los caniones a la diplomacia de la paz

Bastarfa hacer uso de la imaginacién y situarnos algunos siglos atrés,
contrastando aquella realidad con la actual, para comprobar cudn pro-
fundos han sido los cambios experimentados en la solucién de con-
troversias; especialmente en la solucién de controversias en materia de
inversiones.

Ya sea que nos situemos en los precisos instantes en los que la es-
cuadra francesa sitié el puerto mds importante de México, Veracruz, en
1838, reclamando una indemnizacién para los comerciantes e indus-
triales ciudadanos de su pais, quienes habian sufrido pérdidas por los
conflictos internos que se llevaban a cabo en el pais norteamericano,
en lo que se conoce como la «Guerra de los Pasteleros» —en alusién
al oficio de tales comerciantes—; o situarnos en aquellos dias en los
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que las flotas britdnicas anclaron, amenazantes, en costas de lo que hoy
es territorio colombiano, en defensa de los intereses del inglés James
Mackintosh, quien por 1821, cuando adn existia la Gran Colombia,
suscribié un contrato con uno de sus funcionarios, otorgdndosele bonos
que no le fueron honrados, lo que desencadené un conflicto que, por
causas fortuitas (la tripulacién inglesa cayé enferma justo antes de la
arremetida), nunca se concreté en un bombardeo, en lo que se conoce
como el «Caso Mackintosh»; o acaso transportindonos alld por 1902
en las costas de Venezuela, sitiadas y atacadas por flotas britdnicas, ale-
manas e italianas, quienes intercedian por sus connacionales ante dicho
pais sudamericano, el cual no habia honrado las deudas con ellos, en lo
que se conoce como el «Incidente de las Canoneras»; cualquiera de estos
escenarios hoy causaria sorpresa, si no repudio e indignacién.

En efecto, por aquellos dias ésa era la dltima instancia a la que de-
bian recurrir los inversionistas para hacer valer sus derechos frente a los
Estados. Con los afios ello fue cambiando progresivamente. Una de las
primeras manifestaciones en contra de este proceder provino el mismo
1902, ano del mencionado «Incidente de las Cafioneras», por parte del
entonces canciller argentino Luis Marfa Drago, quien consagrara la lla-
mada «Doctrina Drago», que, en esencia, se oponia categéricamente al
uso de la fuerza para el cobro de deudas con particulares. Asimismo,
remarcaba y reivindicaba el reconocido Principio de Soberania, del cual
estaban provistos todos los Estados legalmente reconocidos, principio
que ni siquiera los Estados mds fuertes podian violar en detrimento
de otros, afirmdndose también con ello el Principio de Igualdad de los
Estados, en virtud del cual todos éstos son entidades de Derecho perfec-
tamente iguales entre si, sin que ello signifique, claro estd, un descono-
cimiento del legitimo derecho de los Estados a proteger a sus inversio-
nistas. Lo que se pretendia condenar era el menoscabo de la soberania
del pais reclamado.

Otra de las ideas concebidas por aquel entonces cobré hegemoénica
importancia en esta parte del hemisferio. Nos referimos a la reconocida
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«Doctrina Calvo», propuesta por el jurista y diplomdtico argentino —
de origen uruguayo— Carlos Calvo, quien ademds de reivindicar los
principios de soberania e igualdad de los Estados, también postulaba
la igualdad entre ciudadanos extranjeros y ciudadanos nacionales, asi
como el imperio de la jurisdiccién territorial. En esencia, la «Doctrina
Calvo» planteaba el respeto de la soberania de los Estados, soberania
que no admite interferencia de terceros y la cual respalda el plantea-
miento que afirma que los extranjeros (personas naturales o juridicas)
que inviertan en un Estado o contraten una deuda con éste, tendrian
los mismos derechos que un nacional de aquel Estado y, por lo tanto,
no podian solicitar un nivel de proteccién mds elevado. En caso de pér-
didas, éstos sélo podian reclamar ante las cortes del Estado en donde
se realizé dicha inversidn, evitando asi la proteccién diplomidtica de su
pais de origen.' Pese a que esta posicién fue discutida por la doctrina
cldsica,” no se puede negar su decidida influencia, que fue plasmada
constitucional o legislativamente en lo que se conoce como la «Cldusula
Calvo», empleada mayoritariamente por los Estados latinoamericanos.

1.1.2. De la proteccion diplomdtica al Arbitraje de Inversion

Ya fuera en aquellos tiempos de cafiones o posteriormente, cuando pri-
maron formas mds civilizadas de reclamar las deudas que los Estados
contraian con particulares, nos encontramos con un procedimiento
que tampoco ha sido ajeno a los cambios: la proteccién diplomdtica.’

! Brackasy, Nigel. «El Arbitraje segin los Tratados de Inversién y los capitulos

de inversién de los Tratados de Libre Comercio». En El Contrato de Arbitraje.
Bogotd: Universidad del Rosario-Legis, 2005, p. 286.

Ramacciorti bE CuBas, Beatriz. Estudios de Derecho Internacional. Lima: IPRI-
PNUD, 1992, p. 101.

Mecanismo desarrollado como consecuencia de la no disponibilidad de un recurso
que pudiera ser accionado por los propios inversionistas. SCHREUER, Christoph.
«Investment protection and international relations». En The Law of International
Relations, 2007, p. 345: «Diplomatic Protection was developed as a consequence
of the non—availability of international remedies to individuals and corporations
under traditional international law».
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En virtud de este procedimiento, forma tradicional de reclamacién, un
inversionista podia pedir proteccién a su Estado de origen, el cual, por
intermedio de una suerte de «endoso» hacia suya la reclamacién de su
nacional.

Como es de imaginar, tal procedimiento implicaba enormes des-
ventajas no s6lo para los inversionistas, sino también para los Estados
receptores de inversion. Para los primeros era engorroso acceder a dicha
proteccidn, tal como lo grafica el profesor Cantuarias:*

[...] el inversionista se vefa obligado [...] a agotar la via interna
del Estado receptor de la inversién [...] Luego habia que demos-
trar la existencia de la nacionalidad del Estado al cual se acudiria
en apoyo [...] Finalmente, el inversionista se vefa envuelto en los
quehaceres politicos de los Estados [...].

En efecto, pese a que este procedimiento no necesitaba de acuerdo
previo, segtin la costumbre internacional de aquel entonces, los inver-
sionistas tenfan que sortear los fueros ordinarios de los Estados recep-
tores de la inversién (con las dilaciones que ello conllevaba), asi como
esperar una respuesta afirmativa por parte de su Estado para asumir la
disputa como suya, aun con los costos diplomadticos y politicos que ésta
conllevaria.

Para los segundos, es decir, los Estados receptores de inversion, era
incémodo que sus relaciones con otro pais se vieran afectadas por la di-
ferencia con un particular, lo cual, generalmente, implicaba el ejercicio
de presién por parte del Estado de origen del inversor, el cual, general-
mente, €ra una potencia.

Tal escenario varié. Poco a poco fue cambiando la idiosincrasia y la
préctica en la solucién de controversias en materia de inversiones. Se

“  CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Lima:

UPC, 2007, p. 556. Las notas a pie de pdgina originales se han suprimido.
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introdujeron nuevas teorias, que no sélo tenian como objetivo repudiar
el uso de la fuerza en desmedro de la soberania de otros Estados (ge-
neralmente mds débiles) para cobrar deudas de particulares, sino que
también se discuti6 (y cuestiond) el otro lado del rio: el hecho de que un
Estado quede préicticamente exento de responder ante obligaciones que
voluntariamente habia contraido. En este escenario, empieza a tomar
forma la Teoria de los Actos de Imperio o de Administracién (Acta Ture
Imperii) y los Actos de Gestién o Comerciales (Acta Iure Gestionis), la
cual postula que los Estados pueden participar en mecanismos alterna-
tivos de solucién de controversias —tal como es el caso del Arbitraje—
con particulares cuando no actiien ejerciendo su soberania en actos de
administracién (acta iure imperii), sino cuando actGen como agentes
econémicos (acta iure gestionis).” Asi, en palabras de Silva Romero:®

Cuando una entidad publica [...] actGa en el comercio inter-
nacional, ésta pierde su naturaleza «estatal». En otras palabras,
cuando una entidad publica salta a la arena del comercio inter-
nacional, la misma debe ser y es considerada como un comer-
ciante internacional mds y, por lo tanto, a la misma se le aplican
las reglas juridicas que se le aplican a todos los comerciantes
internacionales.

Se reconoce, entonces, que los Estados no son entelequias inex-
pugnables, sino que también son agentes econdémicos y que, como ta-
les, realizan actos de comercio, no siendo justo que tengan privilegios
frente a quienes contratan con éstos, asumiéndose por ello una relacién
de igualdad entre las partes, Estados y privados, en la que los primeros
—figurativamente— descienden un peldafo para estar al mismo nivel
que los particulares con quienes hacen negocios. Es ésta la doctrina pre-

> Sarcepo Castro, Myriam. «La arbitrabilidad subjetiva: la capacidad de las
entidades publicas para concluir contratos de arbitraje». Bogotd: Universidad del
Rosario. Op. cit., pp. 123-124.

Sizva Romero, Eduardo. «El arbitraje examinado a la luz del derecho de las
obligaciones. Introduccién». En: El contrato de Arbitraje. Op. cit., p. XIx.
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dominante en materia de inversiones, aun a pesar de ilégicos intentos
de volver al pasado.’

Adicionalmente, se han esgrimido diversos factores (histéricos, so-
ciales, econémicos, juridicos y politicos) por los cuales el Arbitraje, en
general, el Arbitraje Comercial Internacional y, sobre todo, el Arbitraje
de Inversién han cimentado sus bases de manera tan sélida. Entre los
mencionados factores tenemos:

* La globalizacion; pues, como fendmeno que abarca las diversas ma-
neras en las que se manifiesta el ser humano (cultura, economia,
politica, etc.), el Derecho no ha estado exento de esa influencia,
obligdndolo a adaptarse inexorablemente a los estindares maneja-
dos en el mundo y a una realidad dindmica,® ya sea adoptando ins-
trumentos internacionales que permitan una estandarizacién de las
reglas y los procedimientos o a través de la creaciéon de legislacién
interna acorde con tales dispositivos internacionales. Asi también,
exigiendo a los drbitros de inversiones un mejor entendimiento de
lo que ocurre a escala mundial, no sélo juridica, sino también eco-
némicamente.

*  La apertura de los mercados; que como una de las consecuencias de la
globalizacién, también es factor del auge del Arbitraje de Inversién,

7 Véase: ZULETA JaRAMILLO, Eduardo. «;El regreso a las canoneras y Calvo?: Hacia

dénde va el Arbitraje entre inversionistas y Estados». En Revista Internacional de
Arbitraje. Bogotd-Legis: Universidad Sergio Arboleda, 2005, n.° 2, pp. 154-180.
WVéase, también, sobre una ilégica f6rmula en desmedro del sistema Ciadi, infra:
nota 155.

Tal como expresa el profesor Cremades: «Utilizando palabras de [Arnold] Toynbee
pudiéramos decir que la economia lanzé al Derecho el reto de la globalizacién.
Nuestra respuesta ha sido bien clara: el arbitraje goza de buena salud porque
hemos sido capaces de poner en marcha un procedimiento globalizado». Ver
CREMADES, Bernardo. «Arbitraje y desarrollo econémico mundial». En Revista
Iberoamericana de Arbitraje y Medliacién, p. 2. Disponible en: http://www.servilex.
com.pe/arbitraje/congresopanama/b—11.php (noviembre de 2015).



ARBITRAJE DE INVERSION: EL DINAMICO Y COMPLEJO FENOMENO JURIDICO... 23

en tanto los mercados se abrieron e ingentes capitales empezaron
a ser insertados en distintos paises y regiones donde las empresas
encontraban posibilidades de hacer negocios. Ello, ademds de desa-
rrollo en los paises receptores de dichas inversiones —unos con ex-
periencias mds exitosas que otros—, trajo consigo que las empresas
soliciten garantias para invertir en dichos Estados; una de aquellas
garantias es la posibilidad de que los conflictos entre estas partes
sean solucionados en la via arbitral.

La creacion del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones Entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio Cia-
di) y el Centro de Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (el Centro); lo que, sin duda, es un hito en la historia
del Arbitraje de Inversién.” Ambos se han consagrado como gran
parte del marco legal de las inversiones, otorgando un instrumento
internacional con reglas claras respecto del procedimiento a seguirse
en caso de una disputa que pudiera tener algin Estado signatario
con un inversor, asi como un centro neutral que auspicia las conci-
liaciones o arbitrajes en los que se ventilen tales diferencias, respec-
tivamente.

La especializacion del arbitraje;'° factor que se hace mds patente en
el Arbitraje de Inversidn, pues por su propia naturaleza este tipo
de mecanismo arbitral es complejo. No sélo basta conocer el pro-

ConEjeRO Roos, Cristidn. «Andlisis comparativo de la influencia de la Ley Modelo
de la Cnudmi en Latinoamérica». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd:
Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2006, n.° 4, p. 20: «La influencia de ese
instrumento internacional [Convenio Ciadi] ha sido innegable en Latinoamérica,
si se considera que la reticencia inicial a su ratificacién quedé claramente atrds y
que mds de 15 paises de la regién se adhirieron a ella».

En el marco del Ciadi esta especializacidn, que hace del arbitraje el mecanismo més
idéneo para la solucién de controversias en materia de inversiones, estd presente
en el Preambulo del Convenio Ciadi: «[...] en ciertos casos [temas de inversién]
el empleo de métodos internacionales de arreglo [Arbitraje de Inversién] puede
ser apropiado para su soluciény.
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cedimiento en si, sino también la especializacién en Arbitraje de
Inversién, teniendo en cuenta el cardcter especial que revisten temas
como el consentimiento, requisitos ratione personae, ratione mate-
riae'y ratione temporis para acceder a este mecanismo de solucién de
controversias; asi como las propias reglas de procedimiento (sobre
todo en arbitrajes llevados a cabo en el marco del Convenio Ciadi
y su Centro) y el entendimiento de aspectos propios de este tipo de
arbitraje, tales como las cldusulas sobre periodos de espera, cldusulas
de eleccién de via y las cldusulas sombrilla, entre otros. Mds aun,
las inversiones inmersas en las disputas pueden versar sobre temas
tan especificos como: mineria e hidrocarburos, telecomunicaciones,
energia, industrias de bienes y de servicios, banca y mercado de ca-
pitales, entre otros.

La rapidez en la solucion del conflicto; éste es un factor que se suele
atribuir como ventaja del Arbitraje. Asimismo, se suele sostener que
esto se da, ya sea porque los aparatos judiciales de los Estados, sobre
todo los de los paises en desarrollo —con las limitaciones que tal
condicién implica— tienen una carga procesal demasiado grande o
porque simplemente sus operadores juridicos son ineficientes. Sin
embargo, nos parece mezquino que se atribuya una virtud al Arbi-
traje sobre la base de una deficiencia de los aparatos judiciales esta-
tales. El Arbitraje tiene argumentos sélidos y suficientes como para
ser preferido aun compardndolo con aparatos judiciales eficientes;
hecho que ha sido observado por el mundo de los negocios, el cual
requiere de tal dinamismo por ser una de sus caracteristicas intrin-
secas.'!

11

Es importante lo expresado por el profesor Cremades respecto de los retos a los
que se enfrenta el Arbitraje de Inversién. En tal sentido: «un Arbitraje en cuyo
procedimiento los 4rbitros deben esforzarse para conocer mejor las pretensiones
de las partes y poder asi decidir con mayor dominio de la causa. El procedimiento
arbitral ha de ser mucho mésinteractivo, exigiendo delos drbitros una aproximacién
cultural a las respectivas reclamaciones en litigio». Véase: CREMADES, Bernardo.
«Arbitraje y desarrollo econémico mundial». En Op. ciz., p. 2.
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La independencia y autonomia de los drbitros; cierto es que muchos
suelen coincidir en que ventilar procesos en la justicia ordinaria del
Estado receptor de la inversién implica una seria posibilidad de que
los jueces de dicho Estado se parcialicen con aquella parte. En vista
de esta desventaja de los inversionistas frente a los Estados, es que
los primeros prefieren acudir al fuero arbitral. No obstante, no pre-
tendemos sostener que constituye un dogma el posible favoritismo
de los jueces para con su Estado, pero es imposible negar que éstos,
como todo ser humano, tienden a inclinar sus decisiones en razén
de las fuertes presiones politicas y sociales a las que se ven some-
tidos,'” lo que no pasaria —al menos con tal magnitud— en una

disputa entre dos particulares."

La multiplicacion de instrumentos internacionales sobre inversiones;
no es extraio observar la clara proliferacién de AIEIs (Acuerdos
de Integracién Econdémica e Inversién) o ElIAs, por sus siglas en
inglés (Economic Integration Investment Agreements), entre ellos los
famosos TLC' (Tratados de Libre Comercio), de los TBI (Tratados
Bilaterales de Inversién) o BIT, por sus siglas en inglés (Bilateral
Investment Treaties), de los TDT (Tratados de Doble Tributacién)
o DTT, por sus siglas en inglés (Double Taxation Treaties). Estos
instrumentos suelen tener cldusulas que remiten sus disputas al Ar-
bitraje de Inversién —en especial al Ciadi—, lo que ha propiciado

12

Basta con tomar en consideracién el impacto social que los laudos de inversiones
provocan en los paises demandados, lo cual incluso se suele ver en la justicia
ordinaria.

No debemos soslayar el hecho de que sean recursos ptiblicos o intereses colectivos
los que estén en juego en caso el Estado pierda una disputa y no «simples» intereses
de privados.

Los TLC tratan materias mds amplias que los TBI; no obstante, se podria afirmar
que los capitulos de inversién que contienen los primeros, analégicamente,
cumplen la funcién de los segundos.
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que dicho mecanismo sea el mds usado por los paises que suscriben
tales acuerdos."

1.2. Aspectos generales sobre el Arbitraje de Inversion

;A qué llamamos Arbitraje de Inversién? Identificamos como arbitraje
de inversién a aquella especie (sui generis) de arbitraje que, como me-
canismo alternativo'® de resolucién de conflictos (MARC), permite a
los inversores extranjeros y a los Estados receptores de dicha inversién
someter voluntariamente sus diferencias, en principio juridicas, relati-
vas a dicha materia, a un tribunal arbitral investido con facultades para
resolver tales diferencias.

El profesor Kundmiiller'” se refiere al arbitraje (de inversién) como:

[...] un medio de solucién de controversias con caracteristicas
universalmente aceptadas, las que suponen la adopcién creciente
de un standard internacional, que garantiza précticas, usos y re-
glas, lo que, de ser correctamente orientado, concede seguridad
juridica y predictibilidad [...] es un producto crecientemente
armonizado en gran parte del mundo y donde el Arbitraje Icsid
no es una excepcion.

1> ConejerO Roos, Cristidn. «Andlisis comparativo de la influencia de la Ley Modelo
de la Cnudmi en Latinoamérica». Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda.
Op. cit., p. 22: «[...] la seleccién del arbitraje como mecanismo de solucién
de controversias de contenido econédmico que involucran a uno o mds Estados
latinoamericanos también se ha evidenciado en otros acuerdos y convenciones de
dmbito regional y subregional, como es el caso del Tlcan, Mercosur y CAN. Lo
mismo ha acontecido en acuerdos bilaterales de inversién (TBI)...».

Alternativo a la justicia ordinaria.

7" KunpmULLER CamintTi, Franz. «El Arbitraje entre inversionistas y Estados, el

16

declive del antiguo modelo “estadocéntrico/moderno” de gestién de conflictos,
la proliferacién de tratados bilaterales de inversiones, el Derecho Internacional
de las Inversiones, el Icsid, la globalizacién y otros temas (des)integrados en diez
puntos caleidoscépicos». En Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion, p.
15. Disponible en: http://www.servilex.com.pe/arbitraje/ (noviembre 2011).
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Es importante resaltar que el arbitraje es reconocido como el meca-
nismo idéneo para la solucién de controversias en materia de inversio-
nes, no sélo por su especialidad y su dinamismo, sino también por su
capacidad de mantener las relaciones comerciales pese a la presencia de
un desacuerdo.'®

Asimismo, este fenémeno también reconocié la relacién asimétrica
existente entre los sujetos participantes en este tipo de mecanismo de so-
lucién de controversias, como bien observa el profesor De Trazegnies:"

Lo que pretende este Derecho en formacién [Derecho de la In-
version Extranjera] es colocar en un pie de igualdad al inversio-
nista privado extranjero y al Estado receptor, vinculando asi de
manera equitativa a una persona de derecho privado con una
persona de derecho publico que gobierna un pais distinto al del
origen de la inversién.

En efecto, se suele afirmar que existe una relacién asimétrica entre
el inversionista y el Estado receptor de la inversién y que es justamente
el Arbitraje de Inversién, que a través de la doctrina de los Acta Ture
Gestionis, permite que los Estados, para la solucién de sus controver-
sias, desciendan —figurativamente— un escalén y se encuentren a la
par de su contraparte: el inversor; lo cual no implica la ciega defensa
de éste, sino mds bien la legitima defensa de las relaciones comerciales
en materia de inversiones, en la que mds alld de proteger a las partes,
se protege el vinculo existente entre ellas y la seguridad juridica para el
normal desempefio de la relacién econémica que, finalmente, coadyuva
al desarrollo de la Nacién en donde se asienta una inversién.?

RopriGUuEz MARQUEZ, José. «Los métodos alternativos de resolucion de
controversias». En Anales de Jurisprudencia. México D.E, 2000, n.© 247, p. 341.
DE TrRAZEGNIES GRANDA, Fernando. «Arbitrando la inversién». En Lima Arbitration.
Revista del Circulo Peruano de Arbitraje. Lima: CPA, 2007, n.° 2, p. 153.

Siendo ello asi, no extrana que el Convenio Ciadi exprese en su Preimbulo la
importancia de las inversiones para el desarrollo econémico.

20
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En concordancia con lo antes manifestado, es natural que se afirme
que el arbitraje de inversién, sobre todo en el marco del Ciadi, no es un
instrumento para solucién de controversias exclusivo de los inversores,
sino que también estd pensado para que puedan recurrir los Estados
anfitriones que vean afectados sus intereses en su relacién con el inver-
sionista, idea que fue acunada en el campo de la prictica en el Centro
con el Laudo sobre Jurisdiccién emitido en el caso Amco vs. Indonesia:*'

Thus, the Convention is aimed to protect, to the same extent
and with the same vigour the investor and the host State, not
forgetting that to protect investments is to protect the general
interest of developed and of developing countries.

Al respecto, encontramos casos tales como Gabdn vs. Société Sere-
te S.A.,”? Tanzania Electric Supply Company Limited »s. Independent
Tanzania Limited® y Spyridon Roussalis »s. Rumania.*

En virtud de lo desarrollado hasta este extremo, es fécil observar
claras distinciones entre el arbitraje de inversién y el tipo de arbitraje
que comdinmente cONOCEMOS.

Por ejemplo, en relacién con la llamada «arbitrabilidad subjetiva»,
entendida ésta como la capacidad que tiene una persona para someterse
al arbitraje, observamos que las partes que intervienen en dicho proceso,
es decir, un inversionista y un Estado receptor de dicha inversién (tam-
bién llamado Estado anfitrién), no son los tipicos «particulares» que se
suelen presentar en tales procesos. En efecto, se trata de un inversionista

Amco Asian Corporation vs. Repiiblica de Indonesia. Laudo sobre Jurisdiccion de 25
de septiembre de 1983. Caso Ciadi n.c ARB/81/1.

22 Caso Ciadi n.°c ARB/76/1.

Caso Ciadi n.c ARB/98/8, cuyo demandante fue una empresa estatal contra un
joint venture de privados.

Caso Ciadin.c ARB/06/1, cuyo demandado, el Estado de Rumania, contrademandé
al inversor.
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y un Estado soberano —que representa los intereses de una nacién—, el
cual previamente manifest6 la voluntad de someterse al fuero arbitral.*

En cuanto a la llamada «arbitrabilidad objetiva», entendida ésta
como aquello que es susceptible de ser sometido a Arbitraje, nos encon-
tramos con un objeto distinto del que comtinmente apreciamos en el
tipico proceso arbitral.?® En efecto, el objeto, segtin la mayorfa de legis-
laciones en materia de Arbitraje, enmarca aquello sobre lo cual el sujeto
parte del proceso tiene libre disposicién.” En el caso del arbitraje de in-
version, especificamente en aquellos procesos auspiciados por el Ciadi, la
arbitrabilidad objetiva abarca aquellas diferencias de naturaleza juridica
provenientes directamente de una inversién.”® Nuevamente, bien apunta
sobre este tema el profesor De Trazegnies,” quien afirma que:

Este tipo de Derecho de la Inversién —y la consecuente moda-
lidad de Arbitraje— no se ocupa de los problemas del inversio-

»  Es pertinente precisar que en este trabajo no se abordardn las teorfas por la cuales

se cuestiona si es posible o no considerar a un particular o inversor extranjero
como un sujeto al cual se le pueden atribuir directamente derechos y obligaciones
provenientes de un tratado, tal como se da en el caso en el que la fuente de
consentimiento para el Arbitraje de Inversidn es un Tratado Bilateral de Inversién
(TBI o BIT, por sus siglas en inglés). En tal razdn, para los efectos de este trabajo
—en concordancia con la doctrina imperante— se afirma que el particular o
inversor extranjero tiene capacidad procesal para participar en un arbitraje al
amparo de un TBI.

%6 En adicién, tal como senala Cremades: «La caracteristica fundamental del arbitraje

de inversién consiste en que los derechos sustantivos del inversor se derivan de

un tratado entre el Estado nacional del inversor y aquél en donde se lleva a cabo

la inversion —conocido como el Estado anfitrion—. CREMADES, Bernardo.

«Corrupcién y arbitraje de inversion». En Revista Internacional de Arbitraje.

Bogotd: Universidad Sergio Arboleda-Legis, n.© 3, p. 62.

# El articulo 2 del Decreto Legislativo n.° 1071, que norma el arbitraje, expresa lo

siguiente: «Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre

disposicién...».

Articulo 25 del Convenio Ciadi. Este tema serd abordado en detalle en la Seccién

2.2, Sub—Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.

DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «Arbitrando la inversidn». Op. cit., p. 153.

28
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nista extranjero con sus proveedores locales ni con ningin otro
elemento privado vinculado a su operacién. El campo exclusivo
[...] son las relaciones entre ese inversionista extranjero y el Esta-
do receptor, en tanto que éste, a través de su zus imperium, puede
perturbar la operacién econémica normal del inversionista.

Adicionalmente, se ha de considerar que tales diferencias, en su
mayoria, tienen implicancias directas en bienes propiedad del Estado
receptor,” lo cual hace distinto a este tipo de arbitraje.

Dicho lo anterior, cabe anadir que al Arbitraje de Inversién se le
atribuye la caracteristica de mixto o hibrido, en tanto no se trata de un
conflicto «privado vs. privado» ni «Estado vs. Estado», sino uno en el
que participan, de un lado un inversionista y del otro lado un Estado,
lo cual, en términos juridicos, significé un avance y un cambio que re-
voluciond la solucién de controversias en materia de inversiones, rom-
piendo con teorias que iban desde el uso de la fuerza hasta la hermética
primacia de la soberania territorial para resolver dichas controversias.

Asimismo, es preciso advertir que el Arbitraje de Inversién al que
hemos hecho referencia no se restringe tinicamente al que se lleva a cabo
bajo los auspicios del Ciadi, siendo que también existen otras alterna-
tivas institucionales, tales como los arbitrajes bajo el auspicio de los
Centros de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI)*!
o la Cdmara de Comercio de Estocolmo, entre otros. O acaso (con me-
nor frecuencia) en el marco de un arbitraje no administrado (arbitraje
ad hoc).** No obstante, para efectos de este trabajo se tomard como base

% Tal como sucede en el tema de los bienes que el Estado pone en concesién.

3 Al 2014, la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI recibié 791 Demandas de
Arbitraje, de las cuales el 10,7 % de los casos, al menos una de las partes era un
Estado, una entidad estatal, paraestatal o publica. Véase: http://www.iccwbo.org/
court/arbitration/index.htmI?id=26612 (noviembre 2015).

Estos arbitrajes, al igual que los que administra la CCI, suelen llevarse sobre la
base de la Ley Modelo de Arbitraje de la Uncitral (United Nations Commission on
International Trade Law).

32
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principal el Arbitraje Ciadi, en virtud de la indiscutible relevancia que
han tenido tal Convenio y su Centro en el desarrollo del Arbitraje de
Inversién, tal como lo sustenta el siguiente gréfico:

Graficon.c 1

Disputes, by rules of arbitration ?
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Source: UNCTAD.

2 As of November 2005.

SCC = Stockholm Chamber of Commerce: ICC = International Chamber of
Commerce.

Fuente: Unctad (2013).

El grifico nos brinda los porcentajes que dan cuenta de la propor-
cién de arbitrajes de inversién segtin los foros existentes, evidenciando,
claramente, cémo el mecanismo ofrecido por el Ciadi o Icsid, por sus
siglas en inglés (International Centre for Settlement of Investment Dispu-
tes) es el mds utilizado.
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Grafico n.c 2
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Fuente: Icsid (2015).

Por su parte, este grafico evidencia la evolucién del nimero de casos
Ciadi (que incluyen, aunque en mucha menor cantidad, los llevados a
cabo en el marco de su Mecanismo Complementario), que a fines de
junio de 2015, segtin su propia data, contaba con 527 casos: 330 casos
concluidos y 197 casos pendientes.™

1.3. Arbitraje de inversion — Convenio Ciadi: una estrecha relacion

En nuestra opinién, el Arbitraje de Inversién cuenta con dos momentos
cumbres —impulsados, a su vez, por la globalizacién—, éstos son:

i) Laadopcién del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio

Ciadi), y

ii) La proliferacién de los Tratados Bilaterales de Inversién** (TBI).

3 Ver: https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/cases/Pages/AdvancedSearch.
aspx? (noviembre 2015).

Estos instrumentos internacionales serdn analizados con mayor detalle en el
Capitulo 11 del presente trabajo.
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Existe estrecha relacién entre el Arbitraje de Inversién y el Conve-
nio Ciadi. Ella se ha venido acentuando en las dos tltimas décadas, en
las cuales el Arbitraje de Inversién empezé a ser cada vez mds comun y
en donde empezaron a presentarse casos cada vez mds seguido, a partir
de lo que hemos llamado el segundo momento cumbre del Arbitraje de
Inversién, es decir, la proliferacién® de los TBI.

Los TBI empezaron a coadyuvar con la seguridad juridica de los
Estados receptores, mejorando el clima de inversién, por lo que flujos
de inversiones empezaron a arribar a los paises suscriptores de dichos
tratados, siendo consecuencia natural que, producto de la relacién de
inversién, algunas de las personas (naturales o juridicas) establecidas en
dichos Estados tuvieran diferencias con éstos, aplicando las garantias
ofrecidas por los TBI y escogiendo, mayoritariamente, el Ciadi como
foro arbitral para la solucién de sus controversias respecto de tales in-
versiones, en virtud de las caracteristicas y ventajas que éste ofrece;*
preferencia que incluso abarca las disputas suscitadas entre paises en los
que el Estado que interviene no es parte del Convenio Ciadi.”

Por lo expuesto y por lo que en lineas siguientes se detallard, el
Convenio Ciadi tiene sin duda una estrecha relacién con el Arbitraje
de Inversién, la cual que se ha venido consolidando con los afos y que,
creemos, se hard aun mds fuerte con el tiempo y con las medidas que

% Hablamos de proliferacién y no simplemente aparicién de los TBI, ya que como

veremos mds adelante (Capitulo 11) este fendmeno arrecidé vertiginosamente en
ndmero (aunque con velocidad més lenta en calidad) hacia los noventa, pese a que
el primer TBI propiamente dicho fue suscrito por Alemania y Pakistdn en 1959.
Véase: Seccién 4, Sub-Capitulo 1 del Capitulo 1.

Tal como es el caso de Brasil, Canad4 (que suscribié el convenio, pero atn estd
pendiente de ratificacién) y México, cuyas economias son de las mds importantes
y que han accedido al Ciadi a través de su particular Mecanismo Complementario,
en virtud de que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Tlcan o
Nafta, segtin sus siglas en inglés (North American Free Trade Agreement) contiene
en su cldusula 1120 la posibilidad de someter al Ciadi las disputas que en el marco
de dicho TLC puedan suscitarse.
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seguramente se tomardn en el futuro y que hardn del arbitraje del Ciadi
un mecanismo de solucién de controversias en materia de inversiones
todavia mds eficiente de lo que es en el presente.

2. ANTECEDENTES DEL CONVENIO CIADI

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio Ciadi), nacié como
iniciativa del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (Ban-
co Mundial). Su redaccién fue encargada al Consejo Administrativo
del Banco, el cual estd conformado por un representante de cada uno
de los Estados Contratantes del Convenio Ciadi,*® quienes luego de un
lustro de preparacién concluyeron el texto definitivo, que fue abierto a
la firma de los miembros del Banco el 18 de marzo de 1965, entrando
en vigor el 14 de octubre de 1966, cumplidos los requisitos en éste pre-
vistos.*” Sin embargo, no fue hasta el 13 de junio de 1972 que se registra
la primera solicitud de Arbitraje en el Ciadi, en el caso Holiday Inn y

otros vs. Marruecos (Caso n.c ARB/72/1).

3 Articulo 1(1) del Convenio Ciadi.
% Articulo 68(2) del Convenio Ciadi.
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Grafico n.° 3

(@ £STADOS CONTRATANTES DEL CONVENIO DEL CIADI
SIGNATARIOS DEL CONVENIO DEL CIADI

LT56€ 081

Fuente: Ciadi (2015).*

A junio de 2015, 159 Estados firmaron el Convenio Ciadi, de los
cuales 151 presentaron también los respectivos instrumentos de ratifica-
cién, aceptacidn o aprobacién de dicho Convenio,* convirtiéndose en
Partes Contratantes de tal acuerdo, siendo que sélo 8, pese a suscribirlo,
atn no lo hacen.” Asimismo, sorprende que, a la fecha, no obstante
contar con un importante flujo de inversiones extranjeras, ni Brasil ni
India sean parte del Convenio Ciadi.

Respecto de las ratificaciones como instrumento internacional, el
Convenio Ciadi tuvo dos etapas cumbre: la primera, constituida por los
primeros 4 anos de adoptado el texto, de 1965 a 1969, periodo dentro
del cual 52 Estados lo ratificaron. El segundo periodo estd constituido

0 Véase:http://ic Home&pageName=MemberStates_Home (diciembre 2011).

" Entre ellos: Rusia (1992), Tailandia (1985), Republica Dominicana (2000) y
Etiopfa (1965). Véase: https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Pa-
ges/Database-of-Member-States.bak.aspx?tab=AtoE&rdo=BOTH  (noviembre
2015).

Nota: La dltima incorporacién al Convenio Ciadi registrada es la de San Marino,
que se adhirié al tratado en abril de 2014 y lo ratificé en 2015.
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por casi toda la década de los noventa, en la que 39 Estados hicieron lo
mismo. Este es otro elemento para aseverar que el Arbitraje de Inversién
tuvo dos momentos clave: la creacién del Convenio Ciadi y su Centro
y la proliferacién de los BIT y su consiguiente uso como instrumentos
de proteccién de inversiones.

Grafico n.° 4
Ratificaciones a la Convencion del CIADI, 1965-2005

52

39

23

—

(o]

12

1965-1969 1970-1979 1980-1989 1990-1999 2000-2005

Fuente: Kundmiiller Caminiti, Franz y Roger Rubio Guerrero, p. 78. Véase infra
nota 61.

De otro lado, antes y después de la adopcién del Convenio Ciadi
hubo (y hay) algunos intentos por brindar un marco de proteccién a las
inversiones; no obstante, éstos fueron sectoriales, es decir, abarcaban al-
gunos temas especificos sobre inversiones, sélo fueron de 4mbito regio-
nal o simplemente no contaron con el consenso y el respaldo necesarios
para constituirse en realidades. Asi, entre instituciones y tratados que,
de alguna manera, prevefan y prevén dicha materia, tenemos: el Fon-
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do Monetario Internacional-FMI*? (1944); el Banco Mundial®® — BM
(1944); las Naciones Unidas — ONU* (1945); el Acuerdo General de
Aranceles y Tarifas, conocido como el GAT'T, por sus siglas en inglés —
General Agreement on Tariffs and Trade® (1947); la Carta de La Habana
de la Organizacién Mundial de Comercio — OMC (1948); el borrador
de la Convencién Abs — Shawcross sobre la Inversién Extranjera (1959);
la Convencién sobre la Propiedad Extranjera de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos* — OCDE (1967); la Corpo-
racién para la Inversién Privada en el Extranjero u OPIC, por sus siglas
en inglés — Overseas Private Investment Corporation®” (1971); el Conve-
nio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversio-
nes* o MIGA por sus siglas en inglés — Multilateral Investment Guaratee
Agency (1985); la Decision 291% de la Comunidad Andina de Naciones
— CAN (1991); las Directrices del Banco Mundial sobre el Tratamiento
de la Inversién Extranjera Directa® (1992); el Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte,”! Tlcan o Nafta, por sus siglas en inglés
— North American Free Trade Agreement (1992); el Proyecto de Cédigo

de Conducta de las Naciones Unidas para las Empresas Transnaciona-

2 Véase: http://www.imf.org/external/spanish/index.htm.

% Véase: http://www.bancomundial.org/.

4 Véase: http://www.un.org/spanish/ y http://www.onu.org.pe.

Disponible en: http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/legal_s.htm#goods (no-
viembre 2015).

Disponible en: http://www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagree-
ments/39286571.pdf (noviembre 2015).

Véase: http://www.opic.gov/index.asp o http://www.buyusa.gov/peru/es/281.html.
Disponible en:  http://www.miga.org/documents/miga_convention_novem-
ber_2010.pdf (noviembre 2015).

Disponible en: http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/decisiones/
DEC291.doc (noviembre 2015).

Disponible en:  http://www-wds.worldbank.org/servlet/ WDSContentServer/
WDSP/IB/1999/11/10/000094946_99090805303082/Rendered/PDF/mul-
ti_page.pdf (noviembre 2015).

Disponible en: http://www.naftanow.org/agreement/default_en.asp (noviembre
2015).
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les’* (1993); el Protocolo de Colonia para la Promocién y Proteccién
Reciproca de Inversiones en el Mercado Comin del Sur (Mercosur),
Decisién n.© 11/93;> el Tratado sobre la Carta de la Energia (1994);
el Proyecto de Texto para la negociacién del Acuerdo Multilateral de
inversiones® o MAI, por sus siglas en inglés — Multilateral Agreement on
Investment (1998); entre otros.

De las instituciones y documentos antes nombrados, es particular
la iniciativa de la OCDE con el MAL el cual significé el mds ambicioso
intento de brindar un marco amplio a la proteccién de inversiones, pese
a que no llegé a alcanzar el acuerdo de la comunidad internacional. No
obstante, las rondas de trabajo para la preparacién del documento deja-

ron valiosos alcances.>’

Sin perjuicio de lo expresado en el parrafo precedente, no hay duda
alguna de que el Convenio Ciadi es el intento y la realidad mds serios
y de mayor consistencia en el mundo de la solucién de controversias
en materia de inversiones. Se ha erigido como el primer y legitimo ins-
trumento internacional que logra brindar un marco juridico de protec-
cién, tanto de inversores como de Estados anfitriones.

> Disponible en: http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r186.htm (noviembre

2015).

Disponible en: hetp://www.mercosur.int/msweb/Normas/normas_web/Decisio-
nes/ES/CMC_1993_Dec_011_ES_Prot.Colonia%20p.Prom.Invers.Mercosur.
PDF (noviembre 2015).

Disponible en: http://wwwl.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987e.pdf (noviembre
2015).

Para mayor informacién, véase: Unctad. Lessons from the MAI. Ginebra: UN,
1999, p. 46.
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3. FiNALIDAD DEL CONVENIO CIADI

Tras la evolucién que sufrié el tratamiento de la solucién de controver-
sias en materia de inversiones a través del tiempo,*® el Convenio Cia-
di trat6 de absorber las experiencias previas, dando un giro al pasado
y proyectandose al futuro a través de propuestas novedosas —aunque
algunas de ellas ya recogidas en otros instrumentos que no lograron
concretarse— v, sobre todo, pese a la resistencia de algunos paises (en su
gran mayoria latinoamericanos), éste logré un consenso.

En tal sentido, el Convenio Ciadi tiene como una de sus finalida-
des despolitizar los conflictos inversionista-Estado, evitando la proteccién
diplomadtica y, claro estd, toda forma violenta e incivilizada de reclama-
cién de deudas entre dichas partes. Para tal efecto, contiene una clara
disposicidn, prevista en el articulo 27 (1):

Ningtn Estado Contratante concederd proteccién diplomdtica
ni promoverd reclamacién internacional respecto de cualquier
diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante
hayan consentido en someter o hayan sometido a arbitraje [...].

No obstante, se debe precisar que el Convenio no elimina la posi-
bilidad de brindar proteccién diplomdtica, sino que, més bien, tiene un
efecto restrictivo o suspensivo sobre ésta, dejando abierta la posibilidad
de recurrir a ella en los casos en los cuales, existiendo un Laudo desfavo-
rable para el Estado receptor de la inversién, dicho Estado contratante
del Convenio Ciadi «no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia
o haya dejado de cumplirlo»;*” caso en el cual, el Estado de donde es
nacional el inversor podria intervenir en la diferencia, por ejemplo, de-
mandando al otro Estado ante la Corte Internacional de Justicia (CI]J).

¢ Supra: Seccién 1.1., Sub-Capitulo 1 del Capitulo 1 del presente trabajo.

57 Articulo 27(1) del Convenio Ciadi.
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De otro lado, el Convenio Ciadi no s6lo apunta hacia la solucién
de la controversia en si, sino que también persigue la promocion del desa-
rrollo econdmico a través de un clima de inversiones favorable,’® en vista de
que establece reglas claras en caso se llegara a presentar una situacién de
diferencias entre el inversor y el Estado anfitrién. En concordancia con
ello, el Preimbulo del Convenio expresa que éste se ha creado:

Considerando la necesidad de la cooperacién internacional para
el desarrollo econémico y la funcién que en ese campo desem-
penan las inversiones internacionales de cardcter privado.

A decir del profesor Schreuer,” el Convenio Ciadi fue un gran paso
hacia adelante. Afirma que la idea del Convenio Ciadi es estimular las
inversiones y afianzar el desarrollo econémico a través de la promocién
de un estdndar de proteccidn, asi como el fomento de un cabal clima de
inversiones. Con tal motivo, el Convenio crea el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones® (el Ciadi o el Centro).

Tal como lo mencionan Kundmiiller y Rubio,®! el Convenio Ciadi
y el Centro constituyen el marco institucional que permite despolitizar
los conflictos inversionista — Estado y llevarlos a una esfera neutral con
verdaderas garantias de estdndares internacionales y eficiencia.

Consideramos muy importante destacar que si bien hace algunos
anos el balance histdrico de casos demostraba, con cifras avasallantes,

% DANINO ZAPATA, Roberto. «El Ciadi: 40 afios después». En 7hémis. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2007, n.° 53, p. 144.
ScHREUER, Christoph. «The dynamic evolution of the Icsid system». En HorrmaN,
Reiner and Christian Tams (eds.). International Convention on the Settlement of
Investment Disputes: Talking Stock After 40 Years. Einbeck: Nomos, 2007, p. 3.

0 Articulo 1 del Convenio Ciadi.

' KunpmULLER CamiNtTl, Franz y Roger Rusio GUERRERO. «El arbitraje del Ciadi
y el Derecho Internacional de las Inversiones: un nuevo horizonte». En Circulo
Peruano de Arbitraje. Lima Arbitration. Revista del CPA, n.° 1. Lima: CPA, 2006,
p. 76.
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que la mayoria de éstos eran iniciados por nacionales de paises desarro-
llados contra Estados en vias de desarrollo, esta tendencia, con el tiem-
po, ha ido dando un giro importante. Hacia fines del 2014, el 40% de
los arbitrajes de inversién conocidos en ese afo fue iniciado por un pais
desarrollado contra otro par de su misma condicién econémica, elevan-
do el porcentaje histérico al 28%, algo poco probable a inicios del auge
de este tipo de mecanismos de solucién de controversias.®

En esa misma linea, otro giro de vital importancia en el arbitraje
de inversién es que —también a fines de 2014— el 37 % del total de
casos concluidos fueron decididos a favor de los Estados demandados
(incluidos los casos en que los tribunales declinaron jurisdiccién); el 25
%, a favor de los inversionistas, mientras que el 28 % concluyé con un
acuerdo entre ambas partes.®® Ello ratifica la vigencia del arbitraje de
inversién (incluido, por supuesto, el que se lleva en el Ciadi)® como
sistema de solucién de controversias en esa materia, que busca el equili-
brio entre paises desarrollados y aquéllos en vias de desarrollo, asi como
la resolucién de disputas entre éstos, con equidad, justicia y de manera
técnica, logrando legitimidad entre los agentes del sistema.

62 Véase: IIA Issues Note. Investor-State Dispute Settlement: Review of developments in
2015, mayo 2015, n.° 2. Disponible en: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
webdiaepcb2015d2_en.pdf (noviembre 2015).

8 Idem.

¢ Los porcentajes a nivel del Ciadi son bastante similares. Del total de casos
(incluidos los llevados a cabo a través de su mecanismo alternativo) decididos,
el 25% concluyé con un laudo declinando jurisdiccién; el 29% concluyé con
un laudo rechazando todas las reclamaciones del inversor; el 45% concluyé con
un laudo dando lugar parcial o totalmente a las reclamaciones; y el 1% concluyé
con un Laudo donde se decidi6é que las reclamaciones carecfan manifiestamente
de mérito juridico. Véase: Carga de Casos del Ciadi-Estadisticas (Edicién 2015-
2). Disponible en: hetps://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/resources/
Documents/ICSID%20Web%20Stats%202015-2%20(Spanish).pdf (noviembre
2015).
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4. CARACTERISTICAS Y VENTAJAS COMPETITIVAS DEL Convenio CIADI

4.1. De las caracteristicas

- Brinda procesos conciliatorios y arbitrales; el Convenio Ciadi, a través
de su Centro ofrece auspicio en procesos de Conciliacién, en los
que asiste a las partes a alcanzar un acuerdo. Asi también ofrece
la posibilidad de un proceso de arbitraje, que comparado con la
conciliacién es mds formal y adversarial, pero que, sin embargo,
en el marco del Centro suele tener soluciones acordadas por ambas
partes.

- Es especializado; el Convenio Ciadi fue creado especialmente para
la solucién de disputas en materia de inversiones. Su nivel de espe-
cializacién es tal que tiene como requisito de acceso a su foro que
la controversia sea una de tipo legal y que, adicionalmente, emane
directamente de una inversién.®

- Es adjetivo; pues ofrece derechos adjetivos, es decir, procesales. En
el Convenio se trata aspectos meramente procesales para la solu-
cién de controversias en materia de inversiones, dejando los aspec-
tos sustantivos a los documentos que originan el sometimiento a la

jurisdiccién del Ciadi, por ejemplo, un TBI.

- Es auto-contenido; pues posee un sistema propio de recursos o re-
medios contra el laudo, asi como de su reconocimiento y ejecucién,
factor que lo diferencia de otros sistemas de solucién de controver-
sias.

- Es neutral; porque pese a ser parte del Banco Mundial, evidencia
que los laudos emitidos en su marco no se parcializan con los inver-
sores ni con los Estados parte de la controversia.

% Articulo 25(1) del Convenio Ciadi.
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4.1.1. De las ventajas competitivas

Dado el cardcter de arbitraje institucional, que es el tipo en el que se
enmarca el Arbitraje del Ciadi, éste posee considerables ventajas en re-
lacién con el arbitraje ad-hoc, tales como: modelos estdndar de cldusulas
de sometimiento a arbitraje, reglas de procedimiento y apoyo institu-
cional para la conduccién del proceso; provee un sistema propio de
reconocimiento y ejecucion de los laudos emitidos en su seno® vy, asi-
mismo, asegura que el arbitraje no se frustre por el potencial no aperso-
namiento o rebeldia de una de las partes.

Expuesto lo anterior, no se puede negar que desde la perspectiva del
inversor, la posibilidad de acudir al Arbitraje de Inversién es un elemen-
to relevante de la seguridad juridica y uno de los criterios para la toma
de la decisién de invertir en determinado pais.®” Con ello, el inversor
obtiene una suerte de garantia de que no se birlardn sus legitimos de-
rechos o que, en todo caso, si ello llegara a ocurrir, un tribunal arbitral
especialista en la materia de la controversia y lo suficientemente neutral,
resolverd su caso.

De otro lado, tras la explosién econémica de la globalizacién, los
inversionistas expandieron sus capitales en distintos lugares, las inver-
siones producto de ello no estuvieron exentas de diferencias con los

6 ScHREUER, Christoph. «The dynamic evolution of the Icsid system». En HorrmAN,

Reiner and Christian Tawms (eds.). Op. cit., p. 4.

Ello se ve reflejado en las estipulaciones de los contratos que vinculan a un inversor
extranjero y un Estado receptor de inversién, tal como lo observa nuevamente
el profesor Cremades: «La participacién de los Estados en el trifico mercandil
internacional y el deseo de recibir inversiones extranjeras les llevé a abandonar sus

67

prejuicios de soberania para firmar contratos mercantiles internacionales, una de
cuyas cldusulas era el sometimiento a Arbitraje». Ver: CREMADES, Bernardo. Op.
cit., p. 4. Asi también: KunpMULLER CaMINITL. Op. cit., p: 6: «[...] la gestidn y
solucién de controversias entre inversionistas y Estados tiene[n] una importante
proyeccién y es presentada, por regla general, como parte del conjunto de ventajas
que ofrecen los paises huéspedes o receptores de inversidn, a favor del inversionista,
garantizdndole a éste el acceso a foros internacionales de solucién de controversias».
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Estados anfitriones, por lo que se buscaba un foro idéneo para brindar
soluciones, siendo el Ciadi el que tomé ese rol. En efecto, el grifico
que se presenta a continuacién (Gréfico n.° 5) es elocuente respecto
de cémo el Ciadi ha recibido la aceptacién como foro para la solucién
de controversias en materia de inversiones, superando, en considerable
ndimero, la cantidad de arbitrajes de inversién fuera de su competencia.
Asimismo, puede apreciarse la dramdtica evolucién del niimero de arbi-
trajes relativos a tal materia:

Grifico n.° 5
Known ISDS cases, annual and cumulative (1987-2014)
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Source: UNCTAD, ISDS database.
Note: Preliminary data for 2014.

De otro lado, desde la perspectiva del Estado receptor de la inver-
sidn es evidente que para éste es importante que se le garantice que se le
protegerd de posibles demandas ante otros fueros judiciales o arbitrales
internacionales paralelamente, ademds de que se le garantice que no se
ejercerd presion sobre él por parte de otro pais (que seguro es mds fuerte
que aquél) bajo las vestimentas de la proteccién diplomadtica.
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Asimismo, se debe tener en consideraciéon que, por el momento, no
existe férmula internacional que garantice que los poderes judiciales de
los Estados respetardn los pactos de sumision acordados entre las partes,
lo que pone en posicién privilegiada a un Ciadi que cuenta con meca-
nismos propios y eficientes para calificar y asumir competencia a través
de sus tribunales. Mds atn: el Convenio Ciadi es un tratado, lo cual le
otorga, per se, mayor fuerza para el cumplimiento de sus disposiciones
por parte de los Estados parte, pues lo contrario significaria que éstos
afrontarfan demandas ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) por
responsabilidad internacional ante la violacién de un tratado, contando,
ademds, con la ventaja de que al poseer un sistema autocontenido, cuenta
con su propio mecanismo de reconocimiento y ejecucién de sentencias,
lo que impide que sus laudos sean revisados fuera del Centro Ciadi.®”

Lo anterior, sumado al hecho de que el Convenio Ciadi da gran
libertad a los Estados parte para la aplicacién del Convenio segtin sus
propios intereses, con disposiciones como las referidas a las limitaciones
y condiciones del consentimiento —sin que ello implique reserva algu-
na al Convenio—’° han contribuido a que el Ciadi haya tenido tanta
aceptacion, sobre todo en las dltimas décadas.”

% BorN, Gary. «International Arbitration and formun selection agreements: plan-

ning, drafting, and enforcingy, citado por: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando.
«Razones por las cuales el arbitraje es inevitable», p. 4. Disponible en: heep://www.
upc.edu.pe/RepositorioAPS/0/10/JER/FACULTAD-DERECHO-DECANO/
FC7.doc (noviembre 2015).

Suirez CamacHo, Gustavo. «El Arbitraje en la exploracién y explotacién de hi-
drocarburos en Colombia». Op. cit., p. 345: «Su fortaleza [del arbitraje Ciadi]
reside en que no sélo contiene un conjunto de reglas de arbitraje sino que es un
convenio internacional (tratado); y, por tanto, no sometido a procedimientos in-
ternos de arbitraje del lugar del mismo, lex fori».

El Convenio Ciadi no presenta disposicidn alguna en su texto respecto de reservas
a dicho tratado, por lo que disposiciones como las referidas no se pueden tomar
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como tales.

7t El Centro registré tantas nuevas solicitudes de arbitraje en los primeros tres meses

del afno 2004, como en los primeros quince afos de vida institucional.






Sus-Carituro 11

ASPECTOS FUNDAMENTALES SOBRE LA JURISDICCION DEL CEN-
TRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS
A INVERSIONES (EL CENTRO) SEGUN EL CONVENIO CIADI

1. CONSENTIMIENTO

Resulta ampliamente conocido que el Arbitraje es un mecanismo de
solucién de controversias que tiene su origen en el consenso o acuerdo
de voluntades de las partes. Es en virtud de esa reciproca voluntad que
ambas deciden someter su controversia al fuero arbitral, en vez de ir por
el camino que —digamos— naturalmente corresponderia, es decir, el
camino de la justicia ordinaria o fueros jurisdiccionales de determinado
lugar. Ese consentimiento, como manifestacién de voluntad, es de vital
importancia para poner en ejecucién la jurisdiccién arbitral y delimitar
tanto la competencia de los drbitros como las materias sobre las cuales
deberdn pronunciarse.

Es evidente que nos encontramos frente a uno de los temas que
mayor relevancia tiene en el Arbitraje de Inversién. Para aterrizar en el
campo de la prictica esta afirmacion tedrica, sélo basta revisar los he-
chos: gran cantidad de Estados demandados ante tribunales arbitrales
donde se ventilan controversias relativas a inversiones que cuestionan
la competencia de dichos colegiados, suelen hacerlo sobre la base del
argumento de la no existencia de consentimiento o que dicho consenti-
miento es defectuoso, lo cual lleva a los tribunales arbitrales a realizar un
minucioso andlisis de los documentos de donde se presume que emana
el consentimiento y del mismo Convenio Ciadi.
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1.1. Los caracteres del consentimiento: voluntario, escrito e irrevo-

cable

El consentimiento en el marco del Convenio Ciadi estd tratado, en ge-
neral, en su Capitulo 11, en donde también se incluyen los requisitos de
acceso’? al mecanismo arbitral del Centro, asi como las limitaciones™ y
condiciones’ que los Estados parte pueden imprimir al prestar su con-
sentimiento. Asi, el articulo 27(1) del Convenio establece que:

La jurisdiccién [...] se extenderd a las diferencias [...] que las
partes hayan consentido [...] someter al Centro. (El subrayado

es nuestro).

En efecto, la frase «que las partes hayan consentido» encierra el «ca-
rdcter voluntario» del Convenio, carcter que es enteramente congruen-
te con la naturaleza juridica del arbitraje en general, en virtud del cual
dos partes deciden voluntariamente someter controversias, existentes o
por existir, a este mecanismo de resolucién de conflictos.

En general, el cardcter voluntario y la libertad sobre la base de los
cuales se construye el Arbitraje, se encuentra presente en todo el tex-
to del Convenio Ciadi; ya sea «reconociendo [...] el consentimiento
mutuo de las partes»”” en someter sus diferencias al Ciadi o desde su
apertura a la firma aun de Estados que no son miembros del Banco
Mundial’® o en sus demds disposiciones sobre limitaciones o condicio-
nes al consentimiento.

72 Véase: Seccién 2, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.

WVéase: Seccién 1.3, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.

Véase: Seccién 1.4, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.
Predmbulo del Convenio Ciadi.

Con la condicién de que éstos sean invitados a suscribirlo por los dos tercios de
los miembros del Consejo Administrativo (del Ciadi) y que, a su vez, se trate de

paises signatarios del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Ver: articulo
67 del Convenio Ciadi.

73
74
75
76
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En efecto, el Convenio reconoce la idoneidad del mecanismo arbi-
tral (y del conciliatorio) para la solucién de controversias en materia de
inversiones, dejando la decisién de hacerlo a las partes de esas contro-
versias, tal como lo expresa el Preimbulo de este instrumento:

Atribuyendo particular importancia a la disponibilidad de me-
dios de conciliacién y arbitraje internacionales a los que puedan
los Estados Contratantes y los nacionales de otros Estados Con-
tratantes, si lo desean, someter dichas diferencias». (El subraya-
do es nuestro).

Es pertinente mencionar que la sola firma del Convenio Ciadi o
su posterior aprobacién y/o ratificacién no se pueden leer como mani-
festaciones de voluntad; es decir, no califican como consentimiento. El
mismo tratado expresa claramente ello, también en su Predmbulo:

Declarando que la mera ratificacién, aceptacién o aprobacién de
este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputard
que constituye una obligacién de someter ninguna diferencia
determinada a conciliacién o arbitraje, a no ser que medie el
consentimiento de dicho Estado.

De otro lado, respecto del «cardcter escrito del consentimiento», el
antes citado articulo 27(1) del Convenio establece que:

La jurisdiccién [...] se extenderd a las diferencias [...] que las
partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. (El
subrayado es nuestro).

Queda absolutamente claro que en el marco del Ciadi, el consenti-
miento debe realizarse de manera escrita, con lo que se pretende evitar
ambigiiedades, las cuales, sin embargo, como veremos en lineas posterio-
res, se presentan en la practica. El requisito de que el consentimiento sea
escrito, responde también a que el instrumento en donde estd expresado
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sirve como medio probatorio”” de la insoslayable manifestacién de vo-
luntad para someter las controversias a la via arbitral del Ciadi. Tal con-
sentimiento debe ser claro y no meramente interpretado. En ese sentido,
no solamente encontramos el consentimiento en documentos escritos o
acuerdos entre las partes, lo que en este trabajo llamamos Consentimiento
de Género Explicito,”® sino también lo encontramos implicitamente en
sus respectivos actos. Por ejemplo, serd legitimamente considerado como
consentimiento el acto por el cual el demandado se hace presente en el
arbitraje ante el Centro, aun si es que no hubiese previo acuerdo escrito
de sometimiento a la jurisdiccién del Ciadi. Se entiende, entonces, que
la continuacién del proceso, sin acuerdo previo, también implica lo que
en este trabajo llamamos Consentimiento de Género Implicito.”

De otro lado, tenemos el «cardcter irrevocable del consentimiento».
Esta irrevocabilidad se refiere a la prohibicién de aquel acto unilateral por
el cual una de las partes se sustrae del acuerdo de someter la diferencia al
arbitraje de inversién bajo los auspicios del Centro, pese a ya haber ex-
presado su consentimiento para hacerlo. En concreto, sobre la base de lo
expresado en el articulo 27(1) del Convenio Ciadi, se afirma que una vez
otorgado el consentimiento, éste «<no podra ser unilateralmente retirado».

En la misma linea, el Predmbulo del Convenio establece lo siguiente:

Reconociendo que el consentimiento mutuo de las partes en so-
meter dichas diferencias [...] a arbitraje [...] constituye un acuer-
do obligatorio, lo que exige particularmente [...] que cumplan
los laudos arbitrales® [...]. (El subrayado es nuestro).

77" Véase: Reglas de Iniciacién Ciadi, Regla 2, (1) y (2).

78 Véase: Seccién 1.2, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.

7 Idem.

8 No estd de mds pronunciarnos respecto del pleonasmo en el que se incurre al
decir “laudos arbitrales”, pues «laudo» significa la decisién tomada por un tribunal
arbitral. Este error provendria de confundir aquel término con «sentencias
arbitrales», cuyo uso es correcto.
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La inclusién de dichas medidas en el Convenio Ciadi y el cardcter
irrevocable y, en consecuencia, obligatorio del consentimiento, no es
otra cosa que una clara expresion del principio de Derecho Internacio-
nal pacta sunt servanda,® reconocido por las naciones civilizadas.

Queda manifiesta la relacién del cardcter irrevocable del consenti-
miento y los arbitrajes auspiciados por el Ciadi, en la medida en que ello
permite al Centro la continuacién de los procedimientos, pese a la desidia
o reticencia de una de las partes del proceso a continuar o cooperar con
éste, en virtud de que el consentimiento ya fue previamente otorgado y no
puede ser retirado de manera unilateral. Asi, por ejemplo, el Ciadi tiene
mecanismos para la constitucién de los tribunales en caso una de las partes
no ejerza su derecho de escoger el o los rbitros que le corresponde.®

La irrevocabilidad del consentimiento prestado actda en funcién
de todas sus disposiciones, tales como en lo referente a las limitacio-
nes o condiciones que se impongan. De igual manera, la denuncia del
Convenio Ciadi o la resolucién, derogacién o denuncia de cualquier
documento (acuerdo directo o contrato,® legislacién local o tratado,
respectivamente) que lo contenga, no surte efecto sobre dicho consenti-
miento previamente expresado y/o perfeccionado.

81 Articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969:
«26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe». Al respecto, comenta Rfos ERRAN: «E principio
Pacta Sunt Servanda 0bliga a los Estados firmantes de un tratado a realizar los cambios
necesarios en sus derechos internos, con el fin de adecuarlos a las disposiciones del
tratado, no pudiendo alegar la aplicacion de sus derechos internos sobre las disposiciones
del tratado sin incurrir en faltas que generarian su responsabilidad internacional por
incumplimiento de sus compromisos». Véase: Rios ERRAN, Roberto. «Revisién y
solucién de controversias. Capitulo xix del TLC ; Quid juris? En Revista de Derecho
Privado. México D.E.: UNAM, 1996, n.° 20, p. 120.

82 Véase: articulo 38 del Convenio Ciadi y Regla 4 de las Reglas de Arbitraje Ciadi.

8 Recordemos la doctrina de la autonomia del convenio arbitral o, de ser el caso, de
la cldusula arbitral, por medio de la cual éstos tienen existencia legal independien-
te y auténoma respecto del documento que los contiene, permaneciendo intactos,
asi dicho documento fuera afectado en su validez.
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1.2. Géneros y especies del consentimiento e instrumentos en donde
pueden estar contenidos

Como hemos expresado, el consentimiento ha de estar plenamente ma-
nifestado, es decir, debe constar de manera inequivoca. Sin embargo,
ello no implica que deba ser siempre explicito, sino que deberd leerse de
él la clara manifestacién de voluntad de someterse al Ciadi.

En tal sentido, el consentimiento, al que, con un fin did4ctico, lla-
maremos de género explicito, puede estar contenido en diversos instru-
mentos. Siguiendo con el mismo fin, este género de consentimiento
(explicito), serd dividido en dos especies:

i) Consentimiento particular o directo; y

ii) Consentimiento general o indirecto.
1.2.1. Consentimiento de Género Explicito (CGE)

1.2.1.1. CGE particular o directo

Es aquel consentimiento destinado a someter controversias en materia
de inversiones al arbitraje —en este caso, en el seno del Ciadi— y que
estd contenido de modo inequivoco «en un documento» en el cual «se
identifican» plenamente, «de manera particular o directa, a las futuras
partes» de un Arbitraje de Inversion. Es decir, se identifica el Estado «A»
y el inversionista extranjero «B». Esta especie de consentimiento puede
estar contenida en:

a. Acuerdo Directo
Las partes «A» y «B» celebran ex ante o ex post controversia un acuerdo

en el cual se comprometen a someter ésta al Arbitraje de Inversién.
Dicho acuerdo directo puede tomar la forma de un convenio arbitral o
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una cldusula arbitral contenido en un contrato entre el Estado receptor
de la inversién y el inversionista. Ejemplo: un contrato de concesién
que en uno de sus anexos contenga un convenio arbitral o, en todo caso,
que el contrato contenga una cldusula arbitral.

1.2.1.2. CGE general o indirecto

Es aquel consentimiento destinado a someter al arbitraje controversias
en materia de inversiones —en este caso, en el seno del Ciadi— y que
estd contenido de modo inequivoco «en un documento» en el cual «se
identifican de manera «general o indirecta», a las futuras partes de un
Arbitraje de Inversién. A diferencia de la anterior especie de consenti-
miento, en el Consentimiento general o indirecto «se identifica» especifi-
camente s6lo a una de las partes de la controversia: el «Estado receptor
de la inversién, mientras que a la otra se la nombra», de manera general
como “inversor” o “inversionista’ (extranjero). Es decir, se identifica es-
pecificamente el Estado «A» y, en general, sin nombre propio, un inver-
sionista «X». En tal sentido, el lugar de esa parte «X» podrd ser ocupado
por aquél que cumpla con las condiciones requeridas por el Estado an-
fitrién (y, claro estd, el Convenio Ciadi).

Es pertinente sefalar que esta especie de consentimiento, comun-
mente, toma la forma de una oferta lanzada a terceros (inversores ex-
tranjeros), también llamada arbitration without privity,** mediante la
cual el Estado receptor anteladamente expresa su disposicién; mds atin,
su manifestacién de voluntad de someter todas o determinadas dife-
rencias en materia de inversién al arbitraje, previo cumplimiento de
requisitos manifestados en el propio documento. Esta especie de con-
sentimiento serd efectivamente perfeccionado una vez que el inversor,
con legitimidad para obrar en el arbitraje, haga suya la oferta del Esta-
do, aceptdndola por escrito.

8 Véase: PAULSSON, Jan. «Arbitration without privity». En lesid Review-Foreign
Investment Law Journal», 1995, vol. 10, n.c 2, pp. 232-257.
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Esta especie de consentimiento puede estar contenida en:
a. Legislacion local

Mediante la legislacién local, los Estados suelen manifestar su ofer-
ta de consentimiento al arbitraje en el marco del Ciadi. Dicha oferta
puede ser realizada en términos generales, es decir, cualquier tipo de
inversion, o restringirla a ciertas materias: mineria, hidrocarburos, etc.;
asi como también contener ciertas condiciones, limites de tiempo o
formalidades. Para volverse efectiva, la oferta ha de ser aceptada por
el inversor extranjero. Es claro que dicho consentimiento y la materia
arbitrable estardn circunscritos o tendrdn como limites tales 4mbitos o
materias.

Las ofertas contenidas en las legislaciones pueden tener como tinica
alternativa al Ciadi o como una entre otras® para la solucién de contro-
versias en el marco del dispositivo legal del que se trate.

De otro lado, también existen disposiciones en las legislaciones lo-
cales respecto de futuros acuerdos sobre consentimiento, pues debemos
recordar que no todas las referencias al Ciadi implican de manera au-
tomdtica consentimiento a la jurisdiccién de dicho organismo. En tal
sentido, existen férmulas legislativas que se refieren a la solucién de
controversias a través del Ciadi, mas dejan en claro que una futura ac-
cién del Estado o acuerdo entre las partes serdn necesarios para activar
el consentimiento o hacerlo eficaz. Esa era la linea seguida, por ejemplo,
por El Salvador con el Decreto Legislativo n.° 960, Ley de Fomento y

8 Ademds del Arbitraje Ciadi se suelen ofrecer alternativas como la Cdmara de Co-

mercio Internacional (CCI) o la Cdmara de Comercio de Estocolmo, e incluso la
posibilidad de un Arbitraje Ad Hoc sobre la base de las reglas de Arbitraje Uncitral.
WVéase: Gréfico n.° 1 del presente trabajo.
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Garantia de Inversion Extranjera de 1988, derogado® por el Decreto
n.° 732, Ley de Inversiones® de 1999.

Asimismo, existen casos en los cuales ciertos paises expiden licen-
cias de inversién, en las cuales se especifican las modalidades de solu-
cién de disputas.

Como ya hemos mencionado, esta especie que hemos llamado
Consentimiento General o Indirecto, perteneciente al Género Explicito,
se presenta como una oferta lanzada por el Estado anfitrién a terceros
(inversores extranjeros). Como es natural, para que se perfeccione tal
consentimiento, el inversor con legitimidad para obrar en un arbitraje
en el marco del Ciadi ha de hacer patente su consentimiento y acep-
tacién respecto de tal oferta; acto que, como ya se ha manifestado, el
Convenio requiere que sea escrito.

Es importante sefialar que una vez que el consentimiento contenido
en una oferta inequivoca del Estado sea aceptado o perfeccionado por el
inversionista extranjero, tal consentimiento permanecerd en el tiempo,
incluso si la legislacién en donde se encontraba la oferta es derogada.
Asi también, en caso de no existir formalidad requerida por la legisla-
cidn, se deberd ser flexible, sin dejar de observar el requisito sine qua non
del Ciadi, es decir, que el consentimiento sea manifestado por escrito.

b.  Tratados

El consentimiento general o indirecto puede también estar contenido en
instrumentos internacionales. Como tales, éstos pueden ser bilaterales
o multilaterales. Stricto sensu, tanto tratados bilaterales como multilate-

8 Tal cambio legislativo no hace sino confirmar el dindmico actuar del Derecho

Internacional de las Inversiones y del Arbitraje de Inversién, propiciando que
legislaciones poco permeables se abran a tendencias cada vez més heterodoxas.
Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_slv_inversiones.
pdf (noviembre 2015).

87
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rales no contienen el consentimiento de jurisdiccién Ciadi de las partes
inmersas en la controversia,® en virtud de que el Arbitraje del Centro
es hibrido o mixto, es decir, lo conforman un Estado y un inversionista,
mientras que las partes de los tratados son dos Estados. Es la oferta de
consentimiento del Estado receptor de la inversién, la que se encuentra
en el documento; por ello se requiere que el inversor manifieste también
la suya, aceptando dicha oferta.

En cuanto a los tratados multilaterales, que son aquellos en los que
participan mds de dos partes, tenemos el Tlcan®” (Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte) o Nafta, por sus siglas en inglés (North
American Free Trade Agreement), como uno de los tratados multilatera-
les sobre la base de los cuales con mayor frecuencia se ha accedido al
Ciadi. Al respecto, el Tlcan contiene en su «Capitulo x1: Inversiones»
dos secciones: «Seccién A - Inversidn», en la que se establecen los de-
rechos sustantivos que dicho instrumento provee a las Partes y sus na-
cionales y «Seccién B - Solucién de Controversias entre una Parte y un
inversionista de otra Parte», en la que se proveen derechos adjetivos. Es
en esta seccién del tratado en la que se senala lo siguiente:

Limitaciones al consentimiento

[...] un inversionista contendiente podrd someter la reclama-
cién a arbitraje de acuerdo con:

(a) El Convenio del Ciadi, siempre que tanto la Parte conten-
diente como la Parte del inversionista, sean Estados parte
del mismo;

(b) Las Reglas del Mecanismo Complementario del Ciadi,
cuando la Parte contendiente o la Parte del inversionista,
pero no ambas, sea Parte del Convenio del Ciadi; o [...].”°

88 Supra nota 40.

8 El texto completo del tratado se encuentra disponible en: http://www.naftanow.
org/agreement/default_en.asp (noviembre 2015).

% Articulo 1120.- Sometimiento de la reclamacién al arbitraje.
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En efecto, el Tlcan provee la posibilidad del acceso al Arbitraje Ciadi
en el marco del Convenio o de las Reglas del Mecanismo Complemen-
tario del Ciadi,”" caso especial, en virtud de que de los tres miembros del
Tlcan, sélo Estados Unidos es Parte del Convenio Ciadi, mientras que
México no lo es y Canadd sélo lo ha suscrito (no habiendo depositado
el instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacién desde el 15 de
diciembre de 2006, fecha en la que suscribié el Convenio), con lo que
el Convenio atin no se encuentra en vigor para ese Estado.”” Aun asi, no
son pocos los laudos emitidos que tienen como origen el consentimien-
to expresado en el Tlcan.”

Otro instrumento internacional multilateral que ha servido de origen
del consentimiento para someter disputas de inversiones al Ciadi es el Tra-
tado de la Carta de la Energia® o Energy Charter Treaty (ECT), acuerdo
europeo” que en su articulo 26 establece como una de las posibilidades de
solucién de controversias el arbitraje Ciadi. Como es propio, la oferta exis-
tente en este instrumento debe ser aceptada por el inversor por escrito.”

91

Véase: Seccién 5, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1.

22 Articulo 68(2) del Convenio Ciadi.

% A la fecha, algunos casos en el Ciadi provenientes del Tlecan son: Metalclad Corpo-
ration vs. México. Caso n.° ARB(AF)/97/1, Robert Azinian y otros vs. México. Caso
n.°c ARB(AF)/97/2, Waste Management, Inc. vs. México. Caso n.°© ARB(AF)/98/2,
The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen vs. Estados Unidos. Caso n.© AR-
B(AF)/98/3, Marvin Roy Feldman Karpa vs. México. Caso n.> ARB(AF)/99/1,
Mondev International Ltd. vs. Estados Unidos. Caso n.©c ARB(AF)/99/2, ADF Group
Inc. vs. Estados Unidos. Caso n.°c ARB(AF)/00/1, Técnicas Medioambientales Tecned,
S.A. vs. México. Caso n.° ARB(AF)/00/2, Waste Management, Inc. vs. México. Case
n.°c ARB(AF)/00/3, Firemans Fund Insurance Company vs. México. Caso n.” AR-
B(AF)/02/1, Bayview Irrigation District y otros vs. México. Caso n.° ARB(AF)/05/1.
El texto completo del tratado se encuentra disponible en espafol en: http://www.
encharter.org/fileadmin/user_upload/Publications/SP.pdf (noviembre 2015).
Para mayor abundancia: http://europa.cu/legislation_summaries/energy/exter-
nal_dimension_enlargement/127028_es.htm o hetp://www.encharter.org/ (no-
viembre 2015).

% Articulo 26 4), del Tratado de la Carta de la Energfa.
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Asimismo, encontramos el consentimiento genem[ o0 indirecto en los
tratados bilaterales. Uno de los mds famosos entre éstos son los llamados
Tratados Bilaterales de Inversién®” (TBI) o BIT, por sus siglas en inglés
(Bilateral Investment Treaties). Estos tratados suelen contener la oferta
de sometimiento a arbitraje por parte de los Estados. En general, los
paises suscriptores de estos tratados se someten, reciprocamente, a la
jurisdiccién del Centro a favor de los nacionales del otro Estado en las
controversias que podrian suscitarse con éstos.

Al igual que con el consentimiento brindado a través de la legisla-
cién local, el consentimiento brindado a través de un tratado no puede
ser retirado unilateralmente cuando éste ya ha sido perfeccionado por el
inversor, lo cual sucede cuando se acepta dicha oferta. Aun después de
denunciado un tratado, el consentimiento que fue perfeccionado con
anterioridad a dicha denuncia prevalece.

En términos generales, en el caso del consentimiento general o indi-
recto, se entenderd como aceptada por el inversor extranjero la oferta del
Estado anfitrién contenida en la legislacién local a través de los posibles
siguientes actos:

i) Promoviendo el proceso; es decir, el inversor extranjero solicita ante el
Ciadi el inicio del arbitraje en virtud del consentimiento expresado
en la legislacion (si en la oferta del Estado se lee un consentimiento
inequivoco);

ii) Suscribiendo un acuerdo de inversién; el inversor extranjero suscribe
un acuerdo de inversién con el Estado anfitrién (si en la oferta del
Estado se especifica que se requiere la suscripcién de dicho conve-
nio para perfeccionar su consentimiento);

7 Dichos instrumentos serdn analizados con mayor detenimiento en el Capitulo 11

del presente trabajo.
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iii) Enviando una notificacién; el inversor realiza una comunicacién es-
crita en la que acepta la oferta de consentimiento en concordancia
con la legislacion (si en la oferta del Estado se lee un consentimiento
inequivoco y se exige comunicacién previa de la parte interesada);

iv) Obteniendo y haciendo uso de la licencia de inversion; en donde estd
contenida la disposicién respecto de la solucién de las controversias
(si producto de esa licencia se activa el consentimiento del Estado);

v) Aplicando la legislacion sobre inversiones; siempre que en ella se espe-
cifique el beneficio automdtico del acceso al arbitraje.

A propésito del consentimiento general o indirecto, es pertinente ha-
cer un parangén con el arbitraje en nuestro pais, especificamente en el
caso del arbitraje en el marco del Decreto Legislativo n. 1017, Ley de
Contrataciones del Estado,” y su Reglamento, Decreto Supremo n.©
184-2008-EE. En tal sentido, en estos dispositivos legales, el Estado
manifiesta su decisién de llevar a arbitraje nacional y de derecho todas
sus controversias en dicha materia.”

Por dltimo, encontramos otro consentimiento que, también con
fines diddcticos, llamaremos de género implicito. Este género, sin llegar
a ser un concepto forzado, es mucho menos comin que el mencionado

% Decreto Legislativo n.° 1017, Ley de Contrataciones del Estado:

«Articulo 40.- Cldusulas obligatorias en los contratos.- Los contratos regulados por
la presente norma incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad cldusulas referi-
das a: [...] b) Solucién de Controversias: Toda controversia surgida durante la etapa
de ejecucién del contrato deberd resolverse mediante conciliacién o arbitraje [...]».
Asi también:

«Articulo 52.- Solucién de controversias.- Las controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecucién, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nuli-
dad o invalidez del contrato se resolverdn mediante los procedimientos de conci-
liacién o arbitraje [...]».

Que, por cierto, no se trata de un arbitraje «obligatorio», pues ello serfa ir en contra
de la naturaleza de dicho mecanismo de solucién de controversias, simplemente se
trata de una manifestacién de voluntad «adelantada» por parte del Estado a favor
de este mecanismo, por considerarlo el més idéneo.

99



60 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Género Explicito (particular o directo y general o indirecto) y que, a
diferencia de éste, no estd contenido en un instrumento previo. En tal
sentido, la existencia del consentimiento de género implicito, se da cuando
no se ha celebrado acuerdo previo entre el inversor y en donde tampoco
existe una legislacion local o tratado suscrito por el Estado Contratante
del Ciadi que someta sus controversias al Centro, pero en cuyo caso el
inversionista somete la controversia a este mecanismo y el Estado recep-
tor se allana o contradice los hechos de la disputa, no oponiéndose a que
el caso sea resuelto en ese foro, entendiéndose —implicitamente— que
el Estado reconoce la competencia del Centro y se somete a ésta.

Es preciso sefialar que este consentimiento no deja de ser inequi-
voco, ni de constar por escrito, ni de ser irrevocable por no haber un
convenio arbitral de por medio.

1.3. Limitaciones al consentimiento

El Convenio Ciadi ha sido permeable y consecuente con la naturaleza
consensual del arbitraje: introdujo la posibilidad de que los Estados parte
de dicho tratado puedan, como acto volitivo, limitar el consentimiento
expresado, restringiendo tal manifestacién de voluntad (de someter sus
controversias en materia de inversiones a los arbitrajes bajo los auspicios
del Ciadi) a ciertas materias o cuestiones segt’m su criterio. Se entiende,
entonces, que éstas son limitaciones al alcance de la competencia del
Centro y la jurisdiccién de sus tribunales arbitrales sobre ciertas diferen-
cias por consideraciones del propio Estado, siendo que en ningtin caso la
limitacién al consentimiento serd de aplicacién retroactiva.'®

1% En el caso Alcoa Minerals of Jamaica Inc. vs. Jamaica (Caso Ciadi n.o ARB/74/2), a
través del laudo sobre jurisdiccion del 6 de julio de 1975, se rechazé la oposicién
por parte de Jamaica sobre la base del argumento de una supuesta limitacién
al consentimiento. El tribunal sostuvo que no era vélida tal posicion, en tanto
dicha limitacién fue posterior al contrato de inversién, documento en el cual se
encontraba la cliusula arbitral de sometimiento al Ciadi.
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Es necesario precisar que la facultad de los Estados parte para limi-
tar el consentimiento no constituye una reserva, pues se debe tener en
cuenta que el Convenio Ciadi no las admite. Basta glosar lo que expresa
el Report of the Executive Directors'™' (Reporte de los Directores Ejecuti-
vos del Banco Mundial):

The provision makes clear that a statement by a Contracting
State that it would consider submitting a certain class of dispute
to the Centre would serve for purposes of information only and
would not constitute the consent required to give the Centre
jurisdiction. Of course, a statement excluding certain classes of
disputes from consideration would not constitute a reservation
to the convention. (El subrayado es nuestro).

En efecto, es clara la opinién de los Directores Ejecutivos del Banco
Mundial, al senalar que las limitaciones al consentimiento tienen un fin in-
formativo, no constituyendo de forma alguna reserva al Convenio.'”* Tan
es asi que en caso de conflicto entre una declaracién limitando el consenti-
miento, bajo los términos del articulo 25(4) del Convenio y una expresién
de consentimiento emanada de las partes, esta Gltima prevalecerd.'*

Senala el articulo 25(4) del Convenio:

Los Estados Contratantes podrdn, al ratificar, aceptar o apro-
bar este Convenio o en cualquier momento ulterior notificar al
Centro la clase o clases de diferencias que aceptarfan someter, o
no, a su jurisdiccién.

%0 Report of the Executive Directors, 1 Icsid Reports 29. Este documento fue preparado
como «exposicién de motivos» del Convenio.

12 Entre otras cosas, porque las reservas tienen otra naturaleza y sus propios y

especiales procedimientos, por ejemplo, las objeciones que otro Estado pueda

hacer respecto de dicha reserva.

% Unctad. Course on Dispute Settlement. International Centre for Settlement of
Investment Disputes. Module 2.5: Requirements Ratione Materiae. Ginebra: United

Nations, 2003, p. 17.
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Es decir, las partes son libres para delimitar su consentimiento, defi-
niéndolo en sus propios términos, excluyendo ciertas clases de disputas
o enumerando las cuestiones que someten a la competencia del Ciadi y
jurisdiccién de sus tribunales arbitrales. Creemos que una de las razones
por las cuales se puede hacer esto, es debido al silencio del Convenio
respecto de qué es lo que se entiende como «inversién» y la consiguiente
libertad de las partes para delimitar dicho concepto (siempre y cuando
ello no colisione con el Convenio). Asi, si este instrumento internacio-
nal hubiera especificado tal concepto, nos hubiéramos encontrado con
que la limitacién del consentimiento no seria otra cosa que una reserva.

A la fecha, el mds reciente antecedente sobre limitacién del consen-
timiento en el marco del Convenio Ciadi, es el caso de la Republica de
Indonesia,'* pais que el 27 de septiembre de 2012 emitié una notifica-
cién en la que manifesté que no considerard sometidas a la jurisdiccién
(competencia) del Ciadi las disputas provenientes de los actos adminis-
trativos emitidos por las llamadas «regencias» (kabupaten)'® dentro de
su territorio.

Similar decisién adoptd, en su oportunidad, la Republica del Ecua-
dor, que en el 2007, anos antes de su denuncia al Convenio Ciadi, emi-
tié una notificacién en la que manifesté que todas las diferencias sobre
inversiones derivadas de «actividades econémicas relativas al aprovecha-
miento de recursos naturales, como petréleo, gas, minerales u otros»
no serfan objeto de consentimiento para efectos de dicho tratado. Ma-
nifest6, ademds, que retiraba su consentimiento a la competencia del
Ciadi y jurisdiccién de sus tribunales arbitrales para someter las clases
de controversias antes mencionadas, expresado en cualquier tipo de do-

1% Nota de prensa del Ciadi. Disponible en: https://icsid.worldbank.org/apps/
ICSIDWEB/icsiddocs/Documents/ICSID%208-Contracting%20States%20
and%20Measures%20Taken%20by%20Them%20for%20the%20Purpose%20
0f%20the%20Convention.pdf (noviembre 2015).

Este tipo de organizacidn, al igual que las ciudades, tienen en Indonesia gran
relevancia administrativa, siendo responsables de proporcionar la mayoria de
servicios gubernamentales.
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cumento que contenga una oferta en tal sentido, siempre y cuando tal
consentimiento no haya sido perfeccionado por la otra parte previa-
mente a la notificacién presentada.

En cuanto a la legislacién nacional en materia de inversién, si un
dispositivo legal se refiriera a un campo especifico (por ejemplo, mine-
rfa) las referencias al Ciadi que se hagan en dicho dispositivo estarian
relacionadas con tal materia, no pudiendo ir mds alld de aquél y exten-
derlo a otros campos no previstos en dicha legislacién (por ejemplo,
telecomunicaciones), con lo cual notamos, una vez mds, la presencia de
la esfera de la voluntad.

De otro lado, cuando se trate de una oferta emanada de un Estado
para someter sus controversias al seno del Ciadi, la aceptacién del inver-
sor no puede ir mds alld de los limites expresados en la oferta del Estado
receptor de la inversién. Asi las cosas, si la aceptacion de dicha oferta por
parte del inversionista no es congruente con los términos de la oferta del
Estado, no se habrd perfeccionado correctamente el consentimiento.

Por dltimo, en caso de conflicto entre una declaracién bajo el Arti-
culo 25(4) (limitaciones al consentimiento) y una expresiéon de consen-
timiento de las dos partes, ésta ltima prevalecerd.'*

1.4. Condiciones al consentimiento

Siguiendo el mismo criterio de libertad de los Estados parte para su apli-
cacién, el Convenio Ciadi provee la posibilidad no sélo de establecer li-
mitaciones de alcance al consentimiento, sino también otra posibilidad
voluntaria: establecer condiciones al consentimiento que éstos prestan.
Estas condiciones han de entenderse como prerrequisitos que el propio
Estado impone al inversionista antes de que su consentimiento surta
efecto. En ese sentido, las partes del Convenio son libres al elaborar las
cldusulas en donde expresan su consentimiento, condiciondndolo segin

1% Unctad. Op. cit., Module 2.5, p. 17.
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lo crean conveniente, siempre y cuando las disposiciones que se esta-
blezcan no sean contrarias al Convenio o los reglamentos del Centro.

Las condiciones al consentimiento (que generalmente se refieren a
materias procedimentales) son las siguientes:

a) Agotamiento de los recursos locales; sean administrativos o judiciales,
previos al arbitraje.

b) Solucion amigable entre las partes; lo que no implica que el arbitraje
sea inamistoso. Esto se refiere mds bien a procesos de consultas en-
tre las partes respecto de la diferencia, negociaciones que eviten un
proceso adversarial y que se lleven sobre la base de la buena fe.'””
Para evitar todo tipo de intentos de dilacién y que la solucién ami-
gable de la controversia se dé pronto, se establecen tiempos limites
para estas etapas, luego de los cuales, sin haber alcanzado una solu-
cién, el acceso al Ciadi queda expedito.

¢)  Procedimiento conciliatorio previo; cuyo resultado, naturalmente, no sea
exitoso o cuyo éxito no se haya alcanzado en la totalidad de los temas
que comprenden la controversia, abriendo asi el camino al arbitraje.

Es importante dejar en claro que una vez dado el consentimiento,
su irrevocabilidad también actta respecto de la obligacién del Estado de
no introducir nuevas limitaciones y condiciones respecto de aquél. En
tal sentido, un Estado no podra oponer al inversor prerrequisitos no con-
templados en el documento que contiene el consentimiento prestado.

107 En efecto, la buena fe es un factor relevante en el tema de las condiciones del

consentimiento, en vista de que éstas pueden ser desnaturalizadas cuando se usan
como maniobras dilatorias. Cuando ello se ha dado, han existido casos en los cuales
tribunales arbitrales que no han observado predisposicién alguna por parte de los
Estados (quienes generalmente son demandados) para negociar o llegar a una
solucién amistosa, han decidido no observar esta condicién del consentimiento y
dar licencia a los demandantes para iniciar el arbitraje.
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La facultad que otorga el Convenio Ciadi de establecer condiciones
al consentimiento se debe tomar como una excepcién, puesto que no
obstante ser concebida como un mecanismo para evitar un arbitraje
(para casos que, por su moderada complejidad o gravedad, pudieran ser
resueltos en la via administrativa o judicial, mediante negociaciones en-
tre las partes o mediante una conciliacién), esto suele ser distorsionado,
generalmente por los demandados, quienes utilizan tales mecanismos
como maniobras dilatorias, deviniendo estos procedimientos en onero-
sos, inttiles y perjudiciales.

1.5. «Momento cumbre» del consentimiento

Lo que hemos llamado «<momento cumbre del consentimiento» es rele-
vante para efectos de determinar la competencia del Ciadi y la jurisdic-
cién de sus tribunales arbitrales y estd representado por la fecha en la que
ambas partes acuerdan someterse a dichas competencia y jurisdiccion.

Tal como se desprende de lo mencionado en las lineas precedentes,
este acuerdo podria no producirse simultdneamente. Para graficarlo me-
jor: ambas manifestaciones de voluntad podrian no ubicarse en los mis-
mos puntos en una linea de tiempo. Por ejemplo, podria darse el caso
(de una oferta abierta o arbitration without privity) en el cual el Estado
someta de antemano al Ciadi las futuras controversias que pudiera tener
con inversores extranjeros, siendo que éstos podrian aceptar dicha ofer-
ta cuando aquéllas efectivamente se presentaran. En este caso, el «mo-
mento cumbre» estaria dado por la fecha en la cual el inversor acepta la
referida oferta lanzada por el Estado, ya sea en una carta dirigida a dicho
Estado o a través de la solicitud de arbitraje presentada ante el Centro.

La respuesta o aceptacién a la invitacién u oferta emanadas del Es-
tado no estd sujeta a limitacién temporal alguna, mientras ésta esté vi-
gente; salvo que la misma oferta o invitacién, en sus propios términos,
establezca un limite de tiempo. Por ejemplo, podria darse el caso en que
el acuerdo directo, la legislacién o el tratado en donde esté contenida
una oferta, establezca un periodo —digamos seis meses— para que la
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parte afectada acepte dicha oferta, contado a partir del dia en que cono-
ci6 el hecho dafioso. Estd claro que de no haber dicho plazo, el inversio-
nista puede accionar cuando lo crea conveniente.

En este contexto, la posibilidad de que el inversor inicie procedi-
mientos en el Ciadi (a través de la presentacién de su solicitud o peti-
cién de arbitraje) debe ir de la mano con la verificacién de que, en ese
momento, la oferta publica del Estado atin se encuentre vigente, para
que asi ambos consentimientos coexistan en tal instante y el arbitraje
sea vdlidamente iniciado.

1.6. Interpretacion del consentimiento

El tema de la interpretacién del consentimiento es otro de los que po-
driamos llamar «4lgidos», debido a su importancia para determinar si
existe 0 no competencia y jurisdiccién en el marco del Ciadi.

Por un lado, los Estados han hecho hincapié en la necesidad de que
los compromisos para arbitrar sus controversias sean interpretados de
manera restrictiva, en virtud de que esta posibilidad es una excepcién
a la regla (del sometimiento a la justicia ordinaria) y una escisién de
su soberania, lo que —digamos— son posiciones menos radicales que
aquélla que imperaba décadas atrds, segtn la cual los Estados no podian
declinar de su soberania para arbitrar con particulares.

De otro lado, los inversores invocan el principio de interpretacién
Ut res magis valeat quam pereat,'® que quiere decir que al momento de
interpretar cldusulas se debe procurar que éstas tengan efecto y no pe-
rezcan, principio que busca la preservacion de los compromisos legales y
que en doctrina europea se conoce como el principio de interpretacién

Effet utile.'”

1% Unctad. Op. cit., Module 2.3, p. 33.
19 Sobre este principio, en el contexto de la ya referida Carta Europea de la Energia
y su interpretacidén en la legislacién comunitaria europea, Dreier sostiene:
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En nuestra opinién, es importante el encuentro de ambas posturas
en un equilibrio. Tan cierto como que los inversores no tienen por qué
verse afectados en los actos comerciales con los Estados, al refugiarse
estos ultimos en el manto de la soberania, cierto es también que la ten-
dencia actual (entre otros factores, por el inevitable proceso globaliza-
dor) es que los Estados dejaron posturas recalcitrantes y hoy en dia no
dudan en suscribir acuerdos en los cuales, previos requisitos, aceptan
someter sus controversias a tribunales arbitrales. Asi también, es impor-
tante recordar que «los procesos ante el Ciadi no deberian ser utilizados
como seguros contra malas gestiones del propio inversionista»''° o con-

tra el razonable y natural riesgo que implica una inversion.

Sefalado lo anterior, la interpretacién del consentimiento deberia
tener como brujula la libre voluntad de las partes y la buena fe. Los
acuerdos que implican consentimiento no deben ser interpretados res-
trictiva ni extensivamente, sino en concordancia con la buena fe y el
objeto y propésito del Convenio Ciadi.

(111

Asi de claro fue el Tribunal para el caso SPP vs. Egipto

[...] jurisdictional instruments are to be interpreted neither
restrictively nor expansively, but rather objectively and in good

«Regarding the teleological interpretation, it is worth mentioning that the EC]J
[European Court of Justice] refers to the so-called effer utile, which means that
amongst several possible interpretations the one will prevail which best guarantees
the practical effect of existing community Law». DREIER, Thomas. «The role of
EC]J for the development of copyright in the european communities». Ponencia
en el «Annual International Study Days» de la Association Littéraire et Artistique
(ALAI), en Suiza, en septiembre del 2002.

SUAREZ ANZORENA, Ignacio. Ponencia en el Panel: «Inversiones protegidas por
los BIT y TLC». En 11 Congreso Peruano Internacional de Arbitraje Comercial y
de Inversiones. Lima, abril 2008. En Comentario sobre el laudo del caso Eudoro
Armando Olguin vs. Repiiblica del Paraguay. Caso Ciadi n.o ARB/98/5. Laudo del
26 de julio de 2001.

Southern Pacific Properties (Middle East) Limited vs. Repiiblica Arabe de Egipto.
Caso Ciadi n.c ARB/84/3. Laudo sobre jurisdiccién del 14 de abril de 1988.
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faith, and jurisdiction will be found —but only if— the force of
the arguments militating in favour of its preponderant.

De otro lado, uno de los temas que mds se discuten respecto de
la interpretacidn, es la aplicacién del consentimiento en sucesivos ins-
trumentos legales. El asunto es saber si el consentimiento de las partes
de someter las controversias a la jurisdiccién del Ciadi también resulta
aplicable a las materias reguladas en acuerdos relacionados con el primer
documento. Al respecto, los tribunales Ciadi se han inclinado por to-
mar una amplia visién sobre las cldusulas de consentimiento, en donde
el acuerdo de las partes se refleja en sucesivos instrumentos.''? Las cldu-
sulas Ciadi contenidas en diferentes contratos pueden ser interpretadas
como aplicables para toda la operacién objeto del contrato.

Por dltimo, debemos tener en consideracién que tales aproximacio-
nes s6lo serdn posibles en la medida de que reflejen las intenciones de
las partes.

2. REeqQuisiTOs DE ACCESO AL CIADI

Como todo mecanismo de solucién de controversias, el Arbitraje de
Inversién también tiene requisitos para que un arbitraje pueda ser vd-
lidamente llevado a cabo. En el marco del Ciadi, al igual que el con-
sentimiento, los requisitos de acceso al Centro también se encuentran
expresados en el Capitulo 11 del Convenio.

Los requisitos son una suerte de barrera contra aquellas disputas que
se pretendan someter al Centro, que por cuestién de personas, materia
o tiempo, éste no pueda dirimir a través de sus tribunales arbitrales; es

W2 Klockner Industrie~Anlagen GmbH y otros vs. Repiiblica Unida de Camerin y Sociéré
Camerounaise des Engrais. Caso Ciadi n.o ARB/81/2. Decisién sobre anulacién
del laudo de 3 de mayo de 1985. Société Ouest Africaine des Bétons Industriels
(Soabi) vs. Senegal. Caso Ciadi n.o ARB/82/1. Laudo sobre jurisdiccién, 1 de
agosto de 1984 y laudo de 25 de febrero de 1988, entre otros.
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decir, alli donde la controversia no es abrazada por el objeto y finalidad
del Convenio Ciadi. En tal contexto, la fiscalizacién respecto del cum-

plimiento irrestricto de tales requisitos serd ejercida en dos estaciones.'"

La primera estacién estaria comprendida por el Secretario General
del Ciadi y su facultad de establecer un control preliminar, también
conocido en la doctrina como screening power. Este control preliminar
busca impedir que controversias manifiestamente ajenas al objeto y fi-
nalidad del Convenio sean admitidas por el Centro, tal como sucedié
en 1985 cuando el Secretario General del Ciadi rechazé una solicitud
que pretendia registrar una controversia referida a una mera transaccién
comercial y no de una inversién en los términos del Convenio.'' Res-
pecto de dicha facultad, el articulo 36(3) del Convenio Ciadi'" sostiene
lo siguiente:

El Secretario General registrard la solicitud [de Arbitraje] salvo_
que, de la informacién contenida en dicha solicitud, encuen-
tre que la diferencia se halla manifiestamente fuera de la juris-
diccién del Centro. Notificard inmediatamente a las partes el
acto de registro de la solicitud o su denegacién. (El subrayado es

nuestro).

En nuestra opinién, éste es un importante aporte del Convenio
Ciadi,"'® ya que en virtud de esta facultad se busca impedir que contro-
versias manifiestamente ajenas al objeto y finalidad del Convenio sean
admitidas por el Centro, lo cual constituye un beneficio para ambas

113 Podria considerarse una «tercera estacidon» al recurso de anulacién de laudo, en

tanto un Comité Ad Hoc, bajo la causal de «manifiesto exceso de poderes» podria
ejercer control de la arbitrabilidad del conflicto.

"4 Jesid Annual Report (1985), p. 6.

15 Véase también la Regla 6(1)(b) de las Reglas de Iniciacién Ciadi.

116 Como debemos recordar, los centros de arbitraje de la CCI y la Cdmara de
Comercio de Estocolmo son también sede de algunos arbitrajes de inversién, al
igual que el Ciadi; mas la facultad de andlisis preliminar de los requisitos de acceso
al arbitraje o screening power no se observa en dichas instituciones, por lo que tal
acto es ejercido tnicamente por los tribunales arbitrales.
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partes, evitando asi dilapidar tiempo y dinero en controversias que, de
plano, se encuentran fuera del dmbito de aplicacién del Convenio; evi-
tando, asimismo, que en vano se constituya un tribunal para llegar a la

misma y evidente conclusién.'”

Una manera adicional de fiscalizar el insoslayable cumplimiento de
los requisitos de acceso al Ciadi, es la otra de las estaciones a las que
nos referimos anteriormente, la cual estd comprendida por el tribunal
arbitral que conocerd de la controversia y su inexpugnable facultad de
decidir sobre su propia competencia. En efecto, la capacidad de un tri-
bunal arbitral de conocer sobre su propia competencia es uno de los
pilares del arbitraje, facultad que la doctrina denomina Principio Kom-
petenz-Kompetenz.''® El Convenio Ciadi no es ajeno respecto de este
dogma del Derecho Arbitral, por ello en su articulo 41(1), como una de
las facultades del tribunal arbitral, expresa lo siguiente:

El tribunal resolvera sobre su propia competencia.

Tan contundente como esa sola oracién, lo es también el mencio-
nado principio. En efecto, este principio, que inviste al tribunal arbitral
con legitimidad para decidir sobre su propia competencia, estd directa-
mente relacionado con el cumplimiento de los requisitos de acceso al
Ciadi y la jurisdiccién que sus tribunales arbitrales puedan tener o no
sobre materias sometidas a su conocimiento. En tal contexto, un tribu-
nal arbitral examinara si las partes tienen «legitimidad para obrar en el
arbitraje, tanto desde el punto de vista subjetivo como en el objetivo.

17" Se deben tener en cuenta las palabras «manifiestamente fuera de la jurisdicciény; es

decir, la diferencia tiene que estar claramente fuera del dmbito del Convenio, como
por ejemplo, que la solicitud sea presentada contra un Estado que no es parte de
dicho instrumento. Si hubiera dudas respecto de tales casos o si se requiriera un
andlisis mds exhaustivo, el Secretario dard paso a la continuacién del procedimiento.

'8 Sobre el reconocimiento del Principio Kompetenz-Kompetenz en nuestro pais, ver
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 2006, expediente n.©
6167-2005-PHC/TC, fundamento 13 (de cardcter vinculante, segtin el Tribunal
Constitucional).
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El ejercicio de esta facultad por parte del Tribunal puede darse ape-
nas iniciado el proceso (mediante un Laudo parcial o sobre jurisdiccién)
o al concluirlo (mediante el laudo final, conjuntamente con el fondo
de la cuestién sometida a su conocimiento).'”” Asimismo, es preciso
mencionar que esta facultad puede ser ¢jercida sobre todo o parte de la
controversia, segtin sea el caso.'*

Es evidente que, pese a servir de filtro, las facultades del Secretario
General son sélo una parte de las que tiene un tribunal arbitral, debi-
damente constituido, y que se traducen, principalmente, en la facultad
de no admitir una solicitud de arbitraje si ésta se encuentra manifiesta-
mente fuera de la competencia del Convenio Ciadi, como lo establece
el referido articulo 36(3) de tal instrumento.

En cuanto a esto dltimo, en el 4mbito del Ciadi, encontramos tres
clases de requisitos que, una vez cumplidos escrupulosamente, invisten
a sus tribunales arbitrales de jurisdiccién y competencia para conocer
de la controversia sometida al Centro. Estos requisitos pueden ser vistos
desde tres dngulos: en razén de la persona (ratione personae), en razén
de la materia (ratione materiae) y en razén del tiempo (ratione temporis).
A continuacién, un mayor andlisis sobre ellos.

2.1. Requisitos ratione personae

Como ya se ha mencionado, los arbitrajes en el marco del Ciadi son
mixtos o hibridos, es decir, estin conformados por un Estado y por un
inversionista extranjero. En este contexto, el Convenio establece en su
articulo 25 que:

119 Vease: articulo 41(2) del Convenio Ciadi.

120 Por ejemplo, que de diez elementos que comprende la controversia sometida al
Ciadi, el tribunal declare que, por estar cubiertos por el Convenio, siete sean de
su competencia y tres no.
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La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias [...] que
surjan [...] entre un Estado Contratante (o cualquiera subdi-
visién politica u organismo publico de un Estado Contratante
acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de
otro Estado Contratante [...].

Siendo ello asi, comenzaremos por referirnos al primer sujeto en el
marco de los arbitrajes de inversién: los Estados.

2.1.1. Del «Estado contratante»

En estricto, se llama «Estado contratante» o «Estado signatario» a todo
aquel Estado que ha suscrito un tratado. Cuando, segun los términos
del tratado (o, en su defecto, aquellos que estipula la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969) y en atencién a los
procedimientos internos de un Estado, tal tratado entra en vigencia
para aquél, podemos hablar, entonces, de un «Estado parte» del instru-

1."2! En los términos del Convenio Ciadi, creemos

mento internaciona
que cuando éste se refiere a un «Estado Contratante», en realidad, es-

trictamente, lo hace respecto de un «Estado parte».'*

Expresado lo anterior, segtin el articulo 68(2) del Convenio, éste en-
tra en vigor respecto de cada Estado, treinta dias después de la fecha del
depésito del instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacién, con-
virtiéndose asi en un «Estado contratante» (es decir, lo que el Derecho
Internacional reconoce como «Estado parte»).'* En este contexto, segin

121 Vease: Naciones UNipas. Manual de Tratados. Preparado por la Seccién de
Tratados de la Oficina de Asuntos Juridicos. Nueva York: ONU, 2001, p. 56.

122 Pues, recordemos que, en concordancia con el Derecho Internacional, para un
“Estado Contratante”, un tratado no necesariamente se encuentra en vigor, siendo
que en este caso la obligacién de dicho Estado se limitaria a no frustrar el objeto
y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor, segin el Articulo 19° de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

12 En tal sentido, es claro el Memordndum sobre la Firma y la Ratificacién, Aceptacién
o Aprobacién del Convenio Ciadi: «De acuerdo con el Articulo 68, un acta formal de
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el Ciadi y su «Lista de Estados contratantes y signatarios del Convenio»,
el Pert suscribié el Convenio el 4 de septiembre de 1991, depositando el
instrumento de ratificacién el 9 de agosto de 1993, con lo que el Conve-
nio entré en vigor el 8 de septiembre de 1993, constituyéndose asi como
«Estado contratante», segiin los términos del propio Ciadi.

Es preciso recordar que para cuestiones de jurisdiccién del Centro,
el momento critico para comprobar la calidad de Estado Contratante
es la fecha de registro de la solicitud de arbitraje. Es decir, para que un
Estado cumpla con el requisito ratione materiae y, por lo tanto, haya
legitimidad para obrar subjetiva y pueda formar parte del arbitraje en el
marco del Convenio, éste deberd ser Estado contratante al momento en
que se registre la solicitud de arbitraje.

El aludido articulo 25 del Convenio también establece que «cual-
quier subdivisién politica» (por ejemplo, un Estado dentro de un Estado
federal, una provincia, un departamento, un cantén, etc.) «u organis-
mo publico»'** (un ministerio, una agencia de inversién, una empresa
estatal, etc.) «de un Estado contratante acreditados ante el Centro por

dicho Estado podra someter controversias».'?

ratificacidn, aceptacion o aprobacion del Estado es requisito indispensable anterior a la
entrada en vigor del Convenio respecto a dicho Estado». Disponible en: heep://icsid.
wortldbank.org/ICSID/ICSID/MembershipFrame.jsp?FromPage=How%20t0%20
become%20a%20member&PageName=how_to_become_mem# (noviembre 2015).
El concepto de «organismo publico» o «agency» (como consta en el Convenio
Ciadi en idioma inglés), contrario a «subdivisién politica» o «constituent
subdivition» (Convenio Ciadi, en inglés) estd determinado funcionalmente mds
que estructuralmente; es decir, la naturaleza mds que la forma.

Segtn el Ciadi, el Estado peruano tiene, desde el 11 de octubre de 1996, un
organismo publico designado, cuyo consentimiento es vélido para someter dis-
putas ante el Centro. Nos referimos a Perupetro S.A., que, ademds, no necesita
de aprobacién por parte del Estado para hacerlo. Disponible en: https://icsid.
worldbank.org/apps/ICSIDWEB/icsiddocs/Documents/ICSID%208-Contrac-
ting%20States%20and%20Measures%20Taken%20by%20Them%20for%20
the%20Purpose%200f%20the%20Convention.pdf (noviembre 2015).

124

125
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De lo anterior se desprenden dos condiciones fundamentales:

i) La subdivisién politica o el organismo publico debe ser designados
ante el Ciadi para tales efectos;

ii) El consentimiento de dicha subdivisién politica u organismo publi-
co deberd ser aprobado por el Estado al cual pertenecen (salvo que
el Estado exprese que no serd necesario).

En principio, como acto unilateral de cada Estado, la aprobacién
no tendria por qué ser comunicada formalmente a alguien; sin embar-
go, por efectos pricticos, es deseable que tanto el inversor extranjero
como la subdivisién politica o el organismo publico sean notificados
de la aprobacién, de tal manera que se pueda confiar en la validez del
consentimiento.

El Convenio Ciadi no precisa en qué momento debe ser obtenida
la aprobacién del consentimiento dado por una subdivisién politica u
organismo publico; sin embargo, se debe tener que en cuenta que la
validez del consentimiento depende de su aprobacién, por lo que, cree-
mos que dicha aprobacién del consentimiento debe estar vigente —al
igual que la calidad de Estado contratante del Convenio— al momento
del registro de la solicitud de arbitraje. No estd de mds mencionar que
dicha aprobacién, contenida en un acuerdo entre el Estado receptor y
el inversor o en una notificacién al Centro, una vez otorgada, adopta
cardcter irrevocable.

Es de prictica comdn que los Estados notifiquen al Ciadi la desig-
nacién de determinado (o determinados) subdivisién politica u orga-
nismo publico, cuya aprobacién de consentimiento no serd necesaria
en un futuro. Esto se hace en términos generales o restringiendo tal
facultad sélo a determinadas controversias.
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2.1.2. Del «nacional de otro Estado contratante»

Tal como para el Derecho en general, el concepto juridico de «persona»
encierra tanto a la persona fisica o «persona natural» como a la «persona
juridica». Este concepto no ha dejado de ser observado por el Convenio
Ciadi, el cual establece ciertos requerimientos para que una persona
califique como «nacional de otro Estado contratante».

Respecto de las «personas naturales», en su articulo 25(2)(a) el
Convenio establece que se entenderd como «nacional de otro Estado
contratante»:

[...] toda persona natural que tenga, en la fecha en que las par-
tes consintieron someter la diferencia a conciliacién o arbitraje
y en la fecha en que fue registrada la solicitud [de conciliacién
o de arbitraje] [...], la nacionalidad de un Estado Contratante
distinto del Estado parte de la diferencia; pero en ningtin caso
comprenderd las personas que, en cualquiera de ambas fechas,
también tenfan la nacionalidad del Estado parte de la diferencia
[...] (El subrayado y el resaltado son nuestros).

En efecto, en el caso de las personas naturales, el Convenio requiere
que dicha persona conserve la nacionalidad de un Estado (contratante)
distinto del que es parte de la diferencia en dos momentos:

i) Al brindar su consentimiento de someter la controversia al Ciadi; y
ii) Al registrar la solicitud de inicio del arbitraje.

Respecto de las «personas juridicas», el articulo 26(2)(b) del Convenio
establece que se entenderd como «nacional de otro Estado contratante»:

[...] toda persona juridica que, en la fecha en que las partes
presentaron su consentimiento a la jurisdiccién del Centro para
la diferencia en cuestién, tenga la nacionalidad de un Estado
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Contratante distinto del Estado parte en la diferencia [...] (El
subrayado y el resaltado son nuestros).

A diferencia de las personas naturales, que tienen que observar el
requisito de la nacionalidad en dos momentos (al prestar el consenti-
miento y al registrar la solicitud de inicio del proceso), las personas ju-
ridicas requieren observar tal requisito en un solo momento: al prestar
el consentimiento. No obstante lo anterior, el mismo articulo contiene
una excepcion para las personas juridicas que en ese momento tienen la
nacionalidad del Estado parte de la diferencia. En tal sentido, se dice que
también se entenderd como «nacional de otro Estado contratante» a:

[...] las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha [de
la presentacién del consentimiento] la nacionalidad del Estado
parte en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal
caricter [de «nacional de otro Estado contratante»], a los efectos
de este Convenio, por estar sometidas a control extranjero. (El
subrayado y el resaltado son nuestros).

En efecto, el Convenio establece una excepcién para que a aquella
persona juridica que al momento de brindar el consentimiento tenga
la misma nacionalidad que el Estado parte de la controversia se le pue-
da, mediante acuerdo, atribuir el cardcter de «nacional de otro Estado
contratante», mas no se habla de un acuerdo cualquiera. En realidad el
acuerdo se halla sujeto a que tal persona juridica esté efectivamente «so-
metida a control extranjero». Este criterio queda manifiesto en el laudo
emitido por el tribunal del caso Vacuum Salt Products Ltd. vs. Ghana''*®

[...] the parties’ agreement to treat Claimant as a foreign na-
tional ‘because of foreign control’ does not ipso iure confer ju-
risdiction. The reference in article 25(2)(b) to «foreign control»
necessarily sets an objective Convention limit beyond which Ic-
sid jurisdiction cannot exist and parties therefore lack power to

26 Vacuum Salt Products Ltd. vs. Gana. Caso Ciadi n.°c ARB/92/1. Laudo del 16 de
febrero de 1994.
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invoke same no matter how devoutly the may have desired to do
so. (El subrayado es nuestro).

Por ello, cierto es que no importa cudn convencidas estén las partes
para tratar a una empresa nacional como extranjera, si es que en el caso
en concreto no existe un real «control extranjero». En general, la validez
de un acuerdo sobre la nacionalidad de un inversionista, entre éste y el
Estado anfitrién, dependerd de que se cumplan los llamados requisitos
ratione personae.

A propésito de lo expresado en el pdrrafo anterior, debemos mani-
festar que el Convenio Ciadi no sehala definicién alguna sobre nacio-
nalidad. No obstante, la doctrina y la jurisprudencia han dado algunas
luces respecto de este tema.

2.1.3. Criterios determinantes de la nacionalidad para personas naturales

a.  lus sanguini.- Se confiere la nacionalidad en virtud del vinculo con-
sanguineo con un nacional de determinado Estado.

b.  Ius soli.- Se confiere la nacionalidad en virtud de haber nacido en
determinado territorio de un Estado.

¢. Residencia.- Se confiere la nacionalidad en virtud de la residencia
legal y permanente en el territorio de determinado Estado.

2.1.4. Criterios determinantes de la nacionalidad para personas juridicas

a. Lugar de constitucion.- La persona juridica se considera como nacio-
nal del Estado en cuyo territorio fue constituida como tal.

b.  Control extranjero.- Se da cuando una persona juridica ejerce con-
trol sobre otra, adquiriendo la nacionalidad del Estado en cuyo te-
rritorio se ubica esta ultima. El control puede ejercerse mediante:
i) la propiedad de acciones, ii) el control gerencial o iii) poder de
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decisién en la persona juridica, iv) la propiedad de empresas que, a
su vez, sean propietarias de la que es parte de la controversia (con-
trol indirecto).

¢. Lugar de administracion.- La persona juridica se considera como
nacional del Estado en cuyo territorio se encuentra la sede principal
de dicha persona juridica o su administracién.

De los criterios antes mencionados, los tribunales Ciadi parecen

adoptar los dos primeros (lugar de constitucién y control extranjero).'*’

Cabe afiadir que, de darse el caso en que un inversor, segtin los cri-
terios antes esgrimidos, contara con mds de una nacionalidad y dentro
de una de ellas se encontrara la de un Estado que no es Contratante del
Convenio, el inversor deberd demostrar que, en efecto, posee la nacio-
nalidad del Estado contratante.

2.1.5. Sobre el «control extranjero»

El tema del control de personas juridicas sobre otras ha supuesto ver-
daderos retos en el 4mbito de los tribunales arbitrales Ciadi, en virtud
de que este campo podria ser susceptible de actos de mala fe o falsas
argumentaciones, lo que se ha tratado de impedir con los criterios refe-
ridos en pérrafos precedentes y con el aporte no sélo de los drbitros de
inversiones, sino de la doctrina.

El término «control extranjero» no es definido por el Convenio; sin
embargo, es claro que se utiliza como una suerte de barrera que excluye

127 No es en vano mencionar que, en algunos casos, alguna de las partes ha esgrimido
la idea de que el criterio para determinar la nacionalidad del inversor deberd seguir
lo prescrito por el articulo 42(1) del Convenio Ciadi. Sin embargo, debemos
aclarar que tal articulo no sirve para determinar la nacionalidad de las partes, sino
el Derecho aplicable para resolver el fondo de la controversia. Para lo primero estdn
los criterios antes mencionados, practicados por los Tribunales Arbitrales del Ciadi.
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a los inversores nacionales y a aquéllos nacionales de Estados no-contra-
tantes del Convenio.

En particular, la validez de un acuerdo bajo el cual una persona
juridica es registrada en un Estado no-Contratante del Convenio Ciadi,
pero controlada por un nacional de un Estado Contratante, depende
del conocimiento del Estado anfitrién de las circunstancias.'?®

En general, tal como apunta Blackaby,'? en atencién a lo expresado
g Y; p
por algunos tribunales Ciadi:'*

En el Derecho Internacional, el término control es un concepto
amplio y flexible, que se refiere no sélo a la mayoria accionaria
sino que incluye otros criterios «razonables» como la responsabi-
lidad de la gestién, los derechos de voto, la nacionalidad de los
miembros de la junta directiva.

Creemos que es importante resaltar aquello de criterios «razona-
bles», en vista de que puede haber situaciones en las cuales los inversores
constituyan empresas, Gnica y exclusivamente para hacer uso de deter-

minadas disposiciones de un TBI en particular,'" con lo que se desna-

128 Unctap. Course on Dispute Settlement. International Centre for Settlement of
Investment Disputes. Module 2.4. Requirements Ratione Personae. Ginebra: United
Nations, 2003, p. 16: «The validity of this agreement would depend on the host
State’s knowledge of the circumstances underlying the investor’s nationality
combined with the State’s consent to submit to the Centre’s jurisdiction».
Brackasy, Nigel. «El Arbitraje segtin los Tratados Bilaterales de Inversidén y
Tratados de Libre Comercio en América Latina». En Revista Internacional de
Arbitraje. Bogotd: Universidad Sergio Arboleda-Legis, 2004, p. 31.
B0 Auropista Concesionaria Venezuela C.A. vs. la Repiiblica Bolivariana de Venezuela.
Laudo sobre jurisdiccién del 27 de septiembre de 2001. Caso Ciadi n.© ARB/00/5
y Vacuum SALT Products Limited vs. Repiiblica de Ghana. Caso Ciadi n.°
ARB/92/1. Laudo del 16 de febrero de 1994.
131 ScHREUER, Christoph. «The dynamic evolution of the Icsid system». En Horrman,
Reiner and Christian Tams (eds.). Op. cit., p. 5: «The nationality requirements
under the Icsid Convention as well as under bilateral treaties had led to some

129
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turalizaria el sistema, constituyéndose aquello que la doctrina anglosa-
jona llama treaty shopping. Por ello, el criterio decisivo para considerar
a una persona juridica como controlada, parcial o totalmente, deberia
estar dado en la medida en que tal persona juridica actde con capacidad
comercial o capacidad de gestién, ejerciendo funciones o no.

En relacién con el treaty shopping, encontramos casos en los cuales
los tribunales arbitrales han identificado y no admitido el abuso de la
construccidon de estructuras corporativas, con el fin de favorecerse de
los derechos otorgados por un tratado en materia de inversién, como
ocurri6 con el tribunal arbitral del caso Tidewater vs. Venezuela,'* apo-
yando su laudo sobre jurisdiccidn en las decisiones emitidas en los casos
Mobil vs. Venezuela'®® y Phoenix vs. Repiiblica Checa.'** Citando a la
primera de las mencionadas decisiones, sostuvo:

204. Como expresaron los Demandantes, la finalidad de la re-
estructuracién de sus inversiones en Venezuela a través de
una compania controladora holandesa consistié en prote-
ger esas inversiones frente a la violacién de sus derechos por

parte de las autoridades venezolanas, al obtener acceso al
arbitraje del Ciadi a través del TBI. El Tribunal considera

creative nationality planning. For instance, an investor may create a company
in a particular State for the primary purpose of gaining access to international
arbitration.

32 Tidewater Inc., Tidewater Investment S.R.L., Tidewater Caribe, C.A., Twenty Grand
Offshore, L.L.C, Point Marine, L.L.C., Twenty Grand Marine Service, L.L.C., Jackson
Marine, L.L.C. y Zapata Gulf Marine Operators, L.L.C. vs. Repiiblica Bolivariana de
Venezuela. Caso Ciadi n.” ARB/10/5. Laudo sobre Jurisdicciéon del 8 de febrero de
2013.

135 Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Lid.,
Mobil Venezolana de Petréleos Holding, Inc., Mobil Cerro Negro, Ltd., y Mobil
Venezolana de Petrdleos, Inc. vs. Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Caso Ciadi n.°
ARB/07/27. Laudo sobre jurisdiccién del 10 de junio de 2010.

134 Véase: Philip Morris Brand Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos
S.A. vs. Repiiblica Oriental del Uruguay. Caso Ciadi n.> ARB/10/7. Laudo sobre
jurisdiccién del 2 de julio de 2013, pardgrafo 200.
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que se traté de un objetivo totalmente legitimo en la medi-
da que se referfa a diferencias futuras.

205. Con respecto a las diferencias preexistentes, la situacién es
distinta, y el Tribunal considera que reestructurar inversio-
nes a los solos efectos de obtener jurisdiccién en el marco
de un TBI para esas diferencias constituirfa, para utilizar
los términos que entendié en el caso Phoenix, «una mani-
pulacién abusiva del sistema de proteccién de inversiones
internacionales en el marco del Convenio Ciadi y de los
TBI»." (El subrayado es nuestro).

De la decisién glosada podemos concluir que la diferencia entre
treaty shopping y treaty planning, residiria en la temporalidad en la que
un inversor decide replantear su estructura corporativa para obtener be-
neficios relacionados con un tratado en materia de inversién: cuando lo
hace en plena existencia de la controversia, nos encontramos frente a un
caso del peyorativo treaty shopping; cuando lo hace con anterioridad a la
existencia de determinada disputa, nos encontramos frente al legitimo
treaty planning.

Asimismo, es importante resaltar que el mencionado tribunal arbi-
tral practicé una férmula para confirmar si la reestructuracién corpora-
tiva fue legitima o no, examinando lo siguiente:

i) Sila disputa existia en el momento de la reestructuracién cor-
porativa.

ii) Si la disputa era razonablemente previsible al momento de la
reestructuraciéon corporativa.

Al no hallar evidencia de que la controversia existia y de que ello ni
siquiera era razonablemente previsible al momento en que se realizé la
reestructuracion corporativa, el tribunal arbitral del caso Tidewater vs.

135 Véase: pardgrafo 144 de dicha decision.
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Venezuela declaré que no hubo abuso del uso del TBI objeto de andlisis

por parte del inversor.'*

De otro lado, es comtn encontrarnos con Estados que solicitan a
los inversores constituir una empresa en su territorio, como requisito
para iniciar operaciones en el pais. En tales casos, el Convenio Ciadi,
en las tltimas lineas del ya mencionado articulo 25(2)(b), establece una
salida sobre la base de dos condiciones:

i) Que ambas partes acuerden atribuirle a tal inversor la calidad
de extranjero (pese a haberse constituido en el pais anfitridén); y

ii) Que, en efecto, exista un objetivo sometimiento de control
extranjero. En tal sentido, no todo acuerdo entre el Estado y
el inversionista sobre la nacionalidad extranjera de este ultimo
confiere jurisdiccién al Centro automdticamente; para ello han
de cumplirse las antes mencionadas dos condiciones.'?’

Dentro del tema del control extranjero existe un aspecto que ha sus-
citado diferentes posiciones: el control indirecto. El control indirecto es
aquél que se ejerce sobre empresas, ya sea sobre la base de la titularidad
de dicha persona juridica o del accionariado en otras empresas. Comuin-
mente se presenta este esquema:

13 Véase: pardgrafo 148 de dicha decisién.

157" Cuando se trate de uno de estos casos, la compaiia (generalmente demandante)
deberd incluir informacién respecto del acuerdo con el Estado en torno a su
tratamiento como extranjero, al registrar la solicicud de arbitraje en el Centro.
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Grafico n.°c 6
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De acuerdo con el Gréfico n.° 6, la empresa «C» es la que opera en
el territorio del pais anfitrién. Esta empresa es controlada, por «B», la
que, a su vez, es controlada por la empresa «A», con lo que esta tltima
también controlarfa la primera. Ello tendria como consecuencia que la
empresa «C», a pesar de estar constituida en el Estado anfitrién, bien
podria acudir al Ciadi a través del TBI suscrito por el Estado, de donde
es nacional «A» (empresa que ejerce el control indirecto), y el Estado
anfitrién. Cabe mencionar que ello dependerd de que exista un real
control entre las referidas empresas.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos sefalar que no hay una posicién
legal definitiva respecto del control indirecto. A nivel del Ciadi los tribu-
nales han tomado posturas un tanto diferentes, considerando s6lo a aqué-
llas que tienen control directo sobre las compafifas locales o buscando mds
alld de la primera «capa» e investigando la cadena de control, en lo que
en materia corporativa se conoce como «rasgamiento del velo societario».

Es preciso senalar que una empresa registrada en el extranjero sigue
siendo una empresa extranjera, aun si es controlada por nacionales del
Estado anfitrién.'?

1% ScHREUER, Christoph. «Investment Arbitration: a voyage of discovery». Paper
presented at the S/ Berwin International Arbitration Launch. Realizado en Londres
el 4 de noviembre de 2004, p. 3.
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Asimismo, cabe mencionar que la existencia de un acuerdo de so-
metimiento a la competencia del Ciadi entre un Estado y un inversor
con una compania constituida en dicho Estado, implicaria que tal Es-
tado acordé darle el trato a ésta como extranjera. No obstante, el con-
sentimiento ofrecido por el Estado anfitrién a través de su legislacién o
un tratado, en términos generales, no podrd tener tal efecto, en tanto en
un acuerdo se individualizan a las partes, mientras que en la legislacién
y en un tratado el Estado realiza una oferta a inversores en general.'”

2.2. Requisitos Ratione Materiae

Otro aspecto que delimita la competencia y jurisdiccién en el marco del
Convenio son los llamados Requisitos Ratione Materiae, circunscritos
en la llamada arbitrabilidad objetiva. Al respecto, el recurrido articulo
25 manifiesta lo siguiente:

La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de na-
turaleza juridica que surjan directamente de una inversién
entre un Estado Contratante [...] y el nacional de otro Estado

Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. (El subrayado y el resaltado son nuestros).

En tal sentido, observamos la presencia de tres elementos delimita-
dores dentro de los requisitos ratione materiae, que definen la arbitrabi-
lidad objetiva de los procesos a nivel del Ciadi:

i)  Que se trate de una diferencia de naturaleza juridica;

ii) Que la referida disputa provenga directamente de una transac-
cidn;

139 Para ello deberfa existir una disposicién especifica de tratamiento, en calidad de
extranjero, a las companias constituidas en el territorio del Estado receptor de la
inversién.
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iii) Que la transaccién no sea cualquiera, sino que califique como
inversion.

2.2.1. Sobre «diferencia de naturaleza juridica»

Se sabe, por el Reporte de los Directores Ejecutivos®’ (Report of the
Executive Directors), que al tiempo de la preparacién del borrador del
Convenio, los paises en desarrollo expresaron su deseo de evitar crear un
mecanismo internacional al cual puedan ser sometidas «meras» disputas
politicas o comerciales.'"!

Asi las cosas, este tipo de diferencias se enmarcan dentro del 4mbito
de los derechos u obligaciones de cardcter legal.

Cabe mencionar que el requisito de que las diferencias sean de na-
turaleza juridica es independiente de si éstas serdn resueltas mediante
conciliacién, arbitraje o si, en caso se escoja este tltimo mecanismo, se
faculte al tribunal arbitral para decidir sobre la base de la equidad en vez

del Derecho.
2.2.2. Sobre «...que surja directamente...»

El Convenio Ciadi requiere que aquella «diferencia de naturaleza juri-
dica» sometida al Centro, «surja directamente» de una transaccién que
—como veremos en lineas posteriores— deberd calificar como «inver-
sién», estableciéndose una razonable relacién estrecha entre los hechos
y la inversién realizada en el territorio del Estado anfitrién.

Los tribunales arbitrales Ciadi se han expresado respecto de que el
término «directamente» se refiere a la conexidén entre la diferencia y la

140 Veéase nota n.° 101.

141 Report of the Executive Directors, citado por: UNCTAD. Course on Dispute Settlement.
International Centre for Settlement of Investment Disputes. Module 2.5. Requirements
Ratione Materiae. Ginebra: United Nations, 2003, p. 9.
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inversién de donde aquélla proviene. Asimismo, el término «directa-
mente» no significa que la inversién deba ser una inversién extranjera

directa (IED).'%?
2.2.3. Sobre «inversion»

El término «inversién» ha sido objeto de constante e insoslayable and-
lisis, en vista de que éste se constituye como una importante fronte-
ra dentro de los requisitos en razén de materia para acceder al Ciadi,
pues funciona como filtro para evitar que cualquier simple operacién o
transaccién comercial sea llevada al Centro, contraviniendo con ello el
espiritu y el objeto del Convenio.

Aunque parezca una paradoja, el Convenio Ciadi no define en su
texto lo que se entiende por «inversién». Ni siquiera nos acerca al térmi-
no. Ello se debe, quizis, a cierta libertad para que las partes sean quienes
tengan la suficiente discrecién para someter controversias que surjan de
lo que ellas consideren como inversiones. No obstante, no se trata de
que las partes sometan cualquier simple transaccién al Ciadi, pues lo ex-
presado en el articulo 25 es un requisito objetivo, es decir, la transaccién
de donde proviene la controversia debe calificar como inversién.

A propésito de lo referido en el pdrrafo precedente, la doctrina y los
pronunciamientos a nivel del Ciadi han fijado criterios que delimitan
cudndo nos encontramos ante una transaccién u operacién comercial
que significa una inversién.'* Al respecto, es importante reconocer la
relevante impronta que ha conseguido dejar el leading case en esta ma-

44

teria: el caso Salini vs. Marruecos,"** cuyo examen (también llamado

142 Unctap. Op. cit., Module 2.5, p. 12. A propésito de la IED, véase Capitulo 11 del
presente trabajo.

14 ScHReUER. Christoph. 7he Iesid Convention: A commentary. Citado por: UNCTAD.
Op. cit., Module 2.5, p. 14.

144 Salini Constructori S.p.A. e Italstrade S.p.A. vs. Reino de Marruecos. Caso Ciadi n.°
ARB/00/4. Laudo sobre jurisdiccién del 31 de julio de 2001.
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Test Salini, Salinis Test o Salini Criteria) permitiria dar cuenta de la
existencia o no de una inversién, cuyos elementos constitutivos serfan
los siguientes:'*

1. Duracion.- El proyecto u operacién debe tener cierta duracién

en el tiempo.'%

2. Ganancia.- Deberd existir determinada regularidad en las ga-
nancias (retorno de la inversién) a favor del inversor.

3. Riesgo.- El proyecto u operacién debe implicar un riesgo razo-
nable para ambas partes.

4. Sustancia.- El proyecto u operacién debe ser sustancial, es de-
cir, tener relevancia econdmica.

5. Desarrollo.- El proyecto u operacién debe contribuir significati-
vamente al desarrollo del pais anfitrién.

Estos elementos no son requisitos jurisdiccionales, sino caracteristi-
17 criterios que han ido tomando
legitimidad dentro de los pronunciamientos de los tribunales arbitrales
en el marco del Ciadi. En virtud de ello, la mayoria de tribunales arbi-
trales han reconocido los elementos del Test Salini, en tanto pueden ser
ttiles y son tomados como guias, siendo aplicados de manera conjunta

cas tipicas de lo que es una inversién,

1% Como ya se ha mencionado, los pronunciamientos Ciadi no son precedentes de
obligatorio cumplimiento, sin embargo, en virtud de la relevancia que éstos puedan
revestir, asi como el respeto que adquieren, ellos pueden ser voluntariamente
seguidos por sucesivos tribunales arbitrales, lo que ha ocurrido con el laudo sobre
jurisdiccién del caso Salini, que contiene el llamado Sa/ini’s Test o Salini Criteria.

146 E] tribunal arbitral de Salini reconocié que la duracién de la inversién podria —
de acuerdo con la doctrina— estimarse entre dos y cinco afnos, como minimo.

" Unctap. Op. cit., Module 2.5, p. 14: «These features should not necessarily be
understood as jurisdictional requirements but merely as typical characteristics of
investments under the Conventiony.
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y flexible.®® Asimismo, pueden ayudar a identificar y excluir elementos
que no podrian considerarse —ni siquiera ampliamente— como una
inversién, a la luz de lo previsto en el Articulo 25 del Convenio Ciadi.'*’

Cabe mencionar que el acuerdo que establezcan las partes respecto
de lo que éstas entienden como inversién, puede estar explicito; por
ejemplo, que manifiesten indubitablemente que el objeto de un deter-
minado contrato de concesién es una inversion, o implicito; por ejem-
plo, que el contrato de concesién antes referido, pese a no contener
una manifestacién indubitable respecto de que su objeto es una inver-
sidn, contenga una cldusula tipo del Ciadi, entendiéndose que las partes
coinciden en que la transaccién se refiere a una inversién.

Sin embargo, el referido acuerdo o la libertad de las partes para ex-
presarse respecto de qué entienden por inversién no es ilimitado, siendo
que un tribunal arbitral podrd legitimamente pronunciarse respecto de
si dicha operacién, en efecto (y a la luz de los criterios antes mencio-
nados) es 0 no una inversién. Por ejemplo, en el caso Fedax N.V. vs.
Venezuela™® analizé diversos TBI y TMI (Tratados Multilaterales de In-
versién), sosteniendo que el término «inversién» no podia constrenirse
al cldsico «aporte de dinero o propiedades en un negocio de forma que
éste produzca alguna ganancia o beneficio». Asi también, se debe tener
en cuenta que podria existir una transaccién que de manera indepen-
diente no serfa considerada como inversién, pero situdndola en su con-
texto (dentro de la operacién de la que proviene) si lo serfa, pudiendo
ser consecuente con los requisitos ratione materiae previstos en el arti-
culo 25(1) del Convenio Ciadi, tal como (en congruencia con el caso

18 Néase: Philip Morris Brand Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos
S.A. vs. Repuiblica Oriental del Uruguay. Caso Ciadi n.o ARB/10/7. Laudo sobre
jurisdiccién del 2 de julio de 2013, pardgrafo 200.

9" [dem, parigrafo 203.

150 Fedax N.V. vs. Repiiblica de Venezuela. Caso Ciadi n.°c ARB/96/3. Laudo del 9 de
marzo de 1998.
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Fedax N.V. vs. Venezuela) lo sefala el tribunal para el caso Ceskoslovenska

Obchodni Banka A.S. vs. Eslovaquia:™!

An investment is frequently a rather complex operation, compo-
sed of various interrelated transactions, each element of which,
standing alone, might not, in all cases, qualify as an investment.
Hence, a dispute that is brought before the Centre must be dee-
med to arise directly out of an investment even when it is based
on a transaction which, standing alone, would not qualify as an
investment under the Convention, provided that the particular

transaction forms an integral part of an overall operation that

qualifies as an investment. (El subrayado es nuestro).

En el caso especial de los TBI, se sabe que, generalmente, contienen
ofertas abiertas mediante las cuales los Estados someten al Ciadi por
adelantado sus controversias con futuros inversores, siendo que en tales
instrumentos suele haber una disposicién que manifieste qué es lo que

las partes entienden como inversién."*

En tal contexto, diversos pronunciamientos de tribunales arbitra-
les Ciadi han establecido dos condiciones en razén de materia, que
han de cumplirse para que ellos puedan conocer de las controversias
cuando el acuerdo de someterse a la jurisdiccién del Ciadi proviene de
un tratado:

i) La operacién debe calificar como inversién en términos del
Convenio Ciadi; y

15U Ceskoslovenska Obchodni Banka A.S. vs. Repiiblica de Eslovaguia. Caso Ciadi n.°
ARB/97/4. Laudo sobre jurisdiccién del 24 de mayo de 1999.

Es necesario precisar que la disposicién de los TBI en donde se suele explicar
qué se entiende por inversion, tiene la forma de una lista en la que se enumeran

152

las transacciones u operaciones susceptibles de ser consideradas como tales. Sin
embargo, dicha disposicidn, generalmente, lleva consigo también una premisa
que advierte que tal lista no es definitiva, sino que se enumeran posibilidades a
modo de ejemplo.
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ii) La operacién debe calificar como inversién en términos del tra-
tado.

Senalado lo anterior, se debe tener en cuenta que tales condiciones
no siempre coinciden entre si. Es decir, las categorl'as de inversiones
y el alcance del Convenio Ciadi no siempre coinciden. Por ejemplo,
puede darse el caso de que en términos del tratado de donde proviene
el consentimiento, la operacién sea considerada como una inversion,
pero que no sea asi en los términos del Convenio (y los autorizados y
reconocidos criterios emanados en decisiones de sus tribunales arbitra-
les). Tal es el caso de algunos TBI que confieren derechos de admisién
para los inversores extranjeros, derechos de pre—establecimiento. Por el
contrario, el Convenio Ciadi no cubre gastos de una «futura inversién»
0 proyectos que son meros prospectos o planes;'> o tal como expresa la
autorizada opinién del profesor Schreuer:">*

[...] under the Icsid Convention there must be an existing in-
vestment. Preparatory expenses incurred with a view to a future
investment but before the signing of a contract would not be
sufficient.

En ese orden de ideas, el proyecto debe haberse formalizado o estar
en marcha para calificar como una inversién. Tal como se observé en el
laudo del caso Mihaly International Corporation vs. la Repiiblica Demo-
crdtica y Socialista de Sri Lanka," en el cual el tribunal arbitral sostuvo
que los gastos incurridos para responder a una oferta de un contrato pad-

153 UNcrtap. Op. cit., Module 2.5, p. 16: «...some BITs grant a right of admission to
covered investors. By contrast, the Icsid Convention does not cover investments
that are merely prospective or plannedy.

154 ScHREUER, Christoph. «Investment Arbitration: a voyage of discovery». Op. cit.,

p- 3.
155 Caso Ciadi n.c ARB/00/2. Laudo del 15 de marzo de 2002.
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blico (estudios financieros y econdmicos, etc.) no constituian inversién

bajo el BIT aplicable y bajo el Convenio.'*

Debemos recordar que un Estado podria establecer limitaciones a
su consentimiento,"”’” en cuyo caso las diferencias a ser sometidas al Cia-
di en el marco del tratado serfan de menor amplitud que las que podria
admitir el Ciadi si el Estado no hubiera limitado su consentimiento.
Ello constituye otro ejemplo de que las categorias de inversién en los
tratados y el alcance del Convenio no siempre coinciden.

De otro lado, como ya hemos expresado en lineas precedentes, la fis-
calizacién respecto del cumplimiento de los requisitos de acceso al Ciadi
serd ejercida en dos estaciones: ante el Secretario General del Ciadi, al
momento del registro de la solicitud de arbitraje (screening power) y por
los tribunales arbitrales, mediante un laudo parcial o «de jurisdiccién» al
inicio del arbitraje, como cuestién previa, o al finalizarlo, junto con el
fondo de la controversia, mediante un laudo final, ejerciendo la facultad
de decidir sobre su propia competencia (principio kompetenz-kompetenz).
Esta tltima estacién en la que se fiscalizan los requisitos de acceso al Cia-

di, ejercida por un tribunal arbitral, puede darse a pedido de parte o ex
oficio."®

A continuacién, algunos casos tipicos de inversidn:

* Concesiones mineras y petroleras.

* Empresas de generacién y distribucién de energia.
* Proyectos de infraestructura.

* Concesiones sobre telecomunicaciones.

1%¢ Es importante mencionar que para el caso en concreto, el tribunal arbitral destacé
el preponderante factor que constituye las diversas oportunidades en las que el
Estado manifesté que lo vertido en las negociaciones no creaba ningtin tipo de
derechos u obligaciones entre las partes.

57" Articulo 25(4) del Convenio Ciadi. Ver Seccién 1.3 del Sub-Capitulo 11 del
presente trabajo.

18 Regla 41(2) de las Reglas de Arbitraje Ciadi.
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Empresas de industria y manufactura.

Servicios de navegacién, puerto y transporte.

Banca. Transacciones financieras de largo plazo (préstamos).
Mercado de capitales.

Administracién de hoteles y resorts.

Produccién y procesamiento de alimentos.

Administracién y disposicién de desperdicios.

Obras de construccién de gran envergadura.

Empresas de bienes y servicios.
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Grificon.c7

Distribucién de todos los casos CIADI por sectores de la economia

Distribucion de todos los casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario por sectores de la economia :

Agricultura, pesca e
industria forestal
4% _Petrdleo, gas y mineria
26%

Informdtica y
comunicaciones

6% N\

Finanzas
7%

Servicios y comercio __
3%

Electricidad y
otros tipos de energia

14%
Transporte

10%

Agug, saneamiento y
proteccion de
inundaciones

Otras industrias 6%

13% \_ Construccion

7%
Turismo °

4%

Fuente: Ciadi (2015)

En esta instancia, cabe preguntarnos lo que sucede en los casos de
inversiones referentes al comercio internacional o, para ser més precisos,
qué sucederia si un gobierno adopta medidas que afecten tal actividad,
teniendo en consideracién que existe una entidad en tal 4mbito, como
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), que cuenta incluso con
su propio mecanismo de solucién de controversias.
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En nuestra opinién, en cuanto al foro competente para resolver
las controversias entre las partes no habria problema alguno, pues el
dmbito de aplicacién en materia de personas en el seno de la OMC y
en el Ciadi, es distinto. En el primero se trata de una controversia en la
que participan Estado vs. Estado," mientras que en el segundo partici-
pan inversionista vs. Estado. Asimismo, creemos que las contramedidas
o controversias, adoptadas o suscitadas, respectivamente, entre dos Es-
tados miembros de la OMC, a partir de un caso en particular contra un
inversor, no afectarfan en nada la disposicién sobre prohibicién de pro-
teccién diplomdtica y unidad de foro, establecidas en el articulo 27(1)
del Convenio Ciadi, en razén de lo antes expresado, teniendo que ser
resueltas por sus propios mecanismos de solucién de controversias.

De la misma manera, cabe sefalar que en cuanto al caso en parti-
cular (de un inversor afectado por una medida en materia de comercio
internacional por parte del Estado receptor de la inversién), no habria
inconveniente en que el inversor alegue que dicha disputa surge direc-
tamente de una inversion, siempre y cuando, claro estd, se cumpla con
los criterios para calificarla como tal.

En cuanto al caso especial de los instrumentos financieros, nada im-
pide que éstos califiquen como inversién si es que cumplen el rigor de
los cinco criterios antes mencionados. Estos instrumentos podrian for-
mar parte integral del todo de una operacién calificada como inversién.

De otro lado, algunos préstamos también podrian calificar como
inversién; no obstante, lo cierto es que para brindarles tal calificacién se
deberd recurrir a los criterios.

15 UNCTAD. Solucién de Diferencias en la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).
3.1. Presentacion General. Naciones Unidas, 2003, pp. 50y ss.
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2.3. Requisitos ratione temporis

El requisito de acceso al Ciadi en razén del tiempo o ratione temporis,
es también de vital importancia para el arbitraje en el marco del Con-
venio. En virtud del cumplimiento de éste, un tribunal arbitral puede
declararse competente para conocer de las controversias que las partes
hayan sometido al Ciadi.

Bésicamente, el requisito ratione temporis no es otra cosa que la
exigencia de que al momento del registro de la solicitud de arbitraje
sea posible someter la controversia por estar vigente el consentimiento
y, por tanto, ser exigible. Ello también implica la observancia de los
posibles limites y/o condiciones que hayan podido imprimir a dicho
consentimiento.

Se deben distinguir tres fechas en cuanto a requisitos ratione tem-
poris:

i) la de entrada en vigor del tratado;
ii) la de inicio de la inversién; y
iii) la de inicio de la controversia.

Los tres momentos antes referidos pueden ser identificados en las
siguientes variantes que presentan los tratados en los que el Estado ex-
presa su consentimiento para acceder al Ciadi. Asi, éstos refieren que el
mismo se aplicard a:

a) Disputas (D) acaecidas con posterioridad a la entrada en vigor de

dicho tratado (T):
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Grifico n.° 8

—
—
v

T D

En este caso, creemos que estarian consideradas las disputas pos-
teriores a la entrada en vigencia del tratado, pero provenientes de las
inversiones anteriores a la vigencia de este. La condicién simplemente
serfa que las disputas sean posteriores a la entrada en vigencia del refe-
rido tratado. Sin embargo, un tratado con una disposicién como ésta,
podria dar lugar a una controversia o, por lo menos, un dilema inter-
pretativo de si es o no aplicable el tratado a las inversiones anteriores a
su vigencia.

b) Disputas (D) acaecidas con anterioridad y posterioridad a la entra-

da en vigor del tratado (T):

Grifico n.c 9

v

I T I

En este caso, se actda retroactivamente desde dos dmbitos: desde el
dmbito de la fecha de la inversién y desde el de la fecha de la disputa.
Generalmente, se establece que se aplicard el tratado que contiene el
sometimiento al Ciadi, incluso para disputas surgidas con anterioridad
a su vigencia hasta dentro de un periodo de tiempo. Por ejemplo: hasta
dos afnos antes de la vigencia del tratado.
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c) Disputas (D) sobre inversiones (I) realizadas con posterioridad a la
entrada en vigor del tratado (T):

Griafico n.° 10

En este caso, el hecho de que sélo se aplique el consentimiento
para el Ciadi contenido en el tratado para inversiones posteriores a su
entrada en vigencia, constituye un filtro de aplicacién importante, en
tanto no sélo se restringen disputas anteriores a la entrada en vigor del
tratado, sino también sobre inversiones anteriores a éste.

d) Disputas (D) sobre inversiones (I) realizadas con anterioridad y
posterioridad a la entrada en vigor de un tratado (T):

Grafico n.c 11

En este caso se establece expresamente que el tratado que contiene
el consentimiento para el Ciadi se aplica para disputas posteriores al ini-
cio de su vigencia, provenientes, tanto de inversiones anteriores, como
posteriores a la entrada en vigor del referido tratado. A diferencia del
primer tipo, la aplicacién de las disposiciones del tratado a inversiones
anteriores a su vigencia no es materia de interpretacién, sino que estd
expresamente previsto que serd para futuras disputas.
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A propésito de lo anterior, tal como se ha manifestado en el laudo

sobre jurisdiccion el Tribunal del Caso S.G.S. vs. Filipinas:'®

166. [...] The normal principle stated in Article 28 of the Vienna
Convention on the Law of Treaties applies: the provisions of the
BIT «do not bind a party in relation to any act or fact which
took place or any situation which ceased to exist before the date
of the entry into force of the treaty». The application of this prin-
ciple to BIT claims was explored in some detail by a Nafta Tri-
bunal in Mondev International Ltd. vs. United States of America.
As the Tribunal said (discussing the substantive standards under
Chapter 11 of Nafta): «events or conduct prior to the entry into
force of an obligation for the respondent State may be relevant
in determining whether the State has subsequently committed a
breach of the obligation. But it must still be possible to point to
conduct of the State after that date which is itself a breachy.

En efecto, los actos de un Estado, anteriores a la entrada en vigor de
un tratado suscrito por aquél son relevantes para determinar si éste ha
cometido una violacién de dicho tratado (de ser el caso del literal b. de
la aplicacién del consentimiento segtin el tiempo) y si éstos han conti-
nuado « posteriori de la entrada en vigor (de ser el caso a. y b.).

Por ello, es importante tener en cuenta los términos expresados en
el documento que contiene el consentimiento respecto de qué disputas
pueden ser sometidas al Ciadi.

3. DERECHO APLICABLE

Tan importante como la arbitrabilidad subjetiva (cuya delimitacién
estd dada por los requisitos ratione personae) y la arbitrabilidad objetiva

10 S.G.S. vs Filipinas. Caso Ciadi n.o ARB/02/6. Laudo (del tribunal arbitral, no el
laudo en singular emitido por uno de los drbitros) sobre jurisdiccién del 29 enero
de 2004.
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(cuya delimitacién estd dada por los requisitos ratione materiae), es el
Derecho aplicable, también conocido como la ley aplicable a la contro-
versia, pues serd éste el que contenga los pardmetros legales sobre la base
de los cuales, a la luz de los hechos, se emitird una decisién.

Hemos de mencionar nuevamente que el Convenio Ciadi no pro-
vee normas sustantivas para el arreglo de las controversias en materia de
inversiones, sino que, mds bien, provee un marco procesal para ello, lo
que se constituye como Derecho adjetivo. En tal contexto, las normas
sobre la base de las cuales se ha de resolver el fondo de la controversia
estdn constituidas por el llamado Derecho aplicable o ley aplicable, in-
tegrando lo que, a su vez, se constituye como Derecho sustantivo.

Pero, segtn el Convenio Ciadi, sen qué consiste el Derecho aplica-
ble? En general, el tema se encuentra previsto por el articulo 42 de dicho
instrumento internacional. Asi, el articulo 42(1) establece lo siguiente:

El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribu-
nal aplicard la legislacién del Estado que sea parte en la diferen-
cia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y
aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser
aplicables. (El subrayado y el resaltado son nuestros).

En virtud de lo expresado en el referido articulo 42(1), observamos
la presencia de tres instrumentos juridicos para resolver el fondo de la
controversia:

i) El Derecho acordado por las partes;'

ii) La legislacién del Estado parte de la controversia (incluyendo
sus normas de Derecho Internacional Privado); y

iii) Las normas de Derecho internacional que pudieran ser aplica-

bles.

11 Que vélidamente podria incluir los otros dos instrumentos.
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En primer lugar, y nuevamente en congruencia y respeto del «prin-
cipio de la libre voluntad de las partes» o «principio de autonomia de
las partes»,'®” que caracteriza al arbitraje y al Convenio Ciadi. Este es-
tablece que el primer instrumento juridico para resolver el fondo de
la controversia estd constituido por las «<normas de derecho acordadas
por las partes». En realidad, ello puede llevarnos a un sinfin de posi-
bilidades, desde la aplicacién del Derecho nacional en su integridad o
reservado sélo para algunas materias, pasando por la (menos préctica)
aplicacién del Derecho nacional de un tercer Estado o el del inversor o
hasta la aplicacién de diferentes sistemas legales para diferentes partes
de la controversia (Dépegage). Asimismo, podrian aplicarse principios
del Derecho o instrumentos internacionales, sean éstos tratados o soft
law, tales como documentos preparados por organizaciones internacio-
nales, referentes a temas especificos (por ejemplo, expropiacién), aun
con esa caracteristica inherente de no ser vinculantes para los Estados.

Al respecto, suele establecerse que sea el Derecho nacional el que
impere para las relaciones contractuales respecto de una inversién. La
eleccién del Derecho nacional del inversionista o de un tercer Estado —
como ya hemos visto— es una eleccién poco prictica, en vista de que la
inversién y la posible controversia referente a aquélla podrian estar estre-
chamente relacionadas con la normatividad del Estado receptor de dicha
inversién. Considerando también algo poco prictico que se elija como
Derecho aplicable unicamente al acuerdo de inversién, contrato, TBI o
acuerdo de integracién econémica e inversion, segt’m corresponda.

En nuestra opinién es importante sefialar que ningtin extremo po-
dria llevarnos a una mejor solucién de la controversia. Es decir, escoger

162 Recordemos que tal como explica Rusro: «La autonomia de la voluntad es la

piedra angular del Arbitraje; el acuerdo de las partes permite el acceso al Arbitraje
y puede estructurar y orientar el desarrollo de un Arbitraje. El convenio arbitral
materializa estos acuerdos en distintos planos con la finalidad de asegurar la
eficiencia del Arbitraje». Ruio GUERRERO. Roger. «Ruido en la calle principal:
las reglas de juego en el arbitraje y sus peligrosas distorsiones». En 7hémis. Lima,
2007, n.° 53, p. 13.
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como Derecho aplicable slo al Derecho internacional o sdlo al Derecho
del Estado receptor de la inversién no es la mejor opcién, pues limitaria
en gran medida el uso de instrumentos para la calificacién y solucién
de la controversia. En este sentido, lo primero nos llevaria a principios
demasiado generales, a los cuales les haria falta el nivel de detalle y es-
pecializacién de algunos aspectos técnicos, asi como la ubicacién en
el contexto que conlleva todo asunto de inversién.'®® Lo segundo nos
privarfa del goce de estdndares aceptados por la mayoria de naciones ci-
vilizadas que, pese a su alta valla en relacién con las que tienen los paises
en desarrollo, proveen elementos juridicos importantes para la solucién
de la controversia. Asf las cosas, la aplicaciéon armoniosa del Derecho
internacional y del Derecho nacional del Estado anfitrién, acompanada
de un correcto balance entre ambos y una sesuda valoracién por parte
del tribunal arbitral que conoce de la controversia, tendria como resul-
tado la emisién de una eficiente decisién arbitral.

De otro lado, tenemos la situacién descrita por el Convenio como
«a falta de acuerdo [de las partes]...». En este caso, son dos elementos
juridicos que pueden ser invocados por el tribunal: la legislacién del
Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que

pudieren ser aplicables.'%*

En cuanto a «la legislacién del Estado que sea parte de la diferen-
cia», podemos mencionar que ésta puede referirse a un sector especifico

1 No obstante, algunos tratados multilaterales prevén como Derecho aplicable el
mismo tratado y reglas de Derecho internacional. Ello podria encontrar sustento
en la potencial complicacién de la aplicacién del Derecho interno de mds de
un pais. Asimismo, porque estos tratados multilaterales suelen tener derechos
especificos y determinadas pautas de observancia en los procesos de solucién de
controversias.

164 La disposicién referida no hace sino coadyuvar a sostener la posicién que

hemos expresado en el pdrrafo anterior respecto de la idoneidad de la aplicacién

armoniosa del Derecho internacional y del nacional del Estado anfitridon para la
solucién de la controversia.
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de la economia: minerfa, hidrocarburos, agricultura, telecomunicacio-
nes, construccién, etc., e incluirse, tal como lo expresa el Convenio
Ciadi, las normas de Derecho Internacional Privado de dicho Estado,
segun corresponda.

Como ya hemos mencionado, la legislacién nacional provee el ni-
vel de detalle y especializaciéon de algunos aspectos técnicos, asi como
la ubicacién en el contexto que todo asunto de inversién conlleva. Es
decir, se trata de un instrumento mediante el cual se conocen las carac-
teristicas y particularidades del tratamiento que dicha inversién tiene
en el Estado receptor, lo que se constituye en uno de los elementos de
juicio para la identificacién del supuesto acto violatorio de las garantias
ofrecidas por el Estado.

Cabe mencionar que la aplicacién de la legislacién y los dispositivos
que la conforman no deben colisionar con el Convenio. Serdn valorados
por el tribunal arbitral en tanto que éstos no contravengan las disposi-
ciones del Ciadi, salvo que el mismo Convenio establezca expresamente
la posibilidad de que algunas de sus disposiciones, previo acuerdo de las
partes, puedan ser reemplazadas por la voluntad de ellas; siendo todo lo
anterior los pardmetros de uso de la legislacién nacional.

En lo que respecta a «las normas de Derecho internacional que pu-
dieren ser aplicables», el tema parece ser un poco menos claro y hasta
polémico, en tanto los estidndares ofrecidos por el Derecho internacio-
nal suelen tener vallas mucho mids altas que las que estdn previstas en
las legislaciones de los Estados receptores de inversién. En tal sentido,
antes de pronunciarnos respecto de cudl es la relacién entre el Derecho
nacional y el internacional, parece pertinente hacer una breve mencién
de lo que éste implica.'®

1 Es claro que no podremos entrar en detalles por motivos metodolédgicos y de
espacio, asi como por la amplitud y complejidad del tema.
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En concordancia con el Convenio Ciadi, el término «Derecho In-
ternacional» debe ser entendido en el sentido dado por el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ):'%

a.  Convenios Internacionales.- Pueden ser de cardcter general o particu-
lar y las reglas en ellos contenidas deben estar reconocidas expresa-
mente por los Estados que participen de la controversia. Esta fuente
del Derecho internacional es, sin duda, la que mayor importancia
adquiere en el Arbitraje de Inversién en el seno del Ciadi, pues,
como se sabe, el consentimiento originario de muchos de los proce-
sos ventilados en el Centro se encuentra en tratados, ya sea en TBI
o en tratados multilaterales referentes a inversiones.

b.  Costumbre internacional.- Entendida ésta como prueba de una prac-
tica generalmente aceptada como Derecho. En tal sentido, es muy
comun encontrar en pronunciamientos de los tribunales del Ciadi
y en TBI, disposiciones (que ya constituyen una prictica perma-
nente) temas tales como: estindar minimo sobre tratamiento de los
extranjeros, expropiacién y compensacién, prohibicién de denega-
cién de justicia, etc.

c.  Principios generales del Derecho.- Deben ser aquéllos que son re-
conocidos por las naciones civilizadas y que podrian estar plas-
mados en sus sistemas legales o en instrumentos internacionales.
Estos principios han sido considerablemente tomados en cuenta
por los tribunales para la evaluacién de los dafios provocados por
los demandados. Entre otros, encontramos los siguientes princi-
pios: pacta sunt servanda, exceptio non adimpleti contractus, stoppel,

1% E] articulo contiene lo que se conoce como las Fuentes del Derecho Internacional.
El texto del Estatuto de la CIJ se encuentra disponible en: http://www.icj-cij.org/
homepage/sp/icjstatute.php (noviembre 2015).

167 Report of the Executive Directors: «The term “international law” as used in this
context should be understood in the sense given to it by article 38(1) of the
Statute of the International Court of Justice (ICJ), allowance being made for the
fact that article 38 was designated to apply to inter-State disputes».
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enriquecimiento injusto o indebido, compensacién de perjuicios
resultantes del incumplimiento de obligaciones contractuales, de-
bido proceso, carga de la prueba por parte del demandante y res
judicata.

d. Decisiones judiciales.- Son las resoluciones de los tribunales inter-
nacionales, sobre todo aquéllas emitidas en el marco de la CIJ; sin
embargo, es aplicable también en materia de inversiones en algunos
aspectos, tan es asi que no resulta extrafio encontrar referencias de
decisiones de la CIJ o de arbitrajes ad-hoc en los laudos emanados
por tribunales del Ciadi, asi como de otros tribunales con jurisdic-
cién segin el Convenio.

e. Doctrinas de los publicistas.- Entendiéndose ello como los trabajos
de juristas de mayor competencia en diferentes temas del Derecho
internacional.

Tampoco se descarta el uso de resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas en temas como «nacionalizacién» (expropia-
cién). Asimismo, los guidelines del Banco Mundial respecto del trata-
miento de la Inversién Extranjera Directa (IED);'®® documentos no
vinculantes (parte del soft law mencionado con anterioridad).

Tampoco se puede dejar de observar el importante papel que la lla-
mada Lex Mercatoria ha jugado y juega en el Arbitraje Comercial y de las

18 Unctap. Course on Dispute Settlement. International Centre for Settlement of
Investment Disputes. Module 2.6 Applicable Law. Ginebra: United Nations, 2003, p.
21: «.. .Icsid tribunals have also referred on occasions to resolutions of the General
Assembly on questions such as nationalization. The World Bank Guidelines on
the Treatment of Foreign Direct Investment is another non-binding instrument
that is of potential value in Icsid arbitration».
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Inversiones,'® tal como da cuenta de ello el profesor Goldman,'” sena-
lando que ésta «existe independientemente del binomio Derecho inter-
no-Derecho Internacional Publico» y que «nace del comercio internacio-
nal como sistematizacién de précticas y usos de comercio internacional».

Por ultimo, es necesario remarcar que en el caso de reclamaciones
provenientes de un TBI, éste serd la primerisima fuente de interpreta-
cidn, ya sea para efectos del consentimiento o del Derecho aplicable.

3.1. Relacion entre el Derecho internacional y el Derecho nacional

Producto de la disposicién prevista en la segunda oracién del articulo
42(1) del Convenio Ciadi, han surgido inquietudes respecto de la rela-
cién existente entre el Derecho internacional y el Derecho nacional, asi
como también sobre el papel que se le confiere al primero.

La prictica a nivel del Ciadi a través de las decisiones de sus tribu-
nales arbitrales ha dado como resultado el criterio mediante el cual se
asignan tres funciones al Derecho internacional en la solucién de este
tipo de disputas:

1. Funcién complementaria.- En virtud de esta funcién el Derecho in-
ternacional convive armoniosamente con el Derecho interno, sien-
do que ambos se constituyen como herramientas para la solucién
de las controversias sometidas al Ciadi.

Esta funcién guarda concordancia con el articulo 69 del Convenio
Ciadi, que llama a los Estados parte a tomar las medidas legislativas
necesarias para que las disposiciones de dicho instrumento interna-

19 Sirva RoMEeRro, Eduardo. «International Arbitration involving State parties». Op.
cit., p. 142: «[...] international arbitrators sometimes add arguments taken from
lex mercatoria and the Unidroit Principles».

170 Citado por: BourtiN, Gilberto. Del reconocimiento de la lex mercatoria en la
Jurisprudencia panamena. Panamd: Ecude Maitre Boutin, 1998, p. 126.
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cional tengan vigencia en sus territorios, lo que implicaria una in-
corporacién de tal instrumento a la legislacién interna (aprobacién
y ratificacién del tratado), armonizando las normas pertinentes con
el compromiso internacional adquirido.

Asimismo, hemos de recordar que el mismo Convenio Ciadi cree
en esta relacién de complementacién entre el Derecho internacio-
nal y el Derecho nacional, haciendo patente esta idea en la segunda
parte del articulo 42(1), al disponer que ambos Derechos podrin
ser invocados a falta de acuerdo de las partes respecto del Derecho
aplicable. Ello parece decir el tribunal arbitral que reasumié el caso
Amco vs. Indonesia' luego de que el Comité ad-hoc ante el cual se
tramité la anulacién del laudo, decidiera que dicha causa sea remi-
tida a otro nuevo tribunal para conocerla:

In any event, the tribunal relieves that its task to test every
claim of law in this case first against Indonesian law and
then against international law.

Aplicando el caso en general, el referido tribunal estima que ambas
herramientas, Derecho internacional y Derecho nacional, conviven
y deberfan complementarse a la hora de evaluar el caso en particular.

Funcidn supletoria.- En virtud de esta funcién, el Derecho interna-
cional llena los vacios o lagunas que posiblemente pudiera presentar
el Derecho nacional del Estado receptor de la inversién.

Al respecto, el tribunal del caso AGIP S.p.A. vs. Repiiblica Popular
del Congo sostuvo que la palabra [funcién] «suplementario» signi-
fica, por lo menos, que recurrir a los principios de Derecho inter-

71 Amco vs. Indonesia. Caso Ciadi n.o ARB/81/1. Laudo del 3 de mayo de 1985, caso

reasumido el 24 de junio de 1987.
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nacional puede hacerse si es para llenar una laguna en la legislacién
doméstica o para hacerle alguna anadidura necesaria.'”

3. Funcion correctiva.- En virtud de esta funcién el Derecho interna-
cional prevalece en ocasiones en las que el Derecho nacional coli-
siona con aquél, corrigiendo asi posibles taras del Derecho interno
respecto de lo que se suele llamar «estdndar internacional».

Lo que busca esta funcidn es preservar las normas de Derecho inter-
nacional inmutables, aquéllas que permanecen incélumes en el tiempo
y que existen independientemente de cualquier decisién sobre Derecho
aplicable, trascendiendo la libre voluntad de las partes, y constituyén-
dose en lo que muchos publicistas llaman «Verdadero Orden Interna-
cional» o «verdadero orden ptblico internacional».'”? Aquello es corro-
borado por la Unctad,'”* al aseverar que:

The mandatory rules of international law which provide an in-
ternational minimum standard of protection for aliens exist in-
dependently of any choice of law. Their obligatory nature is not
open to the disposition of the parties.

De alguna manera, también es convalidado por lo expresado por el

Comité ad-hoc del caso Hoteles Wena vs. Egipto’'”

72 AGIP S.p.A. vs. Repiiblica Popular del Congo. Caso Ciadi n.o ARB/77/1: «The
Word “supplemented” signifies at the very least that recourse to principles of
International law can be made either to fill a lacunae in domestic law or to make
any necessary additions to it».

173 Envirtud de ello, se puede concluir que un Estado no puede interpretar el Derecho

internacional en funcién de sus normas, sino en funcién de la Comunidad

Internacional.

174 'UNctaD. Op. cit. Module 2.6, p. 10.

' Wena Hotels Limited vs. Repiiblica Arabe de Egipto. Caso Ciadi n.o ARB/98/4.
Laudo sobre anulacién del 5 de febrero de 2002.
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In particular, the rules of international law that directly or in-
directly relate to the State’s consent prevail over domestic rules
that might be incompatible with them.

Creemos que esta funcién o criterio respecto del rol del Derecho
internacional, es la que mayor importancia ha tomado en el dmbito del
Ciadi, estableciéndose para evitar los argumentos de los Estados de-
mandados que pretenden justificar actos violatorios en el cumplimiento
de sus legislaciones o disposiciones internas. En ese sentido, este criterio
respecto de la funcién del Derecho internacional encuentra su justifi-
cacién en el Convenio Ciadi a través del mencionado articulo 69, que
insta a los Estados parte del Convenio a que tomen las medidas para
que dicho instrumento entre en vigor en sus territorios; y, por lo tanto,
sus disposiciones estén acordes con el Derecho internacional.

En la misma linea de lo expresado en el pdrrafo precedente, dicha
disposicién del Convenio Ciadi estd emparentada con el sendero que
sigue la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
que establece que «una Parte no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un trata-
do»."7¢ Asimismo, un acto del Estado como el anteriormente descrito,
significaria la contravencién del principio de buena fe, reconocido por
el Derecho internacional.””

Es preciso mencionar algo de extrema importancia: la prictica ar-
bitral en el Ciadi también ha establecido que el Derecho internacional
tiene lugar aun cuando las partes no lo hayan invocado.'”® Asi, el tribu-

176 Articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

177" Siva Romero, Eduardo. «La distincién entre Estado y administracién y el
arbitraje resultante de los contratos de Estado». En Revista Internacional de
Arbitraje. Bogotd: Legis, 2004, n.° 1, p. 158.

178 ScHREUER, Christoph. The Icsid Convention: A commentary. Op. cit., par. 63, p.
586.
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nal del caso Southern Pacific Properties (Middle East) vs. Repiiblica Arabe

de Egipto'” concluyé lo siguiente:

Even accepting the Respondent’s view that the Parties have im-
plicitly agreed to apply Egyptian law, such an agreement can-
not entirely exclude the direct applicability of international law
in certain situations. The law of the ARE [Arabian Republic of
Egypt], like all municipal legal systems, is not complete or ex-
haustive, and where a lacunae occurs it cannot be said that there
is agreement [...] In such case, it must be said that there is «ab-
sence of agreement» and, consequently, the second sentence of
article 42(1) would come into play.

[...]

When [...] law contains a lacunae, or international law is viola-
ted by the exclusive application of [the State’s] law, the Tribu-
nal is bound in accordance with article 42 of the Washington
Convention to apply directly the relevant principles and rules of
international law. (El subrayado es nuestro).

En efecto, el tribunal establece que ante una laguna en la legislacién
local o la violacién del Derecho internacional por parte de ésta, se aplica
aquél (funcién supletoria y funcién correctiva, respectivamente).

Asimismo, dicho tribunal arbitral establecié que cuando se escoge
expresamente la legislacién nacional como Derecho aplicable y, al anali-
zar el caso, nos encontramos con una laguna, existe (respecto de tal ex-
tremo) una ausencia de acuerdo, por lo que se aplica el articulo 42(1).'%

79 South Pacific Properties (Middle East) Limited vs. Egipro. Caso n.°© ARB/84/3.
Laudo del 20 de mayo de 1992.

180 Esta posicidn es perfectamente concordante con el antes mencionado Caso AGIP
S.p.A. vs. Repriblica Popular del Congo. Laudo del 30 de noviembre de 1979 (Caso
n.> ARB/77/1).
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En tal sentido, consideramos que llegar al extremo de aplicar sélo la
legislacién local o sélo el Derecho internacional no es la mejor opcién,
al punto de que podria ser contrario al objeto del Convenio Ciadi, de
estimular la inversién a través de la creacién de un clima de inversién
favorable. Mds atin: algunos tribunales arbitrales —como ya lo senala-
mos— han llegado a la conclusién de que cada caso concreto se debe
contrastar con la legislacién nacional y luego con el Derecho interna-
cional.

Para hallar el acuerdo de las partes respecto de la eleccién del De-
recho aplicable, los tribunales arbitrales Ciadi suelen revisar los docu-
mentos vinculantes para las partes o la misma conducta de ellas que, de
manera implicita, podrian elegir el Derecho aplicable.

En cuanto a lo primero, las partes podrian explicitamente, median-
te un acuerdo directo (suscrito antes o después del inicio del arbitraje),
escoger el Derecho aplicable a través de:

i)  Un instrumento en particular;
ii) Un tratado (por ejemplo, un TBI), o
iii) La legislacion del Estado receptor.

Un caso particular de acuerdo directo de las partes para la designa-
cién del Derecho aplicable y que merece nuestra atencién, es cuando
las partes convienen las llamadas cldusulas de estabilizacion. En tal con-
texto, si nos ubicamos en el escenario de una inversién, debemos tomar
en cuenta que ésta pasa por distintas etapas en el pais anfitrién. Una
vez asentada en el lugar y habiendo iniciado actividades, después de un
lapso, podria llegar el momento en el que surja una controversia entre
el inversor y el Estado receptor. No es extrafo pensar —sobre todo en
paises en vias de desarrollo— que en tal periodo de tiempo la ley o leyes
que se pudieran haber pactado en un inicio como Derecho aplicable,
cambien severamente, trayendo consecuencias funestas para el inversor,
tales como la resolucién del contrato, un marco bajo el cual al inver-
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sor le sea imposible continuar con sus actividades o acaso una posible
expropiacién. Asimismo, podrian presentarse otros cambios menos fu-
nestos, pero aun con considerable impacto en las relaciones con el in-
versor, tales como un incremento exorbitante de los tributos, estdndares
ambientales o salarios minimos.'®!

En tal contexto, algunos Estados optaron por la negociacién de
cldusulas de estabilizacion, lo que implica que por decisién de dicho Es-
tado, se protege al inversor de sucesivos y drdsticos cambios en su legis-
lacién. De un lado, podria «congelarse» parte del marco juridico vigente
al momento de la suscripcién del respectivo convenio de estabilidad ju-
ridica; por ejemplo, en el émbito del Impuesto a la Renta. De otro lado,
también existe la posibilidad de que quepa el cambio del referido marco
juridico, sin mermar los legitimos intereses del inversionista. Es decir,
el Estado puede legislar como una de sus facultades soberanas, claro
estd, pero se compromete a no aplicar ninguna medida que frustre las
operaciones del inversor o, en todo caso, si eso llegara a ocurrir, a com-
pensarlo. Esta prerrogativa no se aplica al inversor extranjero en general,
sino para determinadas dreas, segtin el Estado lo considere conveniente.

En cuanto al andlisis del Derecho aplicable a través de los actos de
las partes, éstas podrian vélidamente configurar una implicita eleccién
del Derecho aplicable a través de sus actos, pero para ello debe haber
una razonable certeza al respecto, a través de los términos del contrato
entre las partes o las circunstancias del caso (la continua referencia a
determinado dispositivo legal en los escritos o audiencias orales, por
ejemplo).

Es preciso sefialar que el mero hecho de que el consentimiento de
un Estado emane de su legislacién y que el inversor haya aceptado tal
oferta, iniciando procedimientos ante el Ciadi, no implica haber escogi-
do el Derecho nacional de dicho estado como Derecho aplicable.

81 Sin duda alguna ello ha despertado polémica en vista de lo que algunos ven como
una exagerada restriccion del poder de dictar medidas por parte de los Estados.
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Una vez mds, creemos que es muy importante que los Estados to-
men conciencia de los compromisos que asumen ante los inversionistas
y ante la comunidad internacional en general, sobre todo con este tipo
de cldusulas, que lo que hacen es congelar'® la ley al tiempo de la cele-
bracién del contrato.

Lo cierto es que el tribunal arbitral deberd verificar si las partes han
escogido un sistema de Derecho, normas individuales o principios del
Derecho. Si las partes no hubieren acordado el Derecho aplicable, el
Tribunal recurrird a la disposicién de aplicar el Derecho nacional y el
Derecho internacional. Este método es designado para evitar cualquier
falta o vacio legal.

3.2. Prohibicién non liquet

De otro lado, el articulo 42(2) establece lo que en doctrina se conoce
como «prohibicién non liquet». Asi, el Convenio Ciadi establece:

El tribunal no podrd eximirse de fallar so pretexto de silencio u
oscuridad de la ley.

Esta disposicién tiene como objetivo el amparo legal (traducido en
un laudo justo, completo y eficaz) de toda situacién sometida ante un
tribunal arbitral, aun cuando en el Derecho aplicable se encuentren la-
gunas o cuando las disposiciones que conforman dicha eleccién no sean
totalmente claras.'®

182 UNctap. Op. cit., Module 2.6. Ginebra: United Nations, 2003, p. 15: «In other
words, from the investor’s perspective, the law becomes frozen at the time of the
contracty.

'8 La prohibicién non liguet no tendria razén de ser si el mismo Convenio no le
diera a los drbitros mecanismos para llenar aquellos vacios u oscuridades a los
que hace referencia el articulo 42(2). En tal sentido, las funciones atribuidas al
Derecho internacional y su relacién con el Derecho interno dan cuenta de dichas
herramientas.
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La prohibicién non liquet evita que un tribunal arbitral decida no
emitir laudo o lo emita parcialmente sobre la base de posibles lagunas
en el Derecho aplicable o su posible poca claridad. Por ello, en la misma
linea, en las disposiciones respecto del Laudo, el Convenio establece
que éste contendrd «declaracién sobre todas las pretensiones sometidas

por las partes».'®

Creemos que esta decision estd emparentada o complementada por
la disposicién contenida en el articulo 44 del Convenio:

[...] Cualquier cuestién de procedimiento no prevista en esta
Seccién [3, Facultades y funciones del Tribunal], en las Reglas
de Arbitraje o en las demds reglas acordadas por las partes, serd
resuelta por el Tribunal.

En efecto, tal como la prohibicién non liquet obliga siempre al tri-
bunal arbitral a emitir Laudo siempre, aun cuando el Derecho aplicable
presente lagunas u oscuridades, también se ofrece a éste una herramien-
ta o licencia para hacerlo, a través de la disposicién antes citada. Asi-
mismo, encontramos lo expresado en la Regla 19, prevista en las Reglas
de Arbitraje del Ciadi, que dota al tribunal de facultad para dictar las

«resoluciones necesarias para la sustanciacién'® del proceso».

Como se sabe, para llenar lagunas o aclarar oscuridades en el De-
recho aplicable, los drbitros podrdn emplear analogias, principios gene-
rales del Derecho, decisiones judiciales (de tribunales internacionales
o del mismo Ciadi) doctrina o c6digos de conducta, segin lo amerite.

184 Articulo 48(3) del Convenio Ciadi.

'8 Algunos podrian afirmar que tal disposicién no seria de aplicacién para la
emisién del laudo, sino para las etapas previas a éste. Sin embargo, el vocablo
«sustanciacién», que utiliza el texto oficial en espafol del Convenio Ciadi, es
un término juridico previsto como tal en el DRAE. Asi se dice, en la segunda
acepcién de dicho vocablo, lo siguiente: «Conducir un asunto o juicio por la via
procesal adecuada hasta ponerlo en estado de sentencia». Lo cual, por supuesto,
incluye el acto de emitir sentencia, es decir, de emitir el laudo.
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Por dltimo, cabe sefialar que esta disposicién es distinta de la que
ampara la facultad de un tribunal arbitral de decidir sobre la base de la
equidad, en tanto la primera constituye una obligacién del tribunal,
mientras que lo segundo queda al libre albedrio de las partes, requirien-
do acuerdo expreso al respecto.

3.3. Decision «ex aequo et bono»

El articulo 43(3) del Convenio Ciadi establece que, previo acuerdo de
las partes, el Tribunal correspondiente no estd impedido de decidir la
controversia ex aequo et bono o lo que en doctrina nacional conocemos
como una decisién proveniente de un «arbitraje de conciencia»'®® o de

equidad.

Mediante esta disposicion, un Tribunal autorizado por las partes,
podrad emitir un laudo sobre la base de «consideraciones extralegales»
que impliquen equidad. En nuestra legislacién,'® este concepto se em-
parienta con los conocimientos y leal saber y entender de los drbitros.

Se dice que la decisién sobre la base de la equidad en vez de Dere-
cho provee una solucién justa que toma en cuenta el cambio de circuns-
tancias'®®. Por ello, en virtud de la libre autonomia de la voluntad de las
partes, éstas podrian acordar una variacién en lo expresado en el articu-
lo 42(1) del Convenio Ciadi a favor de una Decisién ex aequo et bono
o acaso facultar al tribunal arbitral para ello para determinadas partes o
elementos de la controversia. En efecto, todo depende de la decisién y
expreso consentimiento de las partes, pues, de no ser asi, el laudo emiti-
do podria ser pasible de un recurso de anulacién por extralimitacién de
las facultades del tribunal arbitral.

1% Numeral 3 del articulo 57 del Decreto Legislativo n.° 1071, que norma el arbitraje.
'87 Lo cual proviene del articulo 3 de la derogada Ley n.© 26572, Ley de Arbitraje.
18 Unctap. Op. cit., Module 2.6. Ginebra: United Nations, 2003, p. 29.
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Cabe mencionar que la Decisién ex aequo et bono no impide al tri-
bunal la aplicacién de normas legales, sino mds bien provee al colegiado
la facultad de aplicar discrecién respecto de como decide la controver-
sia, pudiendo prescindir de normas legales, usando principios del De-
recho, si lo considera conveniente o no. No obstante, tal discrecién no
es ilimitada. Un tribunal no puede actuar arbitrariamente. Su decisién
debe emitirse sobre la base de un objetivo y consideraciones racionales
que deben estar motivadas.'®’

4. FEL LAUDO Y LOS RECURSOS EN SU CONTRA

4.1. Del laudo

Las disposiciones en materia de laudos Ciadi se encuentran en la Sec-
cién 4 del Capitulo 1v del Convenio. En si, el Convenio Ciadi no provee
ninguna definicién de qué se entiende por laudo. No obstante, podemos
definir el laudo o sentencia arbitral™ como la resolucién emitida por
un tribunal arbitral competente para discutir y resolver las cuestiones
sometidas a su jurisdiccién. Como hemos manifestado, la decisién de
un tribunal puede darse apenas iniciado el arbitraje (mediante un laudo
parcial «sobre jurisdiccién») o al final de éste (mediante el laudo final,
conjuntamente con el fondo de la cuestién).”" Asimismo, es preciso
mencionar que puede resolverse sobre todo o parte de la controversia,
seguin lo dispuesto por las partes o segtin sea el caso;'** pudiendo inclu-
so emitirse un laudo que incluya un acuerdo parcial alcanzado por las

'8 UNctap. Op. cit., Module 2.6. Ginebra: United Nations, 2003, p. 30.

%0 No es ocioso reiterar que decir «laudo arbitral» es incorrecto por constituir un
pleonasmo. Lo correcto es decir laudo o sentencia arbitral.

Y1 Ver: articulo 41(2) del Convenio Ciadi.

2 Por ejemplo, que de diez elementos que comprende la controversia sometida
al Ciadi, el tribunal declare que sélo sicte de ellos sean de su competencia, por
estar cubiertos por tal instrumento internacional y por los alcances del convenio
arbitral suscrito por las partes.
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partes sobre algunos puntos de la controversia'”® o que incluya algunos
puntos de la controversia resueltos en una conciliacién previa.'”*

En general, los laudos Ciadi no difieren sustancialmente de los emi-
tidos en el marco de otras normas de arbitraje internacional. Asi, éstos
han de ser escritos, tomarse por mayoria de votos,'” resolver todas las
cuestiones sometidas al tribunal arbitral y estar debidamente funda-
mentados.

Adicionalmente, son dos los aspectos insoslayables que en un laudo
Ciadi han de estar presentes:

1. Agotamiento.- Es decir, el laudo deberd resolver todas las cues-
tiones sometidas ante el tribunal.

2. Fundamento.- Es decir, el laudo deberd estar debidamente fun-
damentado, provisto de las razones por las cuales el tribunal
arbitral estima tal o cual criterio como decisidn.

Ambos aspectos que deberd abordar un laudo Ciadi se encuentran
justificados en lo establecido por el Convenio en su articulo 48(3) y
en la regla 47(1)(i) de las Reglas de Arbitraje Ciadi. Cabe senalar que
la no previsién de tales aspectos aproximaria al laudo a una eventual
anulacién.

Otro tema vinculado a la figura de los laudos (y sobre todo en el
marco del Ciadi), es si éstos constituyen precedentes de observancia

193 Tal como sucedié en el caso Fedax N.V. vs. Venezuela. Caso Ciadi n.c ARB/96/3.
Laudo del 9 de marzo de 1998.

% Joseph Charles Lemire vs. Ucrania. Caso Ciadi n.o ARB(AF)/98/1. Laudo del 18 de
septiembre de 2000.

195 La abstencién cuenta como voto en contra.
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obligatoria para los futuros tribunales arbitrales que se constituyan en
su seno.' Al respecto, la Unctad'”’ sefala lo siguiente:

[...] Icsid tribunals and Ad-Hoc Committees have repeatedly
referred to and relied on previous decisions. But they have also
pointed out that they were not bound by these decisions.'®

En efecto, pese a la notoria prictica de mencionar criterios vertidos
en laudos precedentes, no se puede llegar a sostener que los tribunales
arbitrales deben seguir obligatoriamente los pronunciamientos que sus
pares hayan emitido en anteriores casos. Asi como se ha recurrido a
pronunciamientos pasados, también se ha procurado sefalar que tales
decisiones no obligan a futuros tribunales arbitrales a observarlas, sien-
do éstos los que decidan al respecto.'”

4.2. De los recursos contra el laudo
El Convenio Ciadi senala taxativamente los recursos que se pueden ac-

cionar contra un laudo emitido en el Centro. No sélo ello; en su articu-
lo 53 también deja establecido lo siguiente:

1% En efecto, algunos articulos se han preocupado por abordar temas tales como si
corresponde o no hablar de una «jurisprudencia» a nivel del Ciadi (Ver: Sitva
RomEro, Eduardo. «La distincién entre Estado y Administracién y el arbitraje
resultante de los contratos de Estado». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd:
Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2004, n.° 1, pp. 156 y 157); o de si hay una
doctrina de precedentes en el arbitraje de inversién (Ver: SCHREUER, Christoph and
Matthew WEINIGER. «Conversations across cases. Is there a doctrine of precedent
in Investment Arbitration?». En MacLAcHLAN, SHORE and WEINIGER. Investment
Treaty Law. London: Oxford University Press, 2007, p. 18).
Unctap. Course on Dispute Settlement. International Centre for Settlement of Investment
Disputes. Module 2.9 Binding Force and Enforcement. Ginebra: United Nations, 2003,
p.7.
Las notas a pie de pdgina de origen han sido suprimidas.
199 Véase: Amco vs. Indonesia. Laudo sobre jurisdiccién del 25 de septiembre de 1983.
Amco vs. Indonesia. Decisién sobre anulacién de laudo del 16 de mayo de 1986.
Letco vs. Liberia. Laudo del 31 de marzo de 1986.

197
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El laudo [...] no podrd ser objeto de apelacién ni de cualquier
otro recurso, excepto los casos previstos en este Convenio.

En efecto, la caracteristica del Convenio Ciadi de ser autoconteni-
do, a la que nos hemos referido con anterioridad®” se hace patente con
el articulo 53 de dicho instrumento internacional, el cual claramente
establece que no existen mds recursos que los que éste sefala.

A su vez, esta disposicién lleva implicita la prohibicién de que un
laudo Ciadi sea revisado en otro foro que no sea el suyo.””" Ni otros
tribunales arbitrales ni cortes locales podrdn revisar las decisiones reves-
tidas con el manto protector del Convenio.***

En tal sentido, el Convenio, segun la Seccién 5 del Capitulo 1v,
provee a las partes, en principio, de tres recursos contra el laudo: aclara-
cidn, revisién y anulacién. No obstante, dentro de la Seccién 4, en el ar-
ticulo 49(2), encontramos otras dos acciones, que también incluiremos
en la nomenclatura «recursos»: la integracién y la rectificacién.

20 Supra: Seccién 4 del Sub-Capitulo 1, Capitulo 1.

201 Segin la profesora Alvarez, ello constituye «una de las grandes innovaciones del
Ciadi», disposicién que «hasta ahora ninguna institucién de arbitraje» ha podido
igualar. ALvarez Avira, Gabriela. «Las caracteristicas del arbitraje del Ciadi». En
Anuario mexicano de Derecho internacional. México D.E.: Unam, 2002, vol. 11, p.
226.

Llama, entonces, poderosamente nuestra atencidn el caso citado por Kantor y
Nolan: «En conexién con los reclamos de CMS Energy en un proceso Ciadi, el
Ministerio de Economfa y Produccién argentino afirmé recientemente que en
la opinién de su Gobierno las decisiones de los tribunales Ciadi siguen estando
sujetas a la interpretacion judicial local, si “contradicen el orden publico, son
inconstitucionales, ilegales o irracionales o fueron promulgadas en violacién de las
condiciones [...] impuestas por ambos lados”». Kantor, Mark y Michael Noran.
«El riesgo arbitral de los inversionistas frente a la soberanfa». En Revista Internacional
de Arbitraje. Bogota: Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2005, n.* 3, p. 38.

202
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a. ]ntegmcz'o’n y rectz'ﬁmcz'o’n

Conocido en inglés como supplementation, el recurso de integracion es
aquél por el cual se solicita al tribunal arbitral incorporar o integrar al
laudo aquellas cuestiones omitidas involuntariamente por éste al mo-
mento de emitir su decisién, pese a que fueron vilida y efectivamente
sometidas a su jurisdiccién y competencia. Este recurso encuentra su
base en la disposicién del articulo 48(3) del Convenio, que sefiala que
el laudo debe prever todas las cuestiones sometidas al tribunal arbitral.

Es el cardcter involuntario de la omisién lo que caracteriza la uti-
lizacién de este recurso. Una omisién deliberada del tribunal arbitral
respecto de un aspecto sometido ante éste, pero no tomado en cuenta
en el laudo por discrecién del colegiado, daria pie no a un recurso de
integracién, sino a un recurso de anulacién del laudo, por dicha causal,
segun veremos mds adelante.

De otro lado, el recurso de rectificacion es aquél por el cual se so-
licita al tribunal arbitral que se corrijan o rectifiquen errores minimos,
tipograficos o de cdlculo,? o similares en el Laudo.

Cabe mencionar que ninguno de estos dos recursos se utiliza para
una revision de la sustancia o fondo de la decisién del tribunal arbitral.
Asimismo, no serdn aplicables para las decisiones preliminares al laudo,
salvo que éstas sean incorporadas a aquél.

Los llamados a resolver ambos recursos son los miembros del tri-
bunal arbitral que conocié la controversia; de no ser posible ello, otros
recursos seran utilizados.

25 Ver articulo 49(2) del Convenio Ciadi; articulo 29 del Reglamento de Arbitraje
de la CCI; literal a., numeral 1 del articulo 59 del Reglamento de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Lima (CCL).
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En nuestra opinién, la razén por la cual ninguno de estos recursos
estd previsto en la mencionada Seccién 5 del Capitulo 1v del Convenio,
es porque, a diferencia de la aclaracidn, revisién y anulacién, ni la in-
tegracion ni la rectificacién pueden suspender la ejecucién del laudo.

Cualquiera de estas dos figuras dependen del requerimiento de las
partes. Pueden ser solicitadas dentro de los 45 dias de notificado el lau-
do. Ambos recursos impiden que el plazo de prescripcién para los recur-
sos de revision y de anulacién corra hasta que aquéllos sean resueltos.

b. Aclaraciéon

Conocido en inglés como interpretation, el recurso de aclaracién se em-
plea cuando existe entre las partes un desacuerdo respecto del significa-
do o alcance del laudo y sus extremos. En tal sentido, el hecho de que
exista un desacuerdo entre las partes implica que previamente debié ha-
ber una comunicacién entre ambas respecto de la aplicacién del laudo.
Por ello, en el marco del convenio CIADI, no deberia llamar la atencién
si un tribunal arbitral rechaza este recurso si es que previamente las par-
tes no establecieron contacto.

El recurso de aclaracién debe ser especifico, es decir, sefialar los
puntos del laudo sobre los cuales las partes difieren. Los pedidos gene-
rales no serdn aceptados. Adicionalmente, el pedido ha de versar sobre
un tema prictico y no de mera y tedrica relevancia.

Este recurso no presenta limite de tiempo. En tal sentido, la peti-
cién puede ser sometida, cuantas oportunidades se requiera, al tribunal

original que conocié la controversia.

La aclaracién opera sélo a pedido de parte.
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¢. Revision

Conocido en inglés como revision, el recurso de revisién es aquél des-
tinado a alterar el laudo original debido al descubrimiento de nuevos
y decisivos hechos, los cuales eran desconocidos al momento en que el
laudo fue emitido.

Al presentar este recurso, la parte interesada deberd especificar dos
cosas:

i) Cudl es el nuevo hecho; y,
ii) Cbémo es que ese nuevo hecho es decisivo para afectar el laudo.

En tal sentido, la carga de la prueba que recae sobre el interesado
no sélo se refiere al nuevo y decisivo hecho, sino a demostrar que lo
ignoraba al momento en que el laudo fue emitido y que dicho descono-
cimiento no fue producto de su negligencia. De lo contrario, el recurso
serfa declarado infundado.

Es preciso mencionar que dicho nuevo y decisivo elemento ha de

ser una cuestién de hecho y no de derecho.?*

El criterio para considerar un nuevo hecho «decisivo» estd dirigido a
la capacidad de éste de cambiar el curso del arbitraje y la decisién emiti-
da, en el sentido de que el hecho podria guiar al tribunal a una decisién
distinta de la que tom si es que hubiera sido conocido con anteriori-
dad. Por ejemplo, un acto legal o ilegal de cualquiera de las partes.

24 Uncrtap. Course on Dispute Settlement. International Centre for Settlement of
Investment Disputes. Module 2.8 Post-Award Remedies and Procedures. Ginebra:
United Nations, 2003, p. 11: «The new element must be one of fact and not of
law».
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Este recurso ha de ser conocido por el mismo tribunal que emiti6
el laudo y, de no ser posible, por otro nuevo; ello, a pedido de una de
las partes.

Este recurso permite la suspension de la ejecucién del laudo, a pe-
dido de la parte interesada, siendo que el tribunal arbitral que conozca
del recurso puede confirmar o revocar tal pedido.

Este recurso, presenta dos limites de tiempo para su interposicién.
Asi, el Convenio Ciadi requiere que sea presentado dentro de los noven-
ta dias de descubierto el nuevo hecho, teniendo como limite para ello
los tres afos desde que el laudo fue notificado a las partes.

d. Anulacién

Como hemos manifestado, el Convenio Ciadi deja establecido que no
existen mds recursos que los que éste senala. Ello incluye, por supuesto,
que sus laudos no pueden ser revisados por otro foro que no sea el suyo.

La annulment o recurso de anulacién del laudo es un mecanismo
relacionado intimamente con la legitimidad del procedimiento de emi-
sién de un laudo en el marco del Ciadi y no con una correccién sus-
tantiva o de fondo. Una vez que ésta es declarada fundada, la disputa es
remitida a un nuevo tribunal para que emita un nuevo laudo.

El Convenio ha otorgado amplia libertad para las partes en este as-
pecto. En tal sentido, este tipo de recurso puede estar sujeto a dispensa

o renuncia si es que las partes asi lo acordaran. Ello puede hacerse:

i) No solicitando la anulacién durante el tiempo limite para hacer-
lo; o,

ii) Estableciéndolo expresamente.
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De igual manera, podria darse el caso de una renuncia tdcita, cuan-
do, durante el arbitraje, no se objeta un defecto del laudo pasible de
anulacién, pese a estar consciente de su existencia. En este tltimo caso
y el primero, la parte afectada no podria solicitar la anulacién del laudo
con posterioridad.

El recurso de anulacién puede recaer sobre todo el laudo o sobre
parte de éste, incluso si la solicitud fue dirigida a la anulacién de toda
la decisién. No obstante, producto de la libertad a la que hemos alu-
dido en el pdrrafo precedente, no se puede anular partes del laudo que
no han sido solicitadas, salvo que éstas se encuentren estrechamente
relacionadas con la parte que si fue requerida y, por tanto, la anulacién
de la primera implique la de las otras. Adicionalmente, esta facultad de
discrecién de los drbitros para la anulacién del laudo tiene otro limite:
no deberd prosperar dicho procedimiento en aquellos casos en los cuales
no haya una suerte de «injusticia procesal», es decir, una omisién rele-
vante de procedimiento.

Asimismo, con la mencionada libertad otorgada a las partes por el
Convenio Ciadi, se entiende también que la anulacién del laudo no
puede darse ex oficio, sino que solamente la invocard la parte interesada.

El recurso de anulacién estd abierto sélo a los laudos, entendidos
éstos como decisiones que ponen fin al arbitraje (incluyendo los laudos
sobre jurisdiccién). Por lo tanto, no estd abierta la posibilidad de anular
decisiones sobre aclaracién o revisién del laudo; mas si las decisiones
sobre integracién y rectificacion del laudo, en tanto éstas se integran a
tal sentencia arbitral 2%

El recurso de anulacién s6lo procede sobre la base de las cinco cau-
sales especificadas taxativamente en el Convenio Ciadi y que son las
siguientes:

25 Unctap. Op. cit., Module 2.8, p. 14.
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i) Constitucion impropia del tribunal arbitral.- Esta causal podria dar-
se, tedricamente, cuando afecta las reglas sobre nacionalidad de los
arbitros o sobre sus calificaciones; también sobre un conflicto de
intereses entre éstos y las partes.

En la prictica, esta causal nunca ha sido empleada.?*

ii) Manifiesto exceso de poderes.- Esta causal tiene como punto de par-
tida y como limite, aquello acordado por las partes. El manifiesto
exceso de poderes no es necesariamente un indicador de su grave-
dad; sélo significa que ha de ser un exceso obvio, lo que implica que
puede ser reconocido ficilmente.

El manifiesto exceso de poderes puede manifestarse, por ejemplo,
en los siguientes casos:

Falta de jurisdiccion.- Ello ocurre cuando el tribunal acttia sin ob-
servar el articulo 25 del Convenio. Si alguno de los requerimien-
tos alli establecidos no se cumpliera, nos encontrarfamos frente a
un caso de manifiesto exceso de poderes por falta de jurisdiccién.
Por ejemplo: si no se trata de una disputa legal, si la disputa no
proviene directamente de una inversion, si una de las partes no
cumple con los requisitos ratione personae o si la disputa no estd
cubierta por el consentimiento al arbitraje de inversion.

*  Omision del ejercicio de jurisdiccion.- Ello ocurre cuando, por
medio de un laudo sobre jurisdiccidn, el tribunal arbitral de-
clina de conocer el fondo de la controversia, pese a que, en los
hechos, existe.

*  Omision en la aplicacion del Derecho aplicable.- Las disposicio-
nes que rigen el Derecho aplicable constituyen elementos esen-
ciales del convenio arbitral de las partes y elemento del marco

206 Uncrap. Op. cit., Module 2.8, p. 17.
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para la actividad del tribunal arbitral. La violacién de ambos
elementos implicarfa un exceso de poderes.”’

Es oportuno precisar que la “omisién en la aplicacién del Derecho
aplicable” no es lo mismo que el “error en la aplicacién del Derecho
aplicable”. Lo primero significaria que el tribunal no aplique lo que
las partes acordaron al respecto (lo que si seria causal valida para
anulacién del laudo). Lo segundo constituiria un error, mala apli-
cacién o mala interpretacién de aquello que las partes acordaron (lo
que no serfa una causal de anulacién vélida). Asi, el Comité Ad-Hoc
en el caso AMCO vs. Indonesia,®® sostuvo lo siguiente:

23. The law applied by the tribunal will be examined by the Ad-
Hoc Committee, not for the purpose of scrutinizing whe-
ther the Tribunal committed errors in the interpretation of
the requirements of applicable law or in the ascertainment
or evaluation of the relevant facts to which such law has
been applied [...] Failure to apply such law, as distinguished
from mere misconstruction of that law, would constitute a

manifest excess of powers on the part of the tribunal and a

ground for nullity [...]. (El subrayado es nuestro).

Al respecto, podemos anadir que ha habido decisiones de los comi-
tés ad-hoc, estrictas y flexibles sobre los estindares de aplicacién del
Derecho aplicable, siendo la tendencia imperante la flexible.

e Decisién ex aequo et bono sin autorizacién.— La facultad del tri-
bunal arbitral para decidir ex aequo et bono es reconocida por el
Convenio Ciadi, pero para que ésta se haga efectiva, ha de ser
el acuerdo expreso de las partes el que lo autorice. Lo contrario,
implicarfa un manifiesto exceso de poder por parte del colegiado.

27 Unctap. Op. cit., Module 2.8, p. 18.
28 AMCO vs. Indonesia. Laudo sobre jurisdiccién del 16 de mayo de 1986. lesid
Reports.
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iii) Corrupcion de un drbitro.- Se entiende como «corrupcién» la con-
ducta impropia inducida por la ganancia personal.** Por ejemplo:
la aceptacién de pagos indebidos, ganancia personal en funcién del
resultado del arbitraje (conflicto de intereses), aceptar favores para
beneficio de terceros, etc.

Uno de los interrogantes que gira en torno a esta causal es saber en
qué momento se configura el acto de corrupcién: ;cuando se de-
nuncia el hecho con indicios razonables al respecto, cuando existe
flagrancia o cuando el delito es confirmado por una sentencia judi-
cial?

No obstante constituir un tema que debiera ser analizado caso por
caso, consideramos que, dentro de la técnica «legislativa» que el
Convenio Ciadi ha empleado, se han considerado estdndares altos,
reflejados en el vocablo «manifiestamente» —el cual contiene mu-
chas de sus disposiciones—, razén por la cual consideramos que
tendria que presentarse flagrancia en el eventual acto de corrupcién
de un drbitro para que se configure la causal de anulacién del laudo.

Expresado lo anterior, otro interrogante que surge en torno a esta
causal es si se debe anular un laudo ante el acto de corrupcién de un
solo drbitro. En nuestra opinién, es evidente que si procederd esta
causal de anulacién si es que la decisién que tom6 tal drbitro fue
determinante para el resultado final del laudo, ya sea porque con su
voto se configuré la mayoria necesaria o porque con éste dirimié la
controversia.

Esta causal tiene un tiempo limite especial para accionar, dividido
en dos momentos: i) Dentro de los ciento veinte dias de conocido
el actoy, ii) en un tope de tres anos desde que el laudo fue emitido.

2 Unctap. Op. ct., Module 2.8, p. 21. No obstante, creemos que la corrupcién
también se presenta cuando se busca favorecer a un tercero.
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)

Es preciso mencionar que esta causal no ha sido invocada hasta
ahora.”'’

Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento.- Debemos
entender como «grave» el quebrantamiento que es sustancial y que
tiene un efecto material o patente para la parte afectada.

Al respecto, nos llama la atencién que el texto oficial del Convenio
en espafol no contemple la palabra «fundamental». En efecto, en
el texto oficial en inglés, el Convenio se refiere a esta causal como
un quebrantamiento serio (o grave) de una «fundamental rule of
procedure» o «regla fundamental de procedimiento». Esta observa-
cién no es ociosa, en tanto diversos tribunales arbitrales han sefia-
lado que no cualquier quebrantamiento de regla de procedimiento
constituye causal de anulacién del laudo, sino que ésta (ademds de
grave) ha de ser fundamental. En tal sentido, entendemos como
«fundamental» algo que no puede ser omitido por su cardcter cru-
cial, algo que es insoslayable. En el marco del Ciadi —como lo
han manifestado algunos comités ad-hoc— no toda regla de pro-
cedimiento en el Convenio o en las Reglas de Arbitraje es funda-
mental.?!" Si lo serd, por ejemplo, si a ambas partes se les niega la
oportunidad de ser oidas o si no se cumplen con los requisitos de
emision del laudo.

Respecto del derecho de las partes a ser oidas, es importante preci-
sar que no todo punto razonado por el tribunal arbitral en el laudo
tiene que haber sido discutido por las partes. El tribunal arbitral
debe tener discrecién y libertad para fundamentar sus decisiones,
emitir un propio criterio —claro esté— respetando los procedi-

210

211

Idem.
Uncrtap. Op. cit., Module 2.8, p. 22: <Not every procedural rule in the Convention
or in the Arbitration Rules is fundamental».
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mientos. En esta linea, el Comité ad-hoc para el caso Klockner vs.
Camerin*'? sostuvo lo siguiente:

[...] arbitrators must be free to rely on arguments which
strike them as the best ones, even if those arguments were
not developed by the parties.

Asimismo, es necesario precisar que una parte que no objeté una
irregularidad procesal cuando tuvo la oportunidad de hacerlo, no
podrd invocar tal irregularidad luego como causal de anulacién del
laudo.

v) Falta de motivacion del laudo.- Es un principio aceptado que todo
tribunal arbitral en el marco del Ciadi (como en todo foro que
se precie de justo) debe establecer las razones en las que funda su

laudo. Este principio es recogido por la disposicién contenida en el
articulo 48(3) del Convenio.?!?

Un laudo adolecerd de las razones que lo fundamentan si es que en
él no existe un razonamiento légico y ordenado respecto del cami-
no que se tomé para llegar a sus conclusiones.

Este fue el criterio adoptado por el Comité ad-hoc para el caso
MINE vs. Guinea,*"* el cual expresé lo siguiente:

5.09 In the Committee’s view, the requirement to state reasons is
satisfied as long as the award enables one to follow how the

tribunal proceeded from Point A to Point B and eventually

to its conclusion, even if it made an error of fact or of law.

22 Klgckner vs. Cameriin. Caso Ciadi n.o ARB/81/2. Decisién sobre anulacién del
laudo del 3 de mayo de 1985.

23 (Fl laudo contendrd declaraciéon sobre todas las pretensiones sometidas por las
partes al Tribunal y serd motivado».

24 Maritime International Nominees Establishment vs. Repiiblica de Guinea. Caso
Ciadi n.c ARB/84/4. Decisién del Comité Ad-Hoc del 22 de diciembre de 1989.
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5.

This minimum requirement is in particular not satisfied by
either contradictory or frivolous reasons. (El subrayado es
nuestro).

En efecto, el Comité ad-hoc establecié un estindar minimo para
considerar una decisién debidamente fundamentada. A ello se suma
la necesidad de que tales razones sean suficientemente relevantes y
que, digamos, resulten congruentes con la decisién finalmente al-
canzada.

Asimismo, el referido Comité senalé que no puede haber laudo
debidamente fundamentado si es que estamos frente a una decisién
contradictoria. Entendemos como tal a la decisién que omite fun-
damentar su decisién en tanto que existen dos «genuinas» razones

contradictorias que terminan elimindndose una a otra.””

Cabe mencionar que algunos comités, sobre la base de lo previsto
en el articulo 48(3) antes aludido, han sostenido que el laudo que
omite contener declaracién sobre todas las pretensiones de las par-
tes (tal como lo establece dicho articulo) también darfa motivo a

activar esta causal de anulacién del laudo.?'®

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DEL LAUDO

El marco que inviste las figuras del reconocimiento y la ejecucién en
el ambito del Ciadi estd constituido por la Seccién 6 del Capitulo 1v

215

216

Klockner vs. Camerin. Decisién sobre anulacién del laudo del 3 de mayo de 1985.
Icsid Reports: «...two genuinely contradictory reasons cancel each other ouo.
En tal sentido, se debe tener en cuenta que el recurso de integracién del laudo
estd destinado a cubrir omisiones de cardcter técnico o minimas. Un laudo que
adolece de declaracién sobre todas las pretensiones de las partes tendrd que ser
atendido por la «falta de motivacién del laudo», como causal de nulidad. Serd més
evidente cuando un tribunal arbitral omita conscientemente pronunciarse sobre
un tema sometido ante éste.
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del Convenio. Asi, el articulo 53(1) reconoce la obligatoriedad de los
laudos emitidos en el seno del Ciadi, especificando también que éstos
no podrdn ser objeto de apelacién ni de cualquier otro recurso ajeno a
los que el mismo Convenio prevé. Los laudos han de ser cumplidos en
todos sus extremos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucién,
en congruencia con las disposiciones que el Convenio establece para
217 El deber de reconocimiento y ejecucién, naturalmente,
también se suspende mientras dicha medida esté vigente.

tales fines.

La aludida prohibicién de accionar recurso no previsto en el Con-
venio contra un laudo Ciadi, se refiere tanto a acciones en fueros arbi-
trales como en cortes domésticas o nacionales, debiendo los Estados
Parte del Convenio, mediante sus tribunales, reconocer y €jecutar di-
chos laudos con la misma eficacia de la que gozan las sentencias firmes
en sus territorios. Esta obligacién de cumplimiento y consiguiente pro-
hibicién de revisién del laudo involucra, incluso, a la reconocida Corte
Internacional de Justicia (ClIJ), en cuyo caso las partes son dos Estados,
teniendo que acatarlo, configurdndose asi lo que hemos llamado como

«la santidad del laudo Ciadi».

Es particular caracteristica del Ciadi —y a su vez, una ventaja com-
petitiva, como ya lo hemos sostenido— el hecho de que posea su propio
sistema de recursos contra sus laudos y, sobre todo, que cuente con un
mecanismo propio de reconocimiento y ejecucién de éstos. Esto, que
le da la caracteristica de «autocontenido», sumado a la independencia
de cualquier corte nacional, nos permite concluir que el lugar donde se
lleve a cabo un arbitraje de inversion bajo los auspicios del Centro no es
relevante para su validez, en tanto las partes de la controversia no pue-
den accionar contra el laudo otros recursos que no sean los previstos en
el Convenio. Tampoco es relevante para su reconocimiento y ejecucion,

*7Como hemos manifestado en la Seccién 4 del Sub-Capitulo 11 de este trabajo,
la suspensidn se otorga, a pedido de parte, en caso se interponga un recurso de
aclaracién, revisién o anulacién del laudo. No se la otorga en caso de integracién
o rectificacién.
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pues el Convenio uniformiza tal procedimiento para todos los Estados
parte del mismo, haciendo tal obligacién insoslayable. Otros instru-
mentos no cubren la ejecucién del laudo, sino que dejan este tema a
las leyes nacionales o tratados®® exigibles al Estado en donde se planea
hacer valer la decisidn, los cuales, tipicamente, proveen de mecanismos
de revisién de laudos en la etapa de ejecucidn.

Una opinién congruente con lo expresado en el parrafo anterior es
la esgrimida por la Unctad,?" para la cual:

Recognition and enforcement of an award may be sought in
any State party to the Convention not just to the State party to
the arbitration proceedings and the State of nationality of the
investor who was a party to the proceedings.

Debemos senalar que la decisién de la parte interesada de pedir el
reconocimiento y posterior ejecucién del laudo en determinado lugar,
depende exclusivamente de ella, pudiendo hacerlo en cualquier terri-
torio de un Estado parte del Convenio, teniendo en cuenta criterios
como la disponibilidad de activos de la parte contraria en el arbitraje de
inversién en tal territorio.

La Unctad*® anade, ademds, las posibles consecuencias que podria
conllevar la inobservancia de tales obligaciones provenientes del Con-
venio Ciadi:

218 Por ejemplo: la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 o la Convencién de Panamd
de 1975 sobre Arbitraje Comercial Internacional. Para mayor abundancia, ver:
ALJURE SALAME, Antonio. «Ambito de aplicacién de las convenciones de Nueva
York y de Panamd sobre Arbitraje Internacional». En Revista Internacional de
Arbitraje. Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2004, n.° 1, pp. 105-121.

29 UNctap. Course on Dispute Settlement. International Centre for Settlement of
Investment Disputes. Module 2.9 Binding Force and Enforcement. Ginebra: United
Nations, 2003, p. 11.

20 Idem.
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Failure of a State party to the Convention to recognize and en-
force an award would be a breach of a treaty obligation and
would carry the usual consequences of the State responsibility,
including diplomatic protection.

En efecto, el incumplimiento de reconocer y ejecutar un laudo Cia-
di no sélo acarrea un default de las obligaciones entre las partes del
arbitraje (en caso se trate de las cortes del Estado demandado), sino que
también acarrea la configuracién de un acto de responsabilidad interna-
cional, al erosionar las obligaciones que un Estado adquiere al adoptar
un tratado (en caso el Estado demandado y cualquier otro Estado parte
del Ciadi no cumpla con reconocer y ejecutar el laudo).

Por dltimo, es necesario incidir en el manto protector que provee el
Convenio a los laudos emitidos bajo los auspicios del Centro, especifi-
cando procedimientos especiales para el reconocimiento y ejecucién de
aquéllos. Asimismo, tener en cuenta la «cenida» actuacién de los opera-
dores del Derecho en cada pais en donde se pretenda el reconocimiento
y ejecucién de un laudo Ciadi. Nuevamente, bien explica la Unctad®*!
que:

[...] the domestic court’s or other authority’s task is limited to
verifying the authenticity of the Icsid awards. It may not re—
examine the Icsid tribunal’s jurisdiction. It may no re—examine
the award on the merits. Nor may it examine the fairness and
propriety of the proceedings before the Icsid tribunal. Not even
the ordre public (public policy) of the State where recognition
and enforcement of an Icsid award is sought is a valid ground for
a refusal to recognize and enforce.

En efecto, las cortes nacionales del lugar donde se pretenda reco-
nocer y ejecutar un laudo Ciadi no pueden entrar a conocer el fondo
del asunto, tampoco a senalar vicios procesales en aquél (los cuales, en
todo caso, debieron ser cuestionados por la parte interesada en su de-

2L Idem.
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bida oportunidad), ni mucho menos negarse a reconocer y ejecutar el
laudo sobre la base de una supuesta violacién del orden publico*** de tal
Estado ni cuestiones procesales propias de su legislacién.””® Las cortes
nacionales solamente deben limitarse a seguir el procedimiento de re-
conocimiento y ejecucién indicados en el Convenio Ciadi previsto para

los laudos emitidos bajo los auspicios del Centro.?**

5.1. Del reconocimiento

Cuando en el contexto del Ciadi, hablamos de «reconocimiento del
laudo», bésicamente nos referimos al procedimiento mediante el cual,
oficialmente, se le otorga la condicién de res judicata a una decisién fi-
nal (laudo) emitida por un tribunal arbitral del Centro; lo cual implica
que las partes estdn prohibidas de accionar recursos contra el laudo en
otros foros (arbitrales o judiciales).

3 por lo tan-

En principio, «el laudo es obligatorio para las partes»,
to, es a través de su reconocimiento que la parte interesada pide que
dicha obligatoriedad (y su consiguiente calidad de res judicata) sea reco-
nocida en determinado territorio, con el objeto de la futura ejecucién

de dicha decisién arbitral.

222 Supra: notas 173 y 176.

22 Como ya hemos sefialado, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, senala en su articulo 27 que ningtin Estado podrd invocar las
disposiciones de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado.

24 Tal como lo expresa Schreuer, «se creé un régimen auténomo y simplificado para

el reconocimiento y ejecucién, que excluyd las demds reglas aplicables de [las

leyes procesales locales] y los recursos que ellas establecen». SCHREUER, Christoph.

The Icsid Convention: A Commentary on the Convention on the Settlement of

Investment Disputes between States and Nationals of other States. Citado por:

Kantor, Mark y Michael Noran. «El riesgo arbitral de los inversionistas frente a

la soberania». Op. cit., p. 42.

5 Articulo 53(1) del Convenio Ciadi.

2

]
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En tal sentido, la profesora Herz**® sefiala que el reconocimiento en
el marco del Ciadi «produce dos efectos: por un lado, el de cosa juzgada,
impidiendo que las partes puedan reentablar el litigio ante otro tribu-
nal; y por el otro, transforma al laudo en titulo ejecutivo». Asimismo,
senala que este particular procedimiento de reconocimiento «se trata
de una modalidad que dota de efectos ejecutivos al laudo con la sola
comprobacién de su regularidad formal».

En otras palabras, el reconocimiento sirve para dar una confirma-
cién oficial de que el laudo es auténtico, lo cual constituye un paso para
su posterior ejecucion.

Dicho esto, el reconocimiento es incondicional. Ningin Estado
puede excusarse de reconocer un laudo Ciadi sobre la base de cuestio-
nes procesales. Tampoco podria pedirse la revision de éste por supuesta
violacién del orden publico del Estado en donde se pide el recono-
7 ni siquiera la inmunidad de ejecucién podria esgrimirse
como barrera para el reconocimiento del laudo. Lo que si podria ser
6bice para ello, serfa que se haya pedido la suspensién de dicho reco-
nocimiento y ejecucién, de acuerdo con los mecanismos previstos en el
propio Convenio Ciadi.

cimiento;*

5.2. De la ejecucion

En virtud de la estrecha relacién que existe entre la ejecucién de un
laudo y la inmunidad de ejecucién de los Estados, es importante que,
como cuestion previa, la definamos y hagamos distingo entre esta ulti-
ma y la inmunidad de jurisdiccién.

26 Herz, Mariana. «El arbitraje internacional entre Estados e inversores extranjeros
y la subasta de bienes del Estado frente al incumplimiento del laudo». En Revista
de Derecho Procesal, 2006-1.: Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2006, p. 307.
FERNANDEZ Mas1A, Enrique. «Arbitraje en inversiones extranjeras: el procedimiento
arbitral en el Ciadi». Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 332.

227
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En principio, la inmunidad de jurisdiccién es aquélla que impi-
de que el Estado sea sometido ante tribunales de otros Estados. Esta
posicién tiene como punto de partida los principios de soberania y de
igualdad de los Estados, sobre la base de los cuales se afirma que ningin
Estado puede ejercer soberania sobre otro (par in parem non habet im-
perium). Como ya hemos sostenido en pdrrafos anteriores,**® este punto
de vista fue superado por el Convenio Ciadi, lo que ha permitido que
inversionistas y Estados puedan someter validamente sus controversias
a foros arbitrales.

De otro lado, la inmunidad de ejecucion es aquélla que impide que
los Estados sean compelidos a honrar una deuda a través de la ejecucion
de sus bienes, como sucede con cualquier particular. Actualmente, la
inmunidad de ejecucién de los Estados no es absoluta. Asi, frente a la
rigidez del concepto, existe la posicién que postula la inmunidad de eje-
cucién de los Estados restringida, que es la que adoptan la mayoria de
paises.”” Ello significa que, en efecto, no podran ejecutarse los bienes de
un Estado, bajo la condicién de que éstos sirvan para el ejercicio de sus
funciones, de su soberania (bienes ligados a los actos iure imperii). Por
lo tanto, si serdn ejecutables los bienes que sirvan o estén relacionados
con actividades de gestién o comerciales de los Estados (bienes ligados
a los actos iure gestionis).

Nuevamente, la profesora Herz*® explica de manera muy clara que:

[...] el grado de interferencia sobre las funciones estatales es ma-
yor cuando se embargan o subastan bienes del Estado extranjero

228 Supra: Seccidén 1.1, Sub-Capitulo 1 del Capitulo 1.

¥ MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DE COLOMBIA. [nmunidad restringida
de los Estados: no reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion de los Estados
en materia laboral. Bogotd: MRC, 2006, p. 11. Disponible en: htetp://www.
minrelext.gov.co/WebContentManager/Repositorys/site0/inmunidad_restringida.
pdf (noviembre 2015).

HEerz, Mariana. «El arbitraje internacional entre Estados e inversores extranjeros y
la subasta de bienes del Estado frente al incumplimiento del laudo». Op. ciz., p. 315.

230
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que cuando se lo obliga a comparecer ante los estrados judiciales
de un tercer pais. Una mayor interferencia puede desembocar
en conflictos internacionales que los Estados buscan evitar. Esto
ha hecho que la prictica internacional diferencie la inmunidad
de jurisdicciéon de la inmunidad de ejecucién y que, aun en los
Estados mds liberales, se reserve la inmunidad de ejecucién para
determinadas categorias de bienes esenciales al normal desenvol-
vimiento del afectado.

En la misma linea, Gaillard y Edelstein:*'

El hecho de celebrar un pacto arbitral y por ende renunciar
a la inmunidad de jurisdiccién, no debe ser considerado
suficiente para constituir renuncia por parte del Estado a su
inmunidad de ejecucién, al menos en lo que se refiere a los
bienes empleados para sus actividades soberanas.

Sin embargo, no siempre es ficil el reconocimiento de la calidad de

32 afirma que en temas de inmunidad de

los bienes. El profesor Schreuer
jurisdiccién del Estado es aceptado el test que se realiza sobre la base de
la naturaleza de la actividad y no en su propésito. Sin embargo, el test
de inmunidad de ejecucién utiliza el propésito de la propiedad en cues-
tién, también tomdndose en cuenta, a veces, el origen de la propiedad.
Asi, por ejemplo, un terreno propiedad del Ministerio de Defensa o de
Salud que no sirva para la realizacién propia de las actividades de tales
instituciones, sino para fines comerciales, serd susceptible de ser afecta-
do para el pago de una deuda, pues a pesar de que la propiedad tiene
como origen entidades claves para el desarrollo del Estado, éstos no son

usados para los fines inherentes a los referidos Ministerios.

1 GaLarp, Emmanuel y Jenny EDELSTEIN. «Recent Developments in State
Immunity from Execution in France: Creighton vs. Qatar». Mealeys International
Arbitration Report, octubre 2000, vol. 15, n.° 10, p. 49.

22 ScureveRr, Christoph. State Immunity. Some recent developments. London:
Grotius, 1988, pp. 15 y ss.



ARBITRAJE DE INVERSION: EL DINAMICO Y COMPLEJO FENOMENO JURIDICO... 137

Existe cierto consenso respecto de algunos bienes del Estado que
gozan legitima y efectivamente de la inmunidad de ejecucién. Asi, por
ejemplo, el caso de las cuentas bancarias que sirven para actividades
oficiales especificas, que serfa el caso de las cuentas destinadas a sostener
econémicamente las actividades del cuerpo diplomatico.”® Asi, a raiz
del caso Letco vs. Liberia,”* Letco solicit la ejecucién del Laudo Ciadi
en cortes norteamericanas. La Corte del Distrito de Columbia rechazé
el pedido del demandante de embargar cuentas bancarias de la Embaja-
da de Liberia en Washington D.C., manifestando lo siguiente:

The Court presumes that some portion of the funds in the bank
accounts may be used for commercial activities in connection
with running the Embassy, such as transactions to purchase
goods or services from private entities [...] The Court, however,
declines to order that if any portion of a bank account is used for
a commercial activity then the entire account loses its immunity.

La Corte sigue la correcta 16gica de no afectar la inmunidad de
ejecucién de un Estado sélo por la presuncién de que una porcién de
los fondos funciona para actividades comerciales. Mds atin, se debe con-
siderar que tales actividades son auxiliares y que el principal destino de
dichos fondos es para la manutencién y ejecucién de funciones diplo-
maticas en dicha Embajada.

2% La actividad diplomdtica y sus bienes estdn protegidos, ademds, por tratados en la
materia, como la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomadticas de 1961 y
la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963. El Pert ratificé la
primera por Decreto Ley n.° 17243. La segunda, pese a no haber sido ratificada, es
tomada en cuenta por la Cancilleria. Ver:htep://www.rree.gob.pe/portal/dcanciller.
nsf/0/b7571001257a012705256¢5d0072b69520OpenDocument&Click=
(noviembre 2015).

24 Liberian Eastern Timber Corporation (Letco) vs. Repiiblica de Liberia. Caso Ciadi
n.°c ARB/83/2. Laudo del 31 de marzo de 1986.
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Otros bienes que concitan el acuerdo sobre una inobjetable inmu-
nidad de ejecucién son las propiedades militares y los bancos centrales
y otras autoridades monetarias.

Algunas legislaciones (que son cada vez menos) requieren que exista
un nexo especifico entre la controversia y la propiedad objeto de ejecucion.

En esta instancia, es importante sefalar lo que expresa la Unctad™”
respecto de la inmunidad de ejecucién:

[...] State immunity does not apply to proceedings for the re-
cognition of an award [...] In addition; State immunity does
not affect the res judicata effect of an award once it has been
recognized. State immunity only comes into play when concrete
measures of execution are taken to enforce the award’s pecuniary
obligations. (El subrayado es nuestro).

Es légico que se siga ese razonamiento, es decir que la inmunidad de
ejecucién del Estado no debe afectar la efectividad de un laudo Ciadi.
Permitirlo o afirmar lo contrario a lo expresado erosionaria gravemente
la efectividad del sistema. La inmunidad restrictiva de ejecucién del Es-
tado provee reglas especiales para la ejecucion efectiva de la obligacién
a la que el Estado estd sometida, observando procedimientos especiales
y excepciones que responden a la naturaleza de dicho Estado, pero de
ninguna manera debe tomarse como una exencién de su obligacién de
cumplir con el mandato de un laudo Ciadiy, por ende, de lo establecido
en el Convenio.

De otro lado, dice el articulo 54(1) del Convenio Ciadi que:

[...] todo Estado Contratante hard ejecutar dentro de sus terri-
torios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo [pre-
viamente reconocido] como si se tratare de una sentencia firme
dictada por un tribunal existente en dicho Estado.

25 UNctaD. Op. cit., Module 2.9, pp. 17 y 18.
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En efecto, el Convenio ha tenido cuidado especial en lo que se refiere
a las obligaciones declaradas en los laudos. Asi, hace distingo entre las
obligaciones pecuniarias y las no pecuniarias. Respecto de las primeras,
mencionadas literalmente por el Convenio, pesa obligacién de reconoci-
miento y ejecucién. En cuanto al silencio sobre las segundas, éste se debe
entender como la no aplicacién de las disposiciones del Convenio en tales
casos, es decir, de obligaciones no pecuniarias. Para hacer mds clara la
idea: las obligaciones no pecuniarias no estdn sujetas a ejecucion, lo que
—obviamente— no significa que no deban ser observadas por los obliga-
dos a cumplirlas (generalmente Estados), tan es asi que, en efecto, si son
materia de reconocimiento y que, por propia disposicién del Convenio,

las partes estdn obligadas a cumplir los laudos en todos sus términos.?

Debe quedar claro: las obligaciones no pecuniarias son igualmente
obligatorias, pese a que las disposiciones del articulo 54, sobre ejecu-
cién, no le son aplicables.””

¢Pero a qué nos referimos con medidas no pecuniarias? En realidad,
éstas se refieren —y permitiéndonos hacer una somera comparacién—
a lo que cominmente en el Derecho Civil conocemos como obliga-
ciones de hacer o de no hacer (una restitucién o una obligacién de
desistirse de continuar cierta accién). Para aclarar el concepto nos sirven
algunos ejemplos: la restitucién de propiedad confiscada, la entrega de
permiso para transferir fondos, el desistimiento de imponer medidas
irracionales.

26 El articulo 53 del Convenio, en relacién con el laudo, sostiene: «Las partes lo
acatardn y cumplirdn en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda
su ejecucion, de acuerdo con lo establecido por las cldusulas de este Convenio». La
suspension a la que se refiere el texto, esencialmente, alude a la producida por los
recursos de aclaracidn, revisién y anulacidn, de ser el caso.

»7 Unctad. Op. cit., Module 2.9, p. 14: «Obligations imposed by an award that are
not expressed in monetary terms are equally binding even though the enforcement
procedure of art. 54 does not apply to themp.
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Otro aspecto que se debe tener en cuenta es que, tal como lo esta-
blece el mismo Convenio Ciadi, los laudos bajo el auspicio del Centro
se ejecutardn en concordancia con las normas del Estado en donde se
pretenda dicha ejecucién.®® Sin embargo, las normas sobre ejecucién
de sentencias de dichos Estados no deberdn ser 6bice para el cumpli-
miento de la obligacién de la parte pertinente del Arbitraje de Inversién
en el marco del Ciadi, pues tal como hemos precisado en pdrrafos an-
teriores se estaria atentando contra el espiritu del Convenio y minando
la eficacia que este instrumento reconoce a sus laudos, entre otros, en
su articulo 53(1).

:Es posible renunciar a la inmunidad de ejecucién? En efecto, ello
puede ser posible. En tal sentido, Blackaby*’
el que en Francia, en relacién con un laudo en contra de Qatar, emitido
en el foro de la CCI, se reconoce la renuncia a la inmunidad de ejecu-
cién en virtud de lo expresado en ciertas partes del Reglamento CCIL.**!

nos remite a un caso** en

Se debe recordar que en temas de ejecucién de laudos Ciadi, éstos
son ejecutados de acuerdo con la legislacién del lugar en donde se pre-

238 Articulo 54(3) del Convenio Ciadi.
*¥ Brackasy, Nigel. «El arbitraje segtn los Tratados Bilaterales de Inversién y
Tratados de Libre Comercio en América Latina». Op. ciz., p. 20.
20 Caso Creighton Ltda. vs. Qatar. Corte de Casacién, Primera Sala Civil, decisién
del 6 de julio de 2000.
A lo que se refiere Blackaby es al numeral 6 del articulo 28 del Reglamento de
Arbitraje de la CCI: «[...] las partes se obligan a cumplir sin demora cualquier
Laudo que se dicte y se considerard que han renunciado a cualesquiera vias de
recurso a las que puedan renunciar vilidamente». Sin embargo, creemos que se
deben observar los criterios mds bdsicos de la inmunidad de ejecucién restringida
segin el Derecho internacional. En esa misma linea, Silva Romero menciona lo
siguiente: «[...] the Paris Court of Appeal, in its judgement of 10 August 2000 in
Ambassade de la Fédération de Russie en France et al. vs. Compagnie Noga d’importation
et d'exportation, stated that the implicit waiver of immunity from execution affirmed
by Creighton [case] applied only to the property of a State or offshoot of a State
that was not a used for purpose of a public service». Sitva Romero, Eduardo.
«International Arbitration involving State parties». Op. cit., p. 143.

241
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tende su reconocimiento. Mds atin: el propio Convenio deja en claro que
ninguna de sus disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion se inter-
pretard como derogatoria de las leyes sobre inmunidad del Estado vi-
gentes en cualquier Estado, ya sea vinculadas a ellos o a otros Estados.?*?

Son cinco los tnicos casos de ejecucién forzada de laudos Ciadi:**

Benvenutti & Bonfant vs. Congo (Caso Ciadi n.c ARB/77/2), Saobi vs.
Senegal (Caso Ciadi n.°c ARB/82/1), Atlantic Triton vs. Nueva Guinea
(Caso Ciadi n.c ARB/84/1), todos ante cortes francesas; MINE vs. Nue-
va Guinea (Caso Ciadi n.c ARB/84/4), ante cortes suizas y Letco vs. Li-
beria (Caso Ciadi n.c ARB/83/2), ante cortes norteamericanas. Asimis-
mo, el reciente caso de Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende
vs. Chile (Caso Ciadi n.” ARB/98/2), ante cortes espafolas.

El reducido niimero de procesos de ejecucién contra Estados nos
permite afirmar la evidencia de la efectividad y legitimidad del sistema
Ciadi, asi como una consciencia por parte de los Estados de que no
pueden renegar de las reglas que ellos mismos han aceptado, sin contar
con el hecho de que, de hacerlo, en un contexto cada vez mds interde-
pendiente, podrian quedar aislados y tener mayores pérdidas (no sélo
econdmicas, sino sociales, politicas y diplomdticas) que la sola obliga-
cién soslayada.

%2 Articulo 55 del Convenio Ciadi.
5 Herz, Mariana. «El arbitraje internacional entre Estados e inversores extranjeros
y la subasta de bienes del Estado frente al incumplimiento del laudo». Op. cit., p.

305.






Carituro 11

DE Los TRATADOS BILATERALES DE INVERSION (TBI)

1. ANTECEDENTES

Para entender la figura de los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI)
o Bilateral Investment Treaties (BIT), es necesario entender el contexto
previo al nacimiento de estos instrumentos internacionales, asi como su
desarrollo a través del tiempo hasta nuestros dias.

Son diversas las opiniones respecto del origen de los TBI. Unos
sostienen que la génesis se encuentra en el Tratado Jay y otros en los
Tratados de Amistad, Comercio y Navegacién. Lo cierto es que el an-
tecedente —bastante primitivo, ciertamente— mds remoto de los TBI,

244 también co-

en nuestra opinién, se halla en el llamado Tratado Jay,
nocido como el Tratado de Londres de 1794 (que entré en vigor recién
en 1796), suscrito entre Estados Unidos y Gran Bretana, el cual preveia
asuntos adin no resueltos producto de la Revolucién Norteamericana,
entre los cuales se encontraban aspectos sobre el comercio y el uso del
Arbitraje para la solucién de controversias relativas a supuestas usurpa-
ciones de propiedad del periodo de descolonizacién, asi como deudas
propias de la guerra, hecho que se constituy6é como uno de los més rele-
vantes de la historia del Arbitraje en cuanto a su uso como mecanismo

de solucién alternativa de controversias se refiere.

244 Llamado asi en virtud de John Jay, jefe del cuerpo norteamericano negociador de

dicho tratado, y quien posteriormente fuera presidente de la Corte Suprema de
Estados Unidos.
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A su vez, el Tratado Jay influyé en la elaboracién de uno de los
instrumentos mds importantes en materia bilateral de principios del
siglo x1x, los llamados Tratados de Amistad, Comercio y Navegacién
(TACN) o Friendship, Commerce and Navigation Agreements (FCNA).
Pese a que el primer FCNA fue suscrito en 1788 entre Estados Unidos
y Francia,”® no es sino hasta la segunda mitad del siglo x1x y principios
del siglo xx en que los TACN se convierten en instrumentos cada vez
mids elaborados y mds usados, siguiendo la impronta dejada por el Tra-
tado Jay.*

En efecto, los TACN ya demostraban ser instrumentos para «pro-
mover relaciones econémicas y culturales mds estrechas entre ambos
pueblos [de los Estados signatarios]», asi como ser instrumentos que
«fomenten las inversiones de capital mutuamente beneficiosas, que
promuevan relaciones comerciales reciprocamente ventajosas», sobre la
base de los «principios de tratamiento nacional y de nacién més favore-
cida», tal como lo expresa el Tratado de Amistad, Comercio y Navega-
cién entre la Republica de Nicaragua y los Estados Unidos de América
de 1956.* Asi, Estados Unidos pasaria a ratificar veintitrés de estos
tratados hasta 1966.%%

En este trabajo se considera importante rescatar la relevancia que
para el nacimiento de los TBI también tuvo un instrumento no tan

25 UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in investment rulemaking.
Ginebra: UN, 2007, p. 2.

246 AguiLar Arvarez, Guillermo y William W. Park. «The new face of Investment
Arbitration: Nafta Chapter 11». En Lima Arbitration. Revista del Circulo Peruano
de Arbitraje. Lima: CPA, 2006, n.° 1, p. 15.

27 Disponible en: http://www.cancilleria.gob.ni/docs/files/us_co56.pdf (noviembre
2015).

248 KunpmULLER Camintti, Franz. «El arbitraje entre inversionistas y Estados, el
declive del antiguo modelo ‘Estadocéntrico/moderno’ de gestion de conflictos, la
proliferacién de Tratados Bilaterales de Inversiones, el Derecho Internacional de las
Inversiones, el Icsid, la globalizacién y otros temas, (des)integrados en diez puntos
caleidoscopicos». Parte 1. En Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion, p. 3.
Disponible en: http://www.servilex.com.pe (noviembre 2015).
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citado en la doctrina. Nos referimos a la Draft Convention on Invest-
ments Abroad (Abs-Shawcross Draft Convention) de 1959, documento
que fuera preparado (tras algunas iniciativas anteriores) por parte de un
grupo de empresarios europeos, encabezados por Hermann Abs, Direc-
tor del Deutsche Bank en Alemania y Lord Shawcross, ExProcurador
General del Reino Unido. Este instrumento, no obstante no haber sido
adoptado al ser sometido ante la entonces Organization for European
Economic Cooperation (OEEC), fue influyente en la elaboracién de los
primeros TBI, argumento que puede esgrimirse de la sola lectura de sus
disposiciones.

Es bajo la influencia de estos antecedentes que, tal como datan los
anales, hacia 1959 se registr6 el primer TBI, el cual fue suscrito entre
Alemania y Pakistan.

La aparicién de los TBI coincide con un contexto muy particular,
en el cual, producto del desolado paraje social y econémico que dejé
la IT Guerra Mundial, las naciones devastadas se vieron urgidas de me-
canismos para lograr la reconstruccién y desarrollo de sus economias,
entre aquéllos, la atraccidon de capitales, asi como la obtencién y pro-
teccién de los mismos a través de las inversiones de sus nacionales en
otros paises con posibilidades de generar riquezas. Como instrumento
para la aplicacién de tales estrategias, algunas naciones, sobre todo las
de Europa Occidental y, en general, los paises desarrollados, utilizaron
los TBI, tal como da cuenta el siguiente grafico:
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Griafico n.° 12

Participation of countries in BITs,
by region and decade, 1960-1999
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Source: UNCTAD database on BITs.

En efecto, luego de la suscripcién del primer TBI por parte de Ale-
mania, los demds paises desarrollados empiezan a hacer lo propio en las
décadas de los sesenta y setenta, sobre todo con paises en desarrollo del
Africa y Asia—Pacifico. Por su parte, Latinoamérica lo hace en la década
de los ochenta, aunque con mds notoriedad en los noventa.

2. LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA (IED): UN BREVE INTROITO PARA
ENTENDER LOS TBI Y sU OBJETO

Para entender los TBI es importante tener primero en cuenta el concep-
to de inversién, mds precisamente, Inversién Extranjera Directa (IED)
o Foreign Direct Investment (FDI), qué tan importante es ésta para los

Estados y su rol dentro de los TBI.

Tal cual se menciona en lineas precedentes, en los albores de la eta-
pa de posguerra (11 Guerra Mundial), las naciones empezaron a buscar
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mecanismos para la facilitacién del comercio, obtencién de capitales y
la proteccién de los suyos en otras latitudes. Uno de los instrumentos
empleados para estos dos tltimos fines fueron los llamados TBI.

Esta necesidad de captar capitales, la continua iniciativa y prictica
en materia de suscripcién de TBI por parte de paises de Europa Occi-
dental y Estados Unidos y los beneficios que ello conllevaba, con el pa-
sar de las décadas, provocd que no sélo sean aquéllos los que utilizaran
estos instrumentos internacionales, sino también, progresivamente, los
paises en vias de desarrollo, tal como da cuenta el siguiente grafico:

Grifico n.° 13

Number of BITs concluded by
developing countries, by decade, 1960-1999
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Source: UNCTAD database on BITs.
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A partir de la suscripcién del primer TBI en 1959, el nimero de es-
tos instrumentos internacionales de inversidn fue arreciando, mostran-
do un dramdtico incremento en la década de los noventa, posterior a la
caida del muro de Berlin y la conclusién de una época bipolar; dando
paso a la globalizacién, la apertura de los mercados y a una suerte de
aprobacidn tdcita por parte de muchos paises al llamado «Consenso de
Washington».?*

En efecto, a finales de los ochenta y, sobre todo, a inicios de los
noventa, producto de los eventos antes mencionados, la mayoria de Es-
tados inician reformas en sus legislaciones y la adhesién a instrumentos
internacionales en materia econdémica. Los Estados que antes no lo ha-
cian (sobre todo los latinoamericanos) empiezan a creer en mecanismos
como los TBI, que coadyuvarian a las reformas estructurales y legisla-
tivas emprendidas y que redundarfan en el desarrollo de sus naciones.
Asi, éstos se empiezan a dar cuenta de que el cldsico mecanismo de
financiamiento sobre la base del cual se sostenian, es decir los costosos
préstamos internacionales, con los a veces inconmensurables intereses
que conllevaban, podian ser sustituidos por la recepcién de capitales
extranjeros. Los Estados se dieron cuenta de que la llamada IED hacia
posible —como lo demostraban algunas experiencias previas— el desa-
rrollo del pais receptor de dicha inversién y de que los beneficios eran
mayores que los costos a asumir.

29 Se llama asf al documento que John Williamson preparé en el seno del Institute for
International Economics y que hace referencia a lo que Washington —entendido
éste como el conjunto de instituciones afincadas en ese estado estadounidense,
tales como: el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM),
institutos expertos y organismos econdmicos de Estados Unidos, «#hink tanks» de
la economia— entendia que era el paquete de (10) politicas que debia emplearse
para lograr el desarrollo, entre ellas: la liberalizacién del comercio, la entrada de
inversiones extranjeras directas y la privatizacién. Estas politicas, elaboradas como
respuestas al fracaso de las economfias comunistas, han sido duramente criticadas
por supuestamente no lograr el desarrollo de las naciones pobres, objetivo que
persiguen.
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En tal sentido, es preciso presentar lo que consideramos como uno
de los pocos axiomas existentes en el Derecho Internacional de las In-
versiones: el IED es beneficioso para los Estados anfitriones o Estados
receptores y, por ende, coadyuva a su desarrollo. De no entenderlo asi,
los TBI no tendrian razén de ser.

Pero qué es lo particular de la IED? ;Qué ventajas ofrece? La IED
no sélo ofrece capital en su acepcién mds clésica, es decir, dinero, sino
también beneficios como: acceso a mejor tecnologia, know-how,”° entre
otras cosas. Es claro también que genera ingresos al fisco, en tanto las
empresas que inyectan capitales en un Estado en particular, tributardn a
favor de éste (mientras mds rentas tengan, mds base impositiva existird);
asi también, generardn puestos de trabajo y, con un buen marco legis-
lativo que lo impulse, una correcta responsabilidad social empresarial.

La globalizacién, los avances tecnoldgicos y las nuevas formas de
hacer negocios, han hecho que lo que llamamos inversién tome cada
vez mds nuevas y variadas formas, las cuales abordaremos en lineas pos-
teriores; y lo que se constituye en otro de los factores para sostener la
tesis del dinamismo y complejidad del arbitraje de inversién.

3. :QUE soN Los TRATADOS BILATERALES DE INVERSION (TBI)?

Los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) o Bilateral Investment Trea-
ties (BIT), también conocidos como Acuerdos de Promocién y Pro-
teccién Reciproca de Inversiones (APPRI), son tratados suscritos entre
Estados que contienen derechos sustantivos y adjetivos en favor de los
nacionales (personas naturales o juridicas) de ambas partes y que tienen
como objeto:

20 Entre otros, tribunales arbitrales como el del caso Convial han reconocido la
importancia de este tipo de aportes como inversién. Vésase: Convial Callao S.A. y
CCI — Compariia de Concesiones de Infraestructura S.A. vs. Repiiblica del Perii. Caso
Ciadi n.” ARB/10/2. Laudo del 21 de mayo de 2013, pardgrafo 436.
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i) Proteger las inversiones de sus nacionales;

ii) Crear un marco normativo general, previsible y transparente que
genere condiciones favorables para el desarrollo de éstas;

iii) Fomentar la cooperacién econdémica entre los Estados Parte de di-
chos instrumentos internacionales; y, simultdneamente,

iv) Ofrecer uno o mds mecanismos de solucién de controversias de
uso directo por los inversores nacionales de las Partes; sobre todo el
arbitraje, garantizando una solucién técnica, rdpida y eficiente del
conflicto.

Se entiende, entonces, que, como tratados, estos instrumentos ge-
neran obligaciones internacionales, las cuales han de observarse en es-
tricto respeto del Derecho internacional, en razén de que son los pro-
pios Estados los que han convenido (libremente) suscribirlos, con el fin
de que las disposiciones que tales instrumentos contienen se apliquen
particularmente a favor de sus nacionales. He aqui una caracteristica
importante y particular de los TBI, en tanto permiten que, producto
del acto de los Estados signatarios, los particulares sean los destinatarios
de los derechos contenidos en dichos acuerdos.

En tal sentido, los TBI contienen diferentes cldusulas que los ha-
cen funcionalmente éptimos para, de un lado, garantizar y proteger los
derechos de los inversionistas nacionales de las Partes y, de otro lado,
establecer un marco transparente de inversién y de promocién del te-
rritorio de las Partes como lugar ideal para invertir, lo que, a su vez, se
espera redunde en el desarrollo de dicho Estado receptor. Més atn: no
s6lo ofrecen ello, sino también uno o mds mecanismos para la solucién
de controversias, las cuales pueden referirse a:

i) Lainterpretacién del TBI, en cuyo caso, las partes de la controver-
sia serdn ambos Estados; o
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ii) La violacién de una o mds obligaciones (estdndares de proteccién)
contenidas en dicho TBI; en cuyo caso, las partes de la controversia

serdn un Estado y el nacional (persona natural o juridica) de otro
Estado.

3.1. ;Por qué los TBI y no otros instrumentos internacionales?

En atencién al contexto econémico actual, cabe preguntarse ;por qué
los TBI y no otros instrumentos internacionales? En este sentido, re-
sulta l6gico aseverar que es natural que un mecanismo bilateral sea mds
fécil de ser negociado y acordado que uno multilateral, en los que la
pluralidad de partes es, por lo general, directamente proporcional con
sus, a veces, disimiles intereses. De ello da cuenta la no tan lejana ex-
periencia del MAIL (Multilateral Agreement on Investment), impulsado
por la OECD, que fracas6 al no encontrar consenso por parte de la
multitud de Estados que participaban en su adopcién (sobre todo por

el contraste: paises desarrollados-paises en vias de desarrollo).*"

Otros instrumentos, tales como los Tratados de Libre Comercio
(TLC), presentan estructuras mucho mds elaboradas y especificas, que
suelen tener temas o sectores «sensibles», los cuales generan una mayor
dificultad en la negociacién. Al respecto, Unctad®* se refiere en los si-
guientes términos:

The more investment agreements go beyond protection issues
and in particular attempt to include commitments to liberalize,
the more complicated their negotiations become.

La reciente experiencia da cuenta de ello. Por ejemplo, las negocia-
ciones del TLC entre Estados Unidos y algunos paises andinos: Colom-
bia, Ecuador, Bolivia y Pert, instrumento que se aprobara y ratificara en

51 Véase: Seccidn 2, Sub-Capitulo 1 del Capitulo 1.
2 UNCTAD. International Investment Arrangements: Trends and Emerging Issues.
Ginebra: UN, 2006, p. 70.
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nuestro pais y en Colombia, mientras que en Ecuador y Bolivia gener6
zozobra, polarizando posiciones. De igual manera, lo mismo aconteci6
en el marco de la negociacién de un TLC entre la Unién Europea (UE) y
la Comunidad Andina de Naciones (CAN), finalmente, tuvo una trun-
ca por lo menos en negociacién conjunta por las heterogéneas y a veces
contrapuestas politicas de los paises miembros de este dGltimo organismo
regional; teniendo como consecuencia que dicho TLC fuera aprobado y
ratificado solo por Perti y Colombia, teniendo como contra parte a la UE.

Como es sabido, la economia y el mundo de los negocios se encuen-
tran en constante dindmica, lo que hace perentorio que los paises y sus
nacionales se encuentren aptos para la competencia, tanto en el comercio
como en temas de inversién —sobre todo los paises receptores de ésta—.
Ello conlleva a que los Estados incluyan en sus estrategias econdmicas y
comerciales mecanismos que coadyuven con la generacién y promocién
de climas idéneos con el fin de captar inversiones y que, de alguna ma-
nera, sean de «rdpida» negociacién, lo que hace elocuente la preferencia
de los TBI en el «mercado» de los instrumentos internacionales.

No obstante lo senalado, los TBI parecieran estar tomando formas
cada vez mds elaboradas, cambiando la antigua prictica, ya que la actual
tendencia sugiere que los TBI empiezan a contener disposiciones cada
vez mds especificas. En tal sentido, estudios de la dltima década del /n-
forme sobre las Inversiones en el Mundo o World Investment Report*> de la
Unctad aseveran que:

Numerically, traditional BI'Ts emphasizing the protection of fo-
reign investment continue to dominate the IIA system. This is
particularly true in the case of South—South BITs. Nevertheless,
a growing number of BITs include more detailed investment
protection provisions, as well as liberalization commitments.

»3 UNctap. World Investment Report, 2007. FDI in Extractive Industries. Ginebra: UN,
2007.
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Este proceso de mutacién hacia disposiciones cada vez mds comple-
tas y complejas de dichos instrumentos internacionales nos sirve para,
una vez mds, reiterar la premisa de este trabajo: el Arbitraje de Inversién
es un fenémeno dindmico y complejo que, en gran parte, debe estas ca-
racteristicas a instrumentos internacionales, principalmente a los TBI.

De otro lado, es importante sefialar que tal complejidad (y dina-
mismo) supone un reto para todos los paises que pretendan incorporar
dentro de sus politicas comerciales y de inversién la suscripcién de este
tipo de instrumentos internacionales en razén de que se necesita de
equipos negociadores cada vez mds especializados y, sobre todo, la ade-
cuacién de la legislacién interna a la obligacién internacional contraida,
lo que per se implica ciertos costos a asumir y recursos por invertir.

4. PrOTAGONISMO DE LOS TBI
4.1. Protagonismo de los TBI en el Derecho internacional

En el Capitulo I del presente trabajo hemos sostenido que el Arbitraje
de Inversién tuvo dos momentos cumbres: la creacién del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Convenio Ciadi)
y la proliferacién de los TBI. Sobre estos tltimos, debemos mencionar
que, a la vez, los TBI tienen un preponderante protagonismo en el lla-
mado Sistema de AIl (Acuerdos Internacionales sobre Inversiones) o
IIA (International Investment Agreements) System, cuyos flujos de Inver-
sién Extranjera Directa (IED o FDI, por sus siglas en inglés), a finales
de 2007, ya fluctuaban entre los trece trillones de délares, tal como lo
evidencia el siguiente grafico:
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Grifico n.° 14

Increase in 1IAs and FDI stocks (1960-2007)
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Source: UNCTAD.

No sélo ello, los TBI han conseguido, a través del tiempo, influir
en la elaboracién de otros instrumentos internacionales, constituidos
dentro del llamado EIIA (Economic Integration Investment Agreements)
System o Sistema de AIEI (Acuerdos de Integracién Econdémica y de
Inversiones) (Gréfico n.° 15), al punto que no es extrafio oir que, por
ejemplo, los Tratados de Libre Comercio (TLC) contienen un TBI den-
tro de su estructura.
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Grifico n.° 15

— -

P ——
A e B e

5 i N
ﬁ"‘*’i't!ﬁ"‘”\%“é?aum\\

/@'Jrv' 0
{ S’W’f A\ ﬁ’ ¢
3@;&53\\'
\! \!
() N\

\
N

4

45
i
=K
@

\
e
)
7
%
Al
7'//'
*

(l

(/
%
) ()
Wi
X

\g%\.

{&

;

Source: UNCTAD, based on World Bank, 2005, figure 2.2.

«Spaghetti Bowl» (2005)

En tal sentido, junto con los Tratados de Doble Imposicién Tribu-
taria (TDIT) o Double Taxation Treaties (DTT) —que a finales de 2007
superaban los 2700—,%* los TBI —que a finales de 2007 ya superaban
la cifra de 2600%>° (Gréfico n.° 16)— han tomado un rol protagénico
en el mundo de los instrumentos internacionales, no sélo por la canti-
dad de instrumentos suscritos y ratificados por los Estados para el fo-
mento de las inversiones en sus territorios, sino por su utilidad para los
propios inversores, ante la posibilidad que brindan éstos de solucionar
sus controversias con los Estados anfitriones a mecanismos alternativos,
principalmente, el Arbitraje de Inversién.

»4 UNCTAD. International Investment Rule-Making: Stocktaking, Challenges and the
Way Forward. Ginebra: UN, 2008, p. 25.
55 [dem (p. 23).
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Grafico n.° 16

Number of BITs concluded by period (1960-2007)
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Source: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

Entre 1991 y 2000, en plena liberalizacién de la economia mundial
y auge de las inversiones extranjeras, el nimero de TBI experiment6 un
inédito incremento, para luego decaer, posiblemente, como consecuen-
cia de la negociacién de acuerdos mds completos (y complejos), tales
como los TLC, cuyos capitulos en materia de inversiones —como ya
hemos mencionado— fungen como una suerte de TBI, al tener dispo-
siciones similares.

Senalado lo anterior, observamos que existe una gran prictica di-
rigida a la suscripcién de aquéllos y otros instrumentos en materia de
inversién. Asi, por ejemplo, en relacién con las regiones o continentes
con mayor participacién en la adopcién de Acuerdos Internacionales de
Inversion (All) o International Investment Agreements (11A), Asia-Pacifi-
co tiene una participacién mayoritaria (40%), seguido de Latinoaméri-
cay el Caribe (23%), tal como se grafica a continuacién:
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Grifico n.0c 17

Regional distribution of ITAs (end 2007)
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Source: UNCTAD.
Note: The above figures reflect multiple counting (e.g. BITs concluded
between countries from Asia and Africa are included in both regions).

No es coincidencia que, respecto de las estadisticas sobre paises con
mayor niamero de BIT suscritos, Alemania, el pais que suscribié el pri-
mero de estos instrumentos (con Pakistdn), sea el lider,”® seguido por
China y Suiza, tal como detalla el siguiente grafico, que abarca a las
economias top ten:

»6 Segtin el Ciadi, Alemania ya ha pasado la barrera mostrada en los datos de la
Unctad, contando actualmente con 147 TBI, mientras que Suiza se encuentra ya
en los 127.
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Grafico n.° 18

Top ten total signatories of BITs up to end 2008
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Source: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

Todo ello le ha valido a los TBI para propiciar opiniones como la
siguiente:

In the later half of the 20th century, Bilateral Investment Trea-
ties (BITs) emerged as the first international agreements exclusi-
vely focusing on the treatment of foreign investment [...] these
agreements rank among the most important of International
Law and foreign investment.”’

En efecto, no es extrafio que los TBI hayan tomado el protago-
nismo que hoy detentan como los primeros acuerdos internacionales
centrados exclusivamente en las relaciones entre la inversién extranjera
y el Estado receptor de tal inversién.

27 UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006... Op. cit., p. 1.
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4.2. Protagonismo de los TBI en el Arbitraje de Inversién

Los TBI no sdlo han sido importantes en el Derecho internacional, sino
que también han cobrado un respetado protagonismo en el Arbitraje de
inversién. No obstante, este protagonismo no se adquiri6 instantdnea-
mente alld en los finales de la década de los cincuenta, sino mds bien de
manera sostenida en el tiempo, en el cual la figura de los TBI se hizo
mds conocida y, sobre todo, posteriormente, cuando las inversiones co-
mienzan a crecer producto de una economia globalizada.””® Sobre este
particular, no sélo es conocido el crecimiento de los TBI, tal como lo
hemos corroborado en lineas precedentes, sino también el crecimiento
de los arbitrajes de inversién. Asi, cuando se inicié dicho fenémeno (la
globalizacién), no sélo se globalizaron la economia y otros aspectos,
sino también los mecanismos de solucién de controversias, lo que hizo
protagonista al Arbitraje, MARC de los negocios, por antonomasia.
Con ello, los arbitrajes de inversién crecieron ostensiblemente, tal como
lo sugiere el siguiente grifico:

»8 Sobre una breve mencién de este fenémeno como uno de los factores que
contribuyeron al fortalecimiento de la institucién arbitral, véase: Seccién 1.1,
Sub-Capitulo 1 del Capitulo 1.
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Grafico n.c 19

Known ISDS cases, annual and cumulative (1987-2014)
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Source: UNCTAD, ISDS database.
Note: Preliminary data for 2014.

En efecto, hacia finales de 2014 se conocian®? 608 arbitrajes inver-

sionista-Estado en materia de inversién. De éstos, cerca de 350 fueron
promovidos bajo los auspicios del Ciadi, mientras que ochenta fueron
iniciados bajo las Reglas Uncitral, catorce en el marco de la Cdmara de

Comercio Internacional (CCI) y otros catorce en el marco de la Cdmara
de Comercio de Estocolmo (CCE).2°

Expresado lo anterior, y en el marco de nuestro estudio, es opor-
tuno precisar que el primer caso de una disputa de inversiones sobre
la base de un TBI registrada en el Ciadi data de 1987, cuando Asian
Agricultural Products Ltd. (AAPL), una sociedad constituida en Hong

27 Pues se estima que (sobre todo en afios pasados) se hayan llevado a cabo algunos
otros arbitrajes de inversién, pero que, en salvaguarda de la confidencialidad, no
fueron hechos conocidos.

260 Uncrap. International Investment Rulemaking: Stocktaking, challenges and the
way forward. Ginebra: UN, 2008, p. 33.
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Kong —en tiempos en que atin se encontraba bajo soberania britdni-
ca—, registra su solicitud contra Sri Lanka, sobre la base de una supues-
ta violacién del TBI entre el Reino Unido y la Reptblica Democrética
Socialista de Sri Lanka.”*' Mds atn, éste fue el vigésimo cuarto caso
registrado ante el Ciadi desde su creacién en 1965. Asi, hacia 1998 sélo
catorce casos sobre la base de un BIT habian sido registrados ante dicho
Centro, siendo que sélo dos laudos y dos procesos concluidos por las
partes habian sido emitidos. Desde entonces, este nimero de disputas
provenientes de TBI ha venido en franco ascenso, siendo el afo 2005
el de mayor niimero de registros® y teniendo en cuenta que algunos
paises tienen por si solos considerable cantidad de procesos, la mayoria
de ellos provenientes de tales instrumentos internacionales, tal como el
caso de Argentina, que tiene mas de cincuenta arbitrajes, seguido por
México, con dieciocho, y Republica Checa, con catorce.”

Asimismo, considerando el incremento del nimero de TBI en el
Sistema de AlI (ya son 2600, aproximadamente) y a la vez que ya son,
al menos, setentitrés los Estados (cuarenticuatro en vias de desarrollo,
quince desarrollados y catorce de Europa del Este y de la Comunidad de
Estados Independientes) que han afrontado arbitrajes de inversién,**
no sorprende que este mecanismo de solucién de controversias conti-
nde en franco ascenso.

5. ¢Como oPERAN Los TBI?
Para entender c6mo operan los TBI, es importante tener en cuenta te-

mas temas vitales que los componen. Asi, por ejemplo, la definicién de
inversion, la cual es de suma importancia en tanto impondrd los alcan-

1 Asian Agricultural Products (AAPL) vs. Repiiblica Democritica Socialista de Sri
Lanka. Caso Ciadi n.°c ARB/87/3. Laudo del 27 de junio de 1990.

262 UNCTAD. International Investment Rulemaking... Op. cit., p. 33.

263 Idem.

24 Idem.
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ces y limites de la aplicacién de estos instrumentos internacionales. S6lo
entonces tiene sentido el andlisis de los estdindares de proteccién que
ofrecen los TBI a dichas inversiones.

5.1. Elpredmbulo en los TBI

5.1.1. Breve premisa

En nuestra opinidn, existen dos aspectos fundamentales para empezar a
entender el funcionamiento de los TBI: la importancia de la que estdn
revestidos el predmbulo y la parte del dmbito de aplicacién®® de tales
instrumentos internacionales, cuyas disposiciones son la puerta de en-
trada a los derechos y obligaciones sustantivos que ofrecen los TBI.

5.1.2. El predmbulo

En nuestra opinidn, el predmbulo ha sido injustamente desplazado, al
punto de no apreciar la real magnitud del rol que éste juega en la in-
terpretacién de un tratado. En esta linea, sostenemos que el Predmbulo
no es una simple declaracién, sino que cumple la funcién de marco
teleoldgico para los TBIL,* como una suerte de motivacién de lo que
éstos persiguen.

Lo anterior no sélo responde a razones dogmaticas, sino a cues-
tiones eminentemente pragmadticas, pues no se debe soslayar que en
todos los casos de arbitrajes de inversién, los tratados son sigilosamente
escudrifiados por los tribunales arbitrales y las partes, pues de la inter-
pretacién de los TBI depende la correcta aplicacién de sus disposiciones
e incluso la competencia de los paneles arbitrales para conocer de las

265 Este aspecto serd abordado en la Seccién 6.3 del Capitulo 11.

266 No debemos olvidar que la palabra «predmbulo» significa exordio, que a su vez
significa, segtin el DRAE, «origen y principio de algo», lo que no hace sino poner
en evidencia su importancia.
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controversias sometidas y, por tanto, lo concerniente a dichos tratados y
los derechos protegidos por éstos.

Asi las cosas, no debemos olvidar que un tratado debe interpretarse
teniendo en cuenta su objeto y fin —he alli la importancia pragmdtica
del Predmbulo—, lo que ha sido recogido en la llamada «Regla Gene-
ral de Interpretacién» en la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.*” No sélo ello, sino que dicho instrumento internacional
también reconoce que el contexto de los términos de un tratado —el
cual estd obligado a tomarse en cuenta para la interpretacién de éste—,
lo comprende, entre otros, el texto del instrumento, en el que, por su-
puesto, estdn incluidos el predmbulo y los anexos.**®

No obstante lo expresado, lamentablemente, al predmbulo no se le
ha sabido dar la importancia de la que, creemos, estd revestido.

De la revision de varios TBI, encontramos, por ejemplo, que la ma-
yoria ha estandarizado el texto del predmbulo, haciendo una referencia
escueta respecto de que la intencién de las partes es la “promocién y
proteccién de inversiones”, desaprovechando la oportunidad de crear
un verdadero marco teleolégico que permita una mejor y mds justa apli-
cacién de un TBI. Asi, por ejemplo, el TBI suscrito entre México y el
Reino de Espafa expresa lo siguiente:

ACUERDO PARA LA PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE IN-
VERSIONES ENTRE LOS EsTADOS UNIDOS MEXICANOS Y EL REINO
DE Esrata

Los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espana, en adelan-
te «las Partes Contratantes»,

DESEANDO intensificar la cooperacién econdmica en beneficio
reciproco de ambos paises;

267 Articulo 31, numeral 1.
268 Articulo 31, numeral 2.
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PROPONIENDOSE crear condiciones favorables para las inversio-
nes realizadas por inversores de una Parte Contratante en el te-
rritorio de la otra; y

RECONOCIENDO que la promocién y proteccién de las inversio-
nes con arreglo a este Acuerdo estimulan las iniciativas en este
campo,

Han acordado lo siguiente [...].

Como se puede apreciar, Gnicamente se habla de un deseo de «inten-
sificar la cooperacion econdmica en beneficio reciproco» o que ambos
paises se proponen «crear condiciones favorables para los inversores».
Sin embargo, se subestima la importancia del Preimbulo y se pierde
la oportunidad de sefalar temas que, no obstante correr el riesgo de
ser calificados como verdades de perogrullo, son de vital importancia y
parecieran haber sido olvidadas; a saber: la sujecién de tales inversiones
a las normas locales —claro estd, mientras éstas no sirvan de vehiculo
para infringir el TBI, asumido como obligacién internacional— o el
reconocimiento de que los derechos contenidos y respetados en los TBI
no pueden ir en desmedro de temas como salud, medio ambiente y de-
fensa —la condicién sine qua non, insistimos, es que dichas medidas no
sean decisiones arbitrarias disfrazadas—.

En este sentido, cabe afadir que los predmbulos no sélo constitu-
yen sefales endégenas (para ambas partes del tratado), sino también
exdégenas (para la comunidad internacional, las dependencias del go-
bierno de dichos Estados, gobiernos regionales y locales, sociedad civil
y sus poblaciones en general) sobre qué es lo que éstos persiguen con la
suscripcion de los tratados de inversion, como bien grafica la Unctad:*®

[...] an increasing number of countries have opted to include
specific language in their BITs, aimed at making it clear that the
objective of investment promotion and protection must not be
pursued at the expense of other key public policy goals, such as

269 UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006... Op. cit., p. 3.
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the protection of health, safety, the environment and the pro-
motion of internationally recognized labour rights.

En efecto, existe una creciente tendencia —adn exigua, en reali-
dad— a incorporar textos que dejen en claro temas tales como el hecho
de que el objetivo de la promocién y proteccién de las inversiones no
puede ir en desmedro de metas publicas, como la proteccién de la sa-
lud, defensa, el medio ambiente, el consumidor y los derechos laborales
internacionalmente reconocidos. Con ello, quedaria claro que si dos
Estados suscriben un TBI que contemple dichos principios (expresados
en el PredAmbulo), éstos servirdn como limites o riberas entre las cuales
fluirdn la promocién y proteccién de inversiones.

En congruencia con lo sustentado en lineas precedentes, el TBI
Modelo de los Estados Unidos de América del 2012 (o 2012 Model

BIT) ha previsto la siguiente férmula dentro de su preimbulo:

Desiring to achieve these objectives [relacionados con la pro-
mocién y proteccién de inversiones, asi como el respeto de los
derechos de los inversores de las partes del TBI] in a manner
consistent with the protection of health, safety, and the envi-
ronment, and the promotion of internationaly recognized labor
rights.

Férmula similar es la ofrecida por el TBI entre Australia y Egipto
de 2001:%7°

Considering that investment relations should be promoted and
economic co—operation strengthened in accordance with the
internationally accepted principles of mutual respect for sove-

reignty, equality, mutual benefit, non—discrimination and mu-

tual confidence;

% Disposiciones similares también pueden ser encontradas en los TBI entre Corea
del Sur y Trinidad & Tobago del 2002 y entre Estados Unidos y Uruguay del
2005, entre otros.
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Acknowledging that investments of investors of one Party in
the territory of the other Party would be made within the fra-
mework of the laws of that other Party; and

Recognising that pursuit of these objectives would be facilita-
ted by a clear statement of principles relating to the protection
of investments, combined with rules designed to render more
effective the application of these principles within the territories
of the Parties. (El subrayado es nuestro).

Nos parece por demds oportuna la redaccién del Predimbulo del
mencionado TBI, en tanto es fiel expresion de las intenciones de las
partes (elemento de interpretacién de un tratado), en el cual se deja en
claro que las relaciones de inversiones y la cooperacién econémica de-
ben ser promocionadas y fortalecidas en congruencia con los principios
internacionalmente reconocidos de Respeto mutuo de la soberania, Igual-
dad, Beneficio mutuo, No discriminacion 'y de Confianza mutua. Asimis-
mo, que las inversiones tienen que hacerse dentro del marco legal del
pais anfitrién.

En tal sentido, en vista de que no parece ser una prictica muy recu-
rrida por paises de nuestra region, incluido el Perd, creemos necesario
brindar mds atencién a la confeccién de los predmbulos, pues éstos de-
limitan el marco teleolégico sobre la base del cual un TBI podrd ser in-
vocado o no en una controversia relativa a inversiones, lo que, a la larga,
redunda en una correcta y eficiente interpretacién y aplicacién del TBL.

5.2. Definicién sobre inversion segiin los TBI

Tal como hemos mencionado en el Capitulo I de este trabajo,*”! las defi-
niciones de inversién varfan segiin lo que acuerden las partes suscriptoras
de un instrumento internacional. Sin embargo, conforme con criterios
metodoldgicos y en congruencia con el propésito de esta investigacion,

Z1 Seccién 2.2, Sub-Capitulo 11.
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debemos recalcar que, en el marco del Ciadi, no toda operacién econé-
mica es considerada una inversién, sino que el término ha de ir acorde
con lo que el Convenio establece. En tal sentido, las categorias de in-
versiones y el alcance del Convenio Ciadi no siempre podrian coincidir.
Asi, puede darse el caso que en términos del tratado de inversion, la
operacion sea considerada como una inversion, pero que no lo sea en los
términos del Convenio Ciadi (y los autorizados y reconocidos criterios
emanados en decisiones de sus tribunales arbitrales). Tal es el caso de
algunos TBI que consideran meros planes o proyectos o estudios previos
para una inversion, lo cual no es estimado como inversién en los térmi-

nos del Ciadi.?”?

En general, el término «inversién» —en su acepcién mds primi-
tiva— representa el desembolso de dinero que luego retorna con un
adicional en tiempo y espacio ciertos y esperados. Actualmente, el con-
cepto de inversién como monto dinerario ha sido superado, enten-
diéndose de manera mucho mds lata, digamos como aquello destinado
a la produccién de bienes: muebles o inmuebles, tangibles o intangi-
bles y que se espera que en el futuro reivindique dicho aporte con una
ganancia.

Particularmente, los TBI suelen incluir cinco categorias de bienes:*”

i) Muebles e inmuebles;

ii) Acciones, obligaciones o créditos de empresas;
iii) Derechos contractuales;

iv) Derechos de propiedad intelectual; y

v) Concesiones.

Se sabe que en materia econémica, el vocablo «bienes» estd ligado a
«patrimonio», en su condicién de «mueble o inmueble», por lo que su

2 Véase: pp. 82y ss. del presente trabajo.
% UNCTAD. International Investment Arrangements: Trends and emerging issues.
Ginebra: UN, 2006, p. 19.
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acepcién se entiende como algo restringida. En los TBI mds antiguos
encontramos la frecuente utilizacién del vocablo «bienes de capital» o
«inversién de capital»;?’ el vocablo «capital», entendido éste en su acep-
cién econdmica segin el DRAE, como «factor de produccién constitui-
do por inmuebles, maquinaria o instalaciones de cualquier género, que,
en colaboracién con otros factores, principalmente el trabajo, se destina
a la produccién de bienes».””> No obstante, de manera mds amplia, ac-
tualmente se habla de «activos», en cuyo caso, también segin el DRAE,
se entiende como «conjunto de todos los bienes y derechos con valor
monetario que son propiedad de una empresa, institucién o individuo,
y que se reflejan en su contabilidad», ?7¢ con lo que este vocablo se hace
mids versatil y amplio.

De otro lado, conviene insistir en que los TBI presentan distintas
formas de prever lo que implica «inversiones», que suelen graficar con
una lista de operaciones econémicas que, de manera exclusiva o no,
podrian ser susceptibles de ser llamadas «inversién».

5.2.1. Tipos de clausulas sobre definicion de inversion

En atencién a lo expresado anteriormente, identificamos tres tipos de
cldusulas sobre la definicién de «inversién»:

i) Cldusula numerus apertus, abierta u omnicomprensiva;,
ii) Cldusula numerus clausus o cerrada; y
iii) Cldusula tautolégica o circular.

274 Tal es el caso del primer TBI registrado, el TBI entre Alemania y Pakistdn, de
1959.

¥> ReaL Acabpemia EspaNora. Diccionario de la Real Academia Espaniola. Madrid:
Espasa, 2004, 22.2 edicién.

776 Idem.
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5.2.1.1. Clausula «<numerus apertus», abierta u omnicomprensiva

Como hemos mencionado, los TBI suelen incorporar una lista de po-
sibles operaciones susceptibles de ser consideradas como inversién (lla-
mada dlista positiva»). La cldusula «niimerus apertus», abierta u omni-
comprensiva, particularmente, utiliza las frases «todo activo», «cualquier
tipo de activo» u otra similar®”’ para describir lo que en un TBI se con-
sidera una inversién. Asimismo, incluye la referida «lista positiva», que
grafica algunas operaciones que potencialmente serdn calificadas como
inversién, mas dejan en claro que tal lista no es taxativa, exclusiva o que
agota lo que puede ser entendido como tal, sino que, por el contrario,
pretende abrir el espectro y comprender cualquier operacién no prevista
en esa lista o una nueva y futura (y, por ende, no contemplada) forma de
inversién que pueda ser incluida en la cobertura y proteccién de dicho
tratado.

Tal como lo advierte su nomenclatura, esta cldusula tenderd a ser
bastante heterodoxa, permeable y amplia, comprendiendo todo lo que
pueda ser considerado un activo, como por ejemplo: bienes muebles e
inmuebles, derechos reales, acciones, derechos de participacion, bonos,
derechos de propiedad intelectual, derechos contractuales, etc.

En esa misma linea, el TBI entre Argentina y Chile”® presenta la
siguiente férmula:

1. El concepto «inversiones» designa, de conformidad con el or-
denamiento juridico del pais receptor, todo tipo de bienes que el

?7 Por ejemplo, los TBI de Francia suelen utilizar la frase: «El término ‘inversién’
designa haberes [0 activos] como bienes, derechos ¢ intereses de toda naturaleza
y particularmente, pero no exclusivamente [...]», tal como el TBI entre Francia y
Panamd de 1982: «Le terme “investissement” désigne des avoirs tels que les biens,
droits et intérets de toute nature, et plus particuliérement mais non exclusivamente
[...].

78 Similares disposiciones podemos encontrar en el TBI entre Alemania y China de
2003.
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inversor de una Parte Contratante invierte en el territorio de la
otra Parte Contratante de acuerdo con la legislacién de ésta, en

particular, pero no exclusivamente:

a) la propiedad de bienes muebles e inmuebles y demds derechos
reales, como hipotecas y derechos de prenda;

b) acciones, derechos de participacién en sociedades y otros ti-
pos de participaciones en sociedades, como también la capitali-
zacion de utilidades con derecho a ser transferidas al exterior;

c) obligaciones o créditos directamente vinculados a una inver-
sién, regularmente contraidos y documentados segin las dispo-
siciones vigentes en el pais donde esa inversion sea realizada;

d) derechos de propiedad intelectual como, en especial, dere-
chos de autor, patentes, disefios y modelos industriales y comer-
ciales, procedimientos tecnolégicos, know-how y valor llave;

e) concesiones otorgadas por entidades de derecho publico, in-
cluidas las concesiones de prospeccién y explotacién [...]. (El
subrayado es nuestro).

Este tipo de cldusula también puede ofrecer una variante mediante
la cual excluye ciertas materias que, sobre la base de ese TBI, no serdn
consideradas como inversién y, por tanto, no serdn protegidas por sus
disposiciones. Esto se hace patente mediante una lista (llamada «lista
negativa») de operaciones que bajo ningtin motivo serdn consideradas
como inversién, utilizando generalmente la frase «pero inversién no sig-
nifica» o «inversién no incluye» o «quedan excluidas» o cualquier otra
similar. Asi, por ejemplo, el TBI entre México y Espafia del 2008 (que
reemplaza el de 1996), ademds de expresar:

4. Inversion significa, entre otros, los siguientes activos [...]. (El
subrayado es nuestro).

También sostiene:

[...] pero [inversién] no incluye una obligacién de una Parte
Contratante o de una empresa del Estado, independientemente
de la fecha original del vencimiento;
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d) un préstamo a una empresa [...]. (El subrayado es nuestro).
Asimismo:

[...] Quedan excluidas de esta definicién [de inversién] las recla-
maciones pecuniarias derivadas exclusivamente de:

(i) contratos comerciales para la venta de bienes o servicios [...].
(El subrayado es nuestro).

Por dltimo, cabe sefalar que este tipo de cldusulas suelen ser harto
amplias y «su objetivo principal [...] es garantizar proteccién a cuanta
forma de inversién sea posible»,””
que contienen los borradores de negociacién sobre la base de los cuales
trabajan los paises exportadores de capital, buscando una amplia pro-

teccion de las inversiones de sus nacionales.?®°

siendo, precisamente, las cliusulas

En tal sentido, para nosotros es importante que de proponerse la
cldusula numerus apertus, abierta u omnicomprensiva, los Estados eva-
lden el amplio nivel de compromiso que adquiririan respecto de las
inversiones que se asienten en sus territorios y, en todo caso, evaluar la
posibilidad de utilizar la variante de la «lista negativan.

En esa misma corriente, consideramos importante que cuando se
apueste por una cldusula numerus apertus, abierta u omnicomprensiva
—sobre todo cuando no se usa la variante de la «lista negativar»— que se
deje expresamente establecido que dichos activos deberdn, a su vez, po-
seer las caracteristicas cldsicas de una inversién: i) duracidn, ii) ganancia
o retorno, iii) riesgo, iv) sustancia y v) desarrollo; criterios ampliamente
aceptados en el marco del Ciadi. Encontramos un ejemplo cercano a
nuestra propuesta en el TBI entre Estados Unidos y Uruguay del 2005:

7% UNctaD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006... Op. cit., p. 9.
280 Tdem.
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Article 1
Definitions

[...] «investment» means every asset [...] that has the charac-
teristics of an investment, including such characteristics as the

commitment of capital or other resources, the expectation of
gain and profit, or the assumption of risk. (El subrayado es

nuestro).

Ello harfa no tan extensa la aplicacién del TBI, asegurando, a su
vez, congruencia con los pronunciamientos en el marco de los arbitrajes
de inversién auspiciados por el Ciadi y, sobre todo, asegurando claridad
en arbitrajes llevados en instituciones, tales como la CCI o el Centro de

Arbitraje de la CCIL.
5.2.1.2. Clausula «<numerus clausus» o cerrada

En este tipo de cldusulas también se suele incluir una lista de opera-
ciones susceptibles de ser consideradas como inversién; sin embargo
(y a diferencia de la cldusula explicada en el acdpite precedente), tiene
la particularidad de ser cerrada; es decir, la lista que contiene no sirve
s6lo de ejemplo, sino que cierra la posibilidad de que otras operaciones,
apartadas de lo que prevé expresamente el TBI, puedan ser calificadas
como inversién y, por tanto, encontrarse cubiertas por los derechos que
éste provee. En tal sentido, en su cldusula de definicién de inversion,
utilizan el escueto exordio «inversién significa:», enumerando a conti-
nuacién la «lista positivar.

Esta es una tendencia nueva, que se suele observar en los TBI de no
muy antigua data. Tal es caso del TBI Modelo de Canadi (o Canadian
Model BIT) del 2004:
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Section A-Definitions
Article 1
Definitions

For the purpose Agreement:

[...]

Investment means:

(1) an enterprise;
(11) an equity security of an enterprise [...]. (El subrayado es
nuestro)

Como se puede apreciar, no existe la afirmacién tipica de la Cldu-
sula Numerus Apertus, Abierta u Omnicomprensiva, que deja en claro
que tal lista no es exclusiva o que agota la posibilidad de que otras
operaciones o activos califiquen como inversion; la Clausula Numerus
Clausus o Cerrada simplemente enumera aquello a lo que el TBI trata
como inversidn, cerrando la posibilidad de que otras operaciones ajenas
a lo previsto expresamente por el TBI sean cubiertas y protegidas por
el mismo.

Conviene precisar que aunque este tipo de TBI contemple en su
«lista positiva» ciertas operaciones como inversion, ello no quiere decir
que las que no lo estdn no sean inversiones per se, sino que por acuerdo
y conveniencia de las Partes, éstas decidieron que, pese a que existen
otras operaciones que caben efectivamente en la categoria de «inver-
sién», aquéllas no sean cubiertas por dicho TBI, lo que entendemos
como una suerte de analogia de la limitacién del consentimiento que
expresan los Estados frente al Ciadi para que ciertas materias no sean
susceptibles de arbitraje.

Cabe senalar que esta cldusula también posee la variante de la «lista
negativar, excluyendo expresamente operaciones que bajo ningtin mo-
tivo serdn consideradas como inversién, también utilizando, general-
mente, la frase «pero inversion no significar. Asi, el referido TBI Mode-
lo de Canad4, en su mismo articulo 1, sostiene:
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But investment does not mean,
(X) claims to money that arise solely from [...]. (El subrayado es
nuestro).

En nuestra opinién, aunque algo restrictiva, esta cliusula tiene la
virtud de asegurar una mejor precisién sobre qué es lo que se entiende
por «inversién»; al nombrar sin ambigiiedades las operaciones pasibles
de ser calificadas como inversién y, de ser el caso, expresamente aquéllas
que no serdn cubiertas por el TBI. Sin embargo, el hecho de que un
pais cierre demasiado las variedades de inversidén susceptibles de pro-
teccién, podria hacerlo ver como un pais anfitrién de inversiones poco
flexible con éstas, lo que le restarfa competitividad frente a otros pares
que también estdn inmersos en la carrera de atraccién de inversiones
para el desarrollo.

5.2.1.3. Clausula tautolégica o circular

Esta cldusula, también conocida en la doctrina anglosajona como zau-
tological definition of investment (definicidn tautoldgica de inversion), se
caracteriza por redundar en una misma idea para describir lo que signi-
fica «inversién». Utiliza la frase «inversién es definida como todo tipo
de inversién». Al redundar o circular sobre un mismo eje o idea, lo que
se busca con dicha cldusula es abarcar la mayor cantidad de operaciones
para que éstas sean cubiertas por el TBI. Ello, a su vez, implica otorgar
indirectamente altos grados de discrecién para determinar lo que cons-
tituye una inversién al tribunal arbitral que pueda conocer acerca de la
potencial controversia.

Pese a contener también la variante mediante la cual se elabora una
«lista positiva» (abierta o no) de operaciones que podrian constituir una
inversién en términos del TBI, la cldusula tautolégica o circular ha sido
objeto de criticas en tanto no aporta suficiente significado.”®!

#1 UNcTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006... Op. cit., p. 10: «Although,
tautological definitions are subject of criticism that they do not add sufficient».
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En nuestra opinidn, la definicién tautolégica busca —con buenas
intenciones, seguro— que los bienes que proteja el TBI sean aquéllos que
concuerden con las caracteristicas de una inversién. No obstante, este tipo
de cldusula da origen a las siguientes preguntas: ;qué es lo que las partes
entienden por «caracteristicas de una inversién»? ;Existe uniformidad en
tales criterios? Sobre el particular, nos hemos manifestado en favor de se-
guir la autorizada voz del profesor Schreuer”” y de los continuos pronun-
ciamientos en el marco del Ciadi, los cuales siguen cinco caracteristicas
particulares de una inversién® y que debieran ser incorporadas en algiin
extremo del TBI para evitar ambigiiedades y conflictos de interpretacion.

En conclusién, mientras que los Estados que adoptan TBI que en
sus textos contienen la cldusula numerus clausus o cerrada buscarian re-
ducir la ambigiiedad y, la mayor parte de las veces, la cantidad de ope-
raciones susceptibles de ser catalogadas como una inversién cubierta
por el TBI; los Estados que adoptan TBI que en sus textos contienen
cldusulas tales como la numerus apertus, abierta u omnicomprensiva y la
tautolégica o circular, entendidas como cldusulas amplias, buscarian no
escatimar: en la proteccion de las mas diversas categorfas de inversiones,
sobre todo aquellos nuevos tipos que pudieran surgir en el futuro en el
mundo de los negocios; ello, sin la necesidad de enmendar o modificar
el tratado. Sin embargo, esto tltimo podria ser perjudicial, en vista de
que podrian incluirse inversiones que alguna de las partes no contem-
plaba incluir o que rebasan su capacidad de comprometerse internacio-
nalmente a través de un tratado de inversion.

5.2.2. ;Mis limites a las cldusulas sobre definicion de inversion?

Existe otra posibilidad de limitar las operaciones susceptibles de inver-
siones desde dentro de la cldusula sobre definicién de inversién. Sin
embargo, primero debemos remarcar que cuando utilizamos la palabra
«limitar», no lo hacemos de manera conservadora, sino simplemente

282 Veéase: nota 143.

28 Duracidn, ganancia, riesgo, sustancia y desarrollo.
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para mencionar mecanismos que funcionen de acuerdo con los intereses
que cada Estado pudiera tener y legitimamente aplicar al negociar un
TBI. Ademds, hay que considerar que los intereses en el campo de la ne-
gociacion de instrumentos internacionales dependen también de quién
sea la contraparte, sobre todo en materia econémica, pues los flujos de
inversién que se manejan, las balanzas comerciales y demds aspectos
econdmicos, hacen que se implementen estrategias caso por caso.

5.2.2.1 Conformidad con las normas internas del Estado receptor

Senalado lo anterior, dentro de las cldusulas sobre definicién de inver-
sidén existen otras disposiciones que —cual adjetivos— las modifican o
regulan, pudiendo con ello ejercer limitaciones a lo que, en términos del
TBI, es factible entender como tal. Asi, por ejemplo, podemos restrin-
gir dicha cldusula:

i) En funcidén de si la inversién estd hecha de acuerdo con las nor-
mas del pais receptor de la inversién;

ii) En funcién de si la inversién fue hecha directamente en el terri-
torio de una de las Partes; o,

iii) En funcién de si la inversién es controlada directa o indirecta-
mente por el inversor que solicita la proteccién del tratado.

Esta disposicién busca, independientemente del tipo de cldusula sobre
definicién de inversién que se haya adoptado, regular —cual adjetivo—
qué tipos de inversiones estdn cubiertas por el TBI. Asi, generalmente se
sostiene que la inversién ha de haberse realizado en concordancia con las
leyes y regulaciones previstas por el Estado receptor de la inversién. Un
ejemplo de esta disposicién es la que se encuentra en el TBI suscrito (mas
no ratificado)?* entre Nueva Zelanda y Argentina de 1999:

4 Disponible en: http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/150#i-
ialnnerMenu (noviembre 2015).
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Article 1
Definitions

For the purpose of this Agreement:

[...]

(2) «investment» means|[,] in conformity with the laws and re-
gulations of the Contracting Party in whose territory the invest-
ment is made, every kind of asset [...]. (El subrayado es nues-
tro).

Como se puede apreciar en el texto del referido TBI, la cldusula
numerus apertus, abierta u omnicomprensiva, estd combinada con la
disposicién de conformidad con las normas internas del Estado recep-
tor de la inversién.

En nuestra opinién, aquélla es una clara forma de asegurar la armo-
nizacién del TBI con la legislacién interna de ambas partes, procurando
que cada una (es decir, sus inversores) respete las normas legales de su
contraparte, incluidas, por supuesto, sus facultades de regular (permisos
y acreditaciones al inversor) y sus politicas pablicas (salud, defensa, me-
dio ambiente, etc.). Creemos que esta disposicién es pertinente y podria
ir de la mano con un Predmbulo que exprese los principios reconocidos
por el Derecho internacional de respeto mutuo de la soberania de cada
Estado, igualdad, mutuo beneficio, no discriminacién y que la protec-
cién de dichas inversiones no vaya en desmedro de las politicas publicas
referidas a temas neurdlgicos para el Estado, tales como salud, defensa,
medio ambiente, trabajo, proteccién al consumidor, etc.

Esta disposicién puede ser perfectamente congruente con nuestra
propuesta respecto de una «cldusula sobre corrupcién»*® (inversiones
relacionadas con actos de corrupcién), en vista de que todo acto de esa

25 Véase: Seccidn 6.6 del presente Capitulo.
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naturaleza es manifiestamente contrario a toda legislacién y regulacién
en el Estado receptor de inversion.

5.2.2.2. Territorialidad de una inversion

Esta es otra forma de afadir una particular caracteristica a la definicién
de inversién. Consiste en prever que toda inversidn (sea considerada
como fuere segin cualquier tipo de cldusula) de cualquier nacional de
una de las partes, tenga la caracteristica o requisito de haber sido efecti-
va o directamente realizada en el territorio de la otra parte contratante.

Asi, por ejemplo, el TBI entre Argelia y Argentina del 2000 sostiene:

Articulo 1
Definiciones

(1) El Término Inversién: designa [...] todo tipo de activo, in-
vertido por un inversor de una de las Partes Contratantes en el

territorio de la otra Parte Contratante segtin la legislacién de esta

tltima [...]. (El subrayado es nuestro).

En nuestra opinién, esta disposicién no estd hecha en vano, pues
podria servir como una suerte de barrera para el llamado treaty shopping,
evitando, a su vez, multiples demandas sobre la base del mismo hecho
y por un mismo inversor que, a través, por ejemplo, de un holding pre-
tende demandar simultdneamente al Estado en lo que cominmente se
conoce como un «proceso paralelo».

Conviene precisar que esta cliusula deberd leerse en estrecha relacién
con la posible definicién de «territorio» que maneje el respectivo TBI.

5.2.2.3. Control de una inversion
Pese a ya habernos pronunciado respecto de esta materia en el marco de

los procesos auspiciados por el Ciadi, es preciso senalar que el tema del
control de la inversién es una forma de imprimir un requisito a ésta, lo
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que es incorporado en la cldusula que la define como tal. En términos
précticos, esta restriccién es planteada, tal como lo hicieron Francia y

Arabia Saudita en su TBI del 2002:28¢

1. Le terme «investissement» désigne tous les avoirs de toute
nature, tels que les biens, droits et revenus, détenus ou controlés
par un investisseur de I'une des Parties contractantes sur le te-
rritoire de l'autre Partie contractante conformément a la législa-
tion de celle-ci et, plus particulierement mais non exclusivement
[...]. (El subrayado es nuestro).

En efecto, versa el tratado: «activo [...] poseido o controlado por un
inversor de una de las Partes Contratantes». A la fecha de elaboracién de
la presente investigacidn, este tipo de férmula aplicada por Francia no la
hemos hallado en ningtin TBI suscrito con pais de habla hispana. Todos
esos TBI tienen cldusulas por demds amplias u omnicomprensivas, sin
la restriccién antes comentada, por lo que no se encuentra una traduc-
cién oficial del vocablo «détenus» que, en estricto, proviene del verbo
«poseer», lo que podria generar ciertos problemas, motivo por el cual
creemos que Unicamente se ha debido hablar de “control”, entendido
éste como propiedad.

Cabe mencionar que la «cldusula de definicién de inversién» podria
ser atin mds restringida, si a «control» se hubiera afadido «directo», lo
que, sin duda, hubiera hecho mds cenida la definicién y aplicacién del
vocablo «inversién» en el marco del TBI.

5.3. Estdndares de proteccion ofrecidos por los TBI

Tal como hemos manifestado, en nuestra opinién, los TBI contienen
disposiciones que los hacen funcionalmente 6ptimos para, de un lado,
(i) garantizar y proteger los derechos de los inversionistas nacionales de las
partes (funcion garantizadora de derechos); lo cual se ve traducido en los

28 Similar disposicién se encuentra en otros TBI suscritos por Estados Unidos.
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estandares de proteccién y/o tratamiento que éstas ofrecen en beneficio
de sus inversores y en el hecho de que el Estado en el que recaiga el rol
de receptor de inversiones tendrd que respetar tales estdndares y que
en caso de no hacerlo, el inversor tendrd, por lo menos, la ventaja (en
relacién con la forma tradicional) de accionar directamente contra el
Estado para que sea un tribunal arbitral el que haga, de ser el caso, pre-
valecer lo acordado por las partes en el TBI.

En este sentido —y sélo para graficarlo por métodos didécticos y
atendiendo a las diferencias entre uno y otro—, un TBI funcionaria
como una suerte «péliza de seguro», pero no una péliza de seguro con-

287 sino contra los actos u omisiones de

tra malas gestiones empresariales,
los Estados receptores de inversiéon que pudieran lacerar los estindares
de proteccién ofrecidos por dicho instrumento internacional, los cuales
los Estados (libremente) se comprometieron a brindar. Funcionamiento
que se dard motu proprio o a través de la decisién de un tribunal arbitral,
que, en términos del tratado, serd definitiva y de obligatorio acatamien-

to por las partes.

De otro lado, los TBI son funcionalmente éptimos también para
ii) «establecer un marco transparente de inversion y de promocion del terri-
torio de las partes como lugar ideal para invertir, lo que se espera redunde
en el desarrollo de dicho Estado receptor (funcion promotora de inversion)».
Como ya hemos visto, en el contexto econémico actual, los Estados
reemplazaron (por lo menos en gran parte) el tradicional mecanismo
de financiamiento (adquisicién de deuda externa) por la captacién de
inversiones, lo que implicé que muchos Estados adectien sus politicas
y legislaciones para competir con otros Estados que también requieren
de dichas inversiones. La normalizacién o estandarizacién (con algu-
nas particularidades, mutatis mutandis, propias de cada realidad) de las
disposiciones, adoptando instrumentos internacionales como los TBI,
generd un ambiente propicio para atraer tales inversiones, proyectando

27 Véase: nota 110, Capitulo 1.
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transparencia y promoviendo la inversién en sus territorios para coad-
yuvar al desarrollo de sus naciones.

La prictica en los TBI incluye tradicionalmente seis estindares de
proteccién o tratamiento: (i) trato nacional, (ii) trato de nacién mds
favorecida. Estos dos primeros estdn considerados en la clasificacién lla-
mada «estdndares relativos», en tanto se invocan o se hacen validos a tra-
vés de la referencia al tratamiento que reciben otros inversores. Asimis-
mo, tenemos los llamados «estdndares absolutos», llamados asi porque
funcionan independientemente del trato que se le pueda dar a terceros
inversores, no siendo necesaria referencia alguna. Entre ellos tenemos:
(iii) trato justo y equitativo, (iv) plena proteccién y seguridad, (v) pro-
teccién en caso de expropiacién y (vi) libre transferencia de fondos.

Por ultimo, conviene precisar que estos estindares de proteccién
y/o tratamiento son considerados como principios, los cuales, entre
otros, existen y han sido reconocidos por la prictica internacional aun
desde antes de que fueran recogidos por los diversos instrumentos inter-
nacionales que hoy existen. En este contexto, cabe afadir que son estos
principios los que han originado —entre otros— tratados como los TBI

y no al revés.**®

5.3.1. Estindares Relativos
A. Trato nacional

El estindar de proteccién o de tratamiento llamado «trato nacional» (en
adelante, TN) o «national treatment» es aquél por el cual un Estado se

%8 Como bien ha senalado el profesor De Trazegnies: «Pero quizd la caracteristica
mids interesante de este Derecho de la Inversién Extranjera es la preponderancia
de los principios tanto sobre el incipiente Derecho positivo internacional como
también sobre las legislaciones nacionales [...] Por consiguiente, no son los TBIs
que dan origen a los principios sino los principios que dan origen a los TBIs». DE
TraZEGNIES GRANDA, Fernando.«Arbitrando la inversién»... Op. cit., p. 160.
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compromete a brindar a los inversores extranjeros y/o sus inversiones
que operan en su territorio un trato no menos favorable que el brindado
a sus nacionales.”

Como es evidente, este estindar se halla ligado a un compromiso de
no discriminar que, como observaremos, también se encuentra ligado
a muchos —si es que no todos— los estdndares de proteccién o trata-
miento ofrecidos por los TBI, sobre todo a un «pariente muy cercano»
del TN: el Trato de Nacién mds favorecida.

Cabe sefalar que el TN implica una obligacién de no discriminar
entre un inversor nacional y uno extranjero, lo cual busca impedir una
competencia desleal que termine perjudicando a este Gltimo frente a
preferencias irracionales e injustificadas de Estados receptores para con
sus inversores nacionales. Aquella discriminacién puede concretarse en
una accién o en una omisién por parte del Estado para con los inver-
sores extranjeros. Ahora bien, dicha discriminacién tiene un parimetro
respecto del cual se determina si un acto se configura como discrimina-
torio. Ello estd constituido por sus acciones u omisiones en relacién con
sus nacionales. En otras palabras, en el caso del estindar de TN, una
accién u omisién es discriminatoria si es que implica una diferenciacién
negativa entre inversores nacionales y extranjeros, siendo los perjudica-
dos estos dltimos.

Nosotros nos referimos no sélo a una «discriminacién», sino a una
discriminacién «negativa». El adjetivo que usamos no es ocioso, pues
la realidad nos ensefia que ciertamente se pueden dar actos «discrimi-
natorios» o preferenciales entre un inversor nacional y otro extranjero,
siendo este dltimo el beneficiario de la preferencia, lo que se podria

2 Los TBI en donde no se suele incluir una cldusula de TN son aquellos que —
entendemos—, procuran no limitar su capacidad para ejercer irrestrictamente
un trato mds favorable para sus nacionales. Sin embargo, esa intencidén podria
verse frustrada si es que el Estado tiene en dicho TBI una cldusula de nacién mds
favorecida, cuyos efectos veremos en el acdpite B de esta seccion.
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traducir en incentivos y seguridades —tales como los previstos en el
propio TBI— de los que un inversor nacional no goza. Al respecto, las
posiciones no son pacificas, pues existen opiniones divergentes respecto
de si es idéneo (y hasta constitucional) este tipo de discriminacién o
preferencias.*”

De lo anterior, es evidente concluir que la aplicacién del estdndar
de TN implica un examen entre el trato ofrecido a las inversiones o los
inversores nacionales de una parte contratante y las inversiones o los
inversores extranjeros de la otra parte contratante.

Es necesario precisar que este estindar puede ser susceptible de ex-
cepciones, siempre que las partes asi lo establezcan. Por ejemplo, el TBI
entre Reino Unido y Vietnam del 2002 establece en su articulo 3 lo
siguiente:

Article 3

National Treatment and Most-Favoured-Nation Provisions

[...]

(3) Notwithstanding paragraphs (1) and (2) of this Article [so-
bre trato nacional y trato de nacién mds favorecida], the Gov-
ernment of Vietham may maintain in force those measures,
provided for in Vietnamese Law at the date on which this Agree-
ment was signed and set out in the Annex to this Agreement as
exceptions to the grant of treatment not less favourable than
that accorded to its own companies or nationals.

#° De manera anecdética, recordamos cuando en el 1 Congreso Peruano
Internacional de Arbitraje 2008, llevado a cabo en la ciudad de Lima, Fernando
Mantilla Serrano, ExMiembro de la Corte Internacional de Arbitraje de Paris de la
CClI, consultado sobre este tema, se pronuncié al respecto con la frase: «;Y qué?»,
en alusién a la diferenciacién a favor de los inversores extranjeros, sosteniendo que
son finalmente los propios Estados los que libremente se comprometen a brindar
estandares tan altos de proteccion.
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Estas excepciones pueden estar dadas —como en el caso del citado
TBI— en temas tales como: subsidios y ayudas brindadas a las com-
panias locales, tarifas y en ciertos bienes y servicios bajo el control del
Estado; y presentarse en sectores tales como: television, prensa, teleco-
municaciones, servicios bancarios y de turismo, seguros, etc.*”’

Otro tema recurrente e importante respecto del TN es si éste se
aplica indiscriminadamente, es decir, a cualquier inversor y en cualquier
drea de produccién. Al respecto, la Organizacién para la Cooperacién
y Desarrollo Econémicos (OCDE u OECD, por sus siglas en inglés:
Organization for Economic Co—operation and Development), en su «De-
claracién sobre la Inversion Internacional y Empresas Multinacionales»,
suscrita el 25 de julio de 2008 por nuestro pais,”* establece que:

The national Treatment Instrument sets out member countries’
commitment to accord to foreign—controlled enterprises opera-
ting in their territories treatment no less favourable than that ac-
corded to domestic enterprises in like situations. (El subrayado
es nuestro).

En efecto, parala OECD, este trato no menos favorable en compa-
racién con las inversiones o inversores nacionales debe darse en «situa-
ciones similares» (like situations o in like circumstances). Esta férmula ha

! De hecho, muchos de los TLC suscritos por el Pertt contienen este tipo de
excepciones, bajo la denominacién «medidas disconformes». Véase: cldusula
10.13 del TLC Pera-EEUU.

Es preciso sefialar que el Perti no es Parte de la OECD: (aunque es parte del
"Programa Pais", el cual inaugurd) y que su adhesién a dicha Declaracién
tampoco le da ese cardcter. Los otros Estados No-Miembros que suscribieron
tal declaracién son: Argentina, Brasil, Chile, Egipto, Eslovenia, Estonia, Israel,
Latvia, Lituania y Rumania. Véase: «Pertd se adhiere a la Declaracién de la
OCDE sobre la Inversién Internacional», disponible en: http://www.oecd.org/
document/58/0,3343,en_2649_34487_41107386_1_1_1_1,00.html (noviembre
2015).
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sido incorporada en los TBI de las tltimas décadas.”* Asi, por ejemplo,
el TBI entre Estados Unidos y Ruanda del 2008,%* en su numeral 1 del
articulo 3 sobre TN, establece lo siguiente:

Article 3: National Treatment

1. Each Party shall accord to investors of the other Party treat-
ment no less favourable than that it accords, in like circumstan-
ces, to its own investors [...]. (El subrayado es nuestro).

Es conveniente senalar que la discriminacién proveniente de un Es-
tado podria tomar forma a través de un acto regulatorio (discriminacién
de iure) o a través de un hecho (discriminacion de facto). Una disposicién
del tipo del citado TBI implicaria que no todo acto del Estado se conside-
rarfa discriminatorio, sino que lo serfa cuando la supuesta discriminacién
o trato distinto entre un inversor nacional y otro extranjero se diera en
«circunstancias similares» o «situaciones similares». Asi, un trato distinto
por parte del Estado receptor de la inversién entre un inversor nacional y
otro extranjero no serd discriminatorio y violatorio del TBI, si es que tales
inversores (o sus inversiones) no estuvieran en «circunstancias similares»
o «situaciones similares». De no ser ése el caso, no habria violacién de una
obligacién internacional prevista en el TBI correspondiente, lo que impli-
ca la necesidad de realizar un examen caso por caso. Sobre el particular, la
Unctad,”” en concordancia con la practica arbitral, entiende lo siguiente:

The inclusion of ‘in like circumstances’ has led arbitral panels to
adopt a «two-step» approach when determining whether a par-
ticular measure violates the national treatment standard. Seve-
ral arbitral tribunals followed an analysis in which the tribunal
first verified whether there were in fact differences in treatment

2% Con una decidida préctica al respecto por parte de Estados Unidos desde los
noventa.

»4 Disposiciones similares pueden encontrarse en otros TBI suscritos por Estados
Unidos y también en el articulo 2 del TBI entre Japén y Vietnam del 2003.

25 UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006. .. Op. cit., p. 36.
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between domestic and foreign investors or their investments.
If a difference was found, the tribunal then addressed the issue
whether investors or investments were «in like circumstances»

...]. (El subrayado es nuestro).

Entonces, serfan dos los pasos a adoptar: i) la verificacién de si hubo
diferencias en el trato y, ii) si tal diferencia de trato existid, verificar si
los inversores o sus inversiones estuvieron en «circunstancias similares».
Siy sélo si el caso en concreto pasara este fest (es decir, si hubiera una
diferencia y los inversores, nacionales y extranjeros, y sus respectivas in-
versiones estuvieran en iguales circunstancias), nos encontrariamos con
un acto que viola los términos de una cldusula que prevé el TN segtn
la redaccién analizada.

No obstante lo anterior, se cuenta con el desafortunado caso entre
Occidental Exploration and Production Company vs. Ecuador,”® llevado a
cabo bajo las Reglas Uncitral. En este caso (que pese a no llevarse a cabo
en el seno del Ciadi también reviste importancia), Occidental Explora-
tion and Production Company (en adelante, Oxy) llevé a un arbitraje a
Ecuador en virtud del TBI de 1993 entre dicho pais y Estados Unidos,
una controversia respecto de solicitudes de reembolso del impuesto al
valor agregado (IVA). En tal arbitraje, Oxy sostuvo que Ecuador habia
violado, entre otros, el estdindar de TN al haber otorgado dicha devo-
lucién a otras empresas (ajenas al sector petrolero, al cual pertenecia la
referida transnacional) y no a ella. A su vez, entre otros temas, Ecuador
argumentaba que el supuesto acto que Oxy reclamaba como discrimi-
natorio no habia sido tal, en tanto no se cumplia con lo que el TBI
disponia, es decir, que se refiera a un «trato menos favorable» en relacién
con el brindado a inversores de otros Estados «en situaciones similares».

La polémica decisién del tribunal arbitral (integrado por Francisco
Orrego Vicuna, en calidad de Presidente, Charles N. Brower y Patrick

2% London Court of International Arbitration Administered. Case n.c UN 3467, del
1 de julio de 2004.
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Barrera Sweeney), aun sin tomar en cuenta las discutibles posiciones
respecto de la «fork in the road clause» y el conocimiento de la materia
pese a que la controversia estaba dentro del dmbito tributario, excep-
tuado por el TBI, sostuvo que Ecuador habia violado dicho estindar,
no obstante que la denegacién de devolucién del IVA —que segin
Ecuador— fue realizada por su autoridad tributaria de manera legal, y
siendo ademds que dicha medida se aplic6 para todas las empresas del
sector petrolero —rubro en el que se encontraba Oxy—. Asimismo, el
tribunal arbitral sostuvo que el TN «en situaciones similares» no tenia
el sentido restringido que le atribuia Ecuador, quien sostenia que «en
situaciones similares» implicaba un «tratamiento igualitario entre igua-
les», senalando que el propésito de dicho estdndar era proteger a los
inversores extranjeros compardndolos con los nacionales, sin importar
a qué sector pertenecieran y que con ello —en nuestra opinién— se
soslaye la condicién de que un acto discriminatorio (menos favorable),
para que sea tal, tenga que darse en «situaciones similares».

Para Zuleta Jaramillo,”” el referido laudo gener6 una duda funda-
mental, en tanto se debe recordar que «Ecuador habia dado el mismo
tratamiento en materia del IVA a todas las companias exportadoras de
petréleo, fueran ellas nacionales o extranjeras; es decir, un tratamiento
igual a quienes eran iguales», hecho que lamentablemente no fue pre-
visto por el colegiado. En relacién con el mencionado caso, el mismo
profesor, acertadamente, cuestiona: «;Habria violacién del tratamiento
nacional si no se da a todos los nacionales y extranjeros el mismo trata-
miento tributario cualquiera sea su actividad? ;No es posible entonces
para un Estado establecer una tarifa diferencial del IVA, dependiendo
de la actividad o de los productos sujetos al gravamen porque ello viola-
ria la obligacidn de dar al inversionista extranjero el mismo tratamiento
que al nacional?».

27 ZULETA JARAMILLO, Eduardo. «;El regreso de las cafioneras y Calvo?: hacia dénde
va el Arbitraje entre inversionistas y Estados». En Revista Internacional de Arbitraje.
Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2005, n.° 2, pp. 170 y ss.
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Creemos que un Estado tiene la soberana y legitima facultad de es-
tablecer tarifas diferenciales del IVA, de acuerdo con criterios técnicos
(incluyendo el grado de gravamen segun el sector) y que estos actos no
deberfan ser considerados como violatorios de un estindar de proteccién
previstos por un TBI, siempre que guarden racionalidad y legalidad.

En tal sentido y a manera de conclusién, en opinién nuestra —
que apunta hacia una mayor claridad en el Arbitraje de Inversién—,
las disposiciones en materia de TN que no establecen fronteras claras
«pecan» de radicalmente heterodoxas, pues las interpretaciones que pu-
dieran hacer los tribunales arbitrales en ciertos casos (incluso en casos
similares) podrian ser contradictorias;*®
de TN podrian usarse desatinadamente, llegando al extremo de minar
cualquier acto (legitimo, por cierto) de regulacién por parte del Estado
receptor de inversién, incluso si éste careciera de alevosa intencién o
simplemente no perjudicara sustancialmente las inversiones de los ex-
tranjeros, hechos que, en nuestra opinién, irfan en contra de lo que un
TBI deberia perseguir (fomento de las inversiones con respeto, tanto a
los inversores como a los Estados) o de la clara voluntad de este estdndar
de proteccién o tratamiento: el establecimiento de una relacién inver-
sionista—Estado justa, eficiente y de leal competencia.

siendo que las disposiciones

B. Trato de nacion mds favorecida

El estindar de proteccién y/o tratamiento conocido como «trato de
nacién mds favorecida» (en adelante, TNMF) o most-favoured-nation
treatment (MFN)* es aquél mediante el cual un Estado se compromete
a brindar a los inversores extranjeros y/o sus inversiones que operan en
su territorio, un trato no menos favorable que el brindado a los nacio-
nales de otros Estados y/o a sus inversiones.

% En este andlisis se debe tomar en cuenta también la falta de obligatoriedad por
parte de los colegiados, de seguir decisiones de anteriores tribunales.

299 También se le conoce como «cldusula de nacién mds favorecida» (CNMF) o most-
Javoured-nation clause (MFNC).
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Como mencionamos en la seccién precedente, al igual que el TN, el
TNMEF también estd intimamente ligado a la obligacién de no discri-
minar.’® En este sentido, tal discriminacién podria darse a través de
un acto regulatorio (discriminacién de iure) o a través de un hecho en
concreto (discriminacién de facto). Sin embargo, esta vez, el pardmetro
de comparacién para determinar si un acto es discriminatorio o no,
ya no lo constituye el trato brindado hacia los nacionales del Estado
receptor de la inversién o sus inversiones, tal como sucede en el TN,
sino el trato brindado hacia inversores nacionales de otros Estados y/o
sus inversiones.

En efecto, un Estado quebrard una disposicién de TNME, en tanto
ofrezca un trato diferenciado menos favorable al inversor y/o inversio-
nes de su contraparte, teniendo como referente el trato ofrecido a otros
Estados.

Concretamente, la aplicacién del TNMF es invocada por un inver-
sor que arguye haber recibido un trato menos favorable que los inverso-
res de otros Estados, siendo que para que dicha aplicacién sea efectiva,
deberdn existir por lo menos dos tratados. El primero, que contenga
la cldusula de NME al cual, con fines did4cticos, llamaremos «tratado
base» o «tratado vinculo»”' y el segundo, que contenga las disposicio-
nes que sirvan de pardmetro del trato menos favorable, al cual, con los
mismos fines, llamaremos «tratado vinculado».

3 Asi, por ejemplo, el profesor Gaillard refiere: «The purpose of the MEN standard
is to prevent discrimination against the nationals of different countries and
ascertain equality of treatment regardless of nationality». GaiLLarp, Emmanuel.
«Establishing jurisdiction through a most-favoured-nation clause». En New York
Law Journal, junio 2005, vol. 233, n.c 105, p. 1.

Tal como lo expresa la CIJ en el Caso de la Compaiia Petrolera Anglo-Irani [Caso
ClJ: Compaiia de Petrdleos Anglo-Irani (Reino Unido vs. Irdn), 1951]: «Es este
tratado [el llamado “base” o “vinculo”] el que establece el nexo juridico entre el
Reino Unido y un tratado con un tercer pais [tratado “vinculado”] y que confiere
a ese Estado los derechos de que goza el tercero». Véase: CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA. Reports. La Haya: CIJ, 1952, p. 109.

301
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En ese sentido, tal como lo senala el working paper sobre TNMF de
la OECD:3%2

Most-Favoured-Nation (MFN) clauses link investment agree-
ments by ensuring that the parties to one treaty provide treat-
ment no less favourable than the treatment they provide under
other treaties in areas covered by the clause.

En efecto, se estaria ejerciendo un vinculo indirecto entre distintos
tratados y sus disposiciones, creando una suerte de red al generar que
las partes de un tratado provean, en concordancia con los alcances de la
respectiva cldusula de NME un trato no menos favorable a sus contra-
partes que el trato que ofrecen bajo otros tratados, lo que evidentemen-
te trae consigo un considerable grado de complejidad al aplicar dicho
estandar en ese contexto.

De otro lado, es natural sostener que los posibles alcances y deta-
lles de la aplicacién del TNMF variardn segun la férmula o lenguaje
planteado en cada tratado. Sin embargo, sea como sea, si el tratado
vinculado contempla uno o mds temas que no contiene el tratado base
o tratado vinculo, dicha materia serd res inter alios acta y, por tanto, no
aplicable a favor del solicitante.

Entonces, es oportuno sefalar que tanto en teorfa como (sobre todo)
en la préctica, este estdndar de proteccién o tratamiento trae consigo al-
gunos interrogantes respecto de su aplicacién: ;El TNMF debe aplicarse
teniendo como pardmetro cualquier otro Estado vinculado con el Estado
receptor de la inversién mediante cualquier instrumento? ;EIl TNMF se
debe aplicar indiscriminadamente a derechos sustantivos o adjetivos? ;EI
TNME se aplica a cualquier inversor? ;El TNMEF se aplica en cualquier
circunstancia? ;Pueden aplicarse excepciones al TNMF? Entre otros,

302 ORGANISATION FOR Economic COOPERATION AND DEVELOPMENT. «Most-
Favoured-Nation Treatment in International Investment Law». En International
Investment Law: a changing landscape. Paris: OECD, 2005, p. 128.
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éstos son algunos interrogantes que deberfan ser respondidos para una
aplicacién mds coherente y transparente de dicho estdndar, interrogantes
que abordaremos en los pérrafos siguientes.

En relacién con sus antecedentes histéricos, este estdndar de protec-
cién o tratamiento fue pilar central de los esfuerzos de la posguerra por
establecer un sistema de garantias contra la discriminacién en el marco
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GAT'T,
por sus siglas en inglés: General Agreement on Tariffs and Trade) y poste-
riormente en la Organizacién Mundial de Comercio (OMC),**
que, de alguna manera, dados los complejos inconvenientes que su apli-
cacién ha generado, se puede afirmar que su origen y objetivo no fueron
considerados al trasladar el TNMF al 4mbito de los TBI; tampoco sus
consecuencias,® lo que ha provocado ciertas colisiones en el Arbitraje
de Inversién. El profesor Kurtz’® es categérico al sefialar que:

con lo

The transport of the MFN Standard from trade into the invest-
ment fields seems to have been done without any real analysis
as to the implications of this transport. The difficulty with this
lack of guidance or forethought is amplified by the potentially
broader scope of operation for MEN treatment when applied in
the investment context.

3 Kurrz, Jirgen. «The MFN standard and foreign investment. An uneasy fit2». En
The Journal of World Investment & Trade, 2004, vol. 5, n.° 6, p. 861. Agradecemos
de manera especial al autor por habernos cedido cordialmente el presente articulo.
Recordemos que el contexto en el GATT es otro. Se habla, en primer lugar,
de temas de comercio, los cuales tienen particularidades distintas del tema de
inversiones. Asimismo, se ha de recordar que aun en el marco de la OMC, el
TNMEF posee excepciones y que, pese a que tanto en ese contexto como en el de
inversiones se busca evitar discriminaciones, en el primero se busca la liberalizacién
de productos, fin que no persiguen per se los TBIL. Asimismo, el TNME en el
marco de la OMC se refiere a temas relacionados con aranceles, los cuales son
meridianamente ficiles de cuantificar, mientras lo mismo no sucede en el dmbito

304

de las inversiones.

35 Kurrz, Jirgen. Op. cit., p. 867.
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En efecto, un eventual alcance amplio de la cldusula de NMF en
el contexto de las inversiones sin un correcto establecimiento de sus
pardmetros, podria hacer ain mds grande la dificultad en su aplicacién.
En tal sentido —reiteramos una vez mds— el dindmico y complejo
fenémeno del arbitraje de inversién (impulsado por los TBI) requiere
de precisiones que hagan posible una mis clara aplicacién de sus institu-
ciones, tales como el TNME sin que ello signifique —cabe senalar— la
desnaturalizacién o neutralizacién de sus efectos positivos.**®

Por lo pronto, en atencién a uno de los interrogantes planteados,
consideramos que el TNME, en el marco de los TBI, no puede medirse
con instrumentos internacionales distintos de éstos. Ello implica que
siempre deberd tener como pardmetro otro TBI suscrito por el Estado
en donde un inversor invierte, es decir, el Estado al que se le imputa un
trato discriminatorio. Esta idea podria ser concluida de la definicién
que la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas®”

(CDI-NU) ofrece respecto del TNMF:

Most-Favoured-Nation treatment is a treatment according by
the granting State to the beneficiary State, or to persons or
things in a determined relationship with that State, not less fa-
vourable than treatment extended by the granting State or to a
third State or to persons or to things in the same relationship
with that third State. (El subrayado es nuestro).

Tal como lo establece la CDI-NU, el TNMF debe darse en el con-
texto de la «misma relaciény, es decir, del mismo tipo de vinculo juridi-
co. Siendo ello asi, por ejemplo, un inversor no podria alegar discrimi-
nacién por parte del Estado receptor de inversién en funcién del trato

3% Para graficar nuestra opinién, mencionamos que, refiriéndose a las implicancias
del caso Maffezini sobre el tema del estdndar de NMF (caso que serd analizado en
lineas posteriores), el profesor Kurtz hace la observacién de que éste ha llevado a
revisar a algunos Estados sus politicas de TBI en dicho extremo. Véase: Kurtz,
Jurgen. Op. cit., p. 883.

37 Véase: htep://www.un.org/law/ilc/index.htm (noviembre 2015).
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que se brinda a inversores de otros Estados producto de un TLC. En
particular, el TBI entre Alemania y China de 2003 sefiala lo siguiente:

Article 3

Treatment of Investment

[...]

(4) The provisions of Paragraphs 1 to 3 [entre ellos, el TNMF]
of this Article shall not be construed so as to oblige one Con-
tracting Party to extend to the investors of other Contracting
Party to benefit of any treatment, preference or privilege by vir-
tue of:

a) any membership or association with any existing or future
customs union, free trade zone, economic union, common mar-

ket;

b) any double taxation agreement regarding matters of taxation.

Se puede apreciar que, para mayor claridad, el TBI mencionado
prevé una férmula que contiene la precisién respecto de que, entre
otros, el estaindar de TNMF no se mide en funcién de otro instrumento
que no sea otro TBI.

De otro lado, existe el interrogante acerca de si este estindar debe
aplicarse indiscriminadamente, es decir, a cualquier inversor o inver-
sién y en cualquier circunstancia. En opinién del profesor Kurtz,?* el
alcance de operacién del TNMF en la arena de las inversiones es proba-
blemente mucho mds amplio que el previsto en el comercio de bienes,
pudiendo también extenderse potencialmente a todas las industrias y

todas las actividades de inversién.”?

% xurtz, Jirgen. Op. cit., p. 868.

3 He aqui una de las oportunidades para que los tribunales arbitrales demuestren
coherencia a través de sus decisiones, coadyuvando a cerrar las brechas que algunas
disposiciones de ciertos TBI podrian provocar.
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En este extremo, creemos que serfa importante aplicar la férmula
in like circumstances o in like situations —previamente postulada para
el TN—, lo que implicaria que no todo acto del Estado se considere
discriminatorio, sino sélo cuando la supuesta discriminacién o trato
distinto entre un inversor de un Estado en particular y un inversor de
otra nacionalidad se diera en «circunstancias similares» o «situaciones si-
milares»; considerando, ademds, que esta férmula imprime flexibilidad
para permitir un trato diferenciado entre inversores extranjeros que se
encuentren objetivamente en diferentes situaciones, es decir, en diferen-
tes sectores de la actividad econémica o que se trate de empresas de dife-
rente tamano.>'® Asi, un trato distinto a inversores de distintos Estados
no serd discriminatorio y, por lo tanto, violatorio del TBI si es que tales
inversores (o sus inversiones) no estuvieran en «circunstancias similares»
o «situaciones similares», lo que, evidentemente, necesitaria un examen
caso por caso. En tal sentido, tomando en cuenta esta sugerencia, lo
primero que habria que preguntarse es si los inversores (o sus inversio-
nes) se encuentran en situaciones similares, a saber: si se encuentran en
el mismo sector econémico. Luego de ello, analizar si, en efecto, hubo
discriminacién en dicha relacién «en circunstancias similares» con tales
inversores extranjeros y/o sus inversiones.

En este extremo, es oportuno mencionar que algunas iniciativas,
tales como la de la OECD en el working paper previamente citado,
afaden un elemento de juicio adicional que, de alguna u otra manera,
podria ser polémico en cuanto a su subjetividad: establecer por lo me-
nos una pequefa cuota de motivacién o propésito en la discriminacién.
Nosotros hemos decidido no incorporar ese elemento de juicio, pues
hay oportunidades en las que, aun en ausencia de «dolo», el Estado,
con sus actos, mella sustancialmente la inversién. Ello es mis claro en el
tema de las expropiaciones, en cuyo caso los tribunales arbitrales se han
pronunciado respecto de que no habria necesidad de que sean ejecuta-
das con «dolo» para que sean consideradas como tales, como veremos
mids adelante.

310 Kurrz, Jirgen. Op. cit., p. 874.
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Entre los instrumentos internacionales que prevén el uso de la fér-
mula «en similares circunstancias», tenemos, por ejemplo, los TBI Mo-
delo de Canadd y de Estados Unidos, del 2004 y 2012, respectivamente.

Otros de los interrogantes en relacién con este estdndar es si dicha
cldusula debe ser aplicada respecto de aspectos de forma o de fondo, es
decir, respecto de derechos adjetivos o de derechos sustantivos previstos
por el TBI o también si existen casos en que se exceptue la aplicacién
de dicho estindar. Sobre el particular, es oportuno recordar la impronta
que dej6 el llamado caso Maftezini,*"!
caso en donde se invoc6 la CNMF proveniente de un TB

que mds relevancia ha tenido en la arena arbitral.

que, en realidad, no fue el primer
[,*'% pero si el

Emilio Agustin Maffezini era un ciudadano argentino que invirtid,
a través de un joint venture con una entidad de propiedad espafiola, en
Galicia, en el rubro de produccién y distribucién de quimicos. Tras
una serie de eventos, Maffezini present6 una solicitud de arbitraje ante
el Ciadi, al amparo del TBI entre Espafa y Argentina (en adelante,
tratado base o tratado vinculo) del 3 de octubre de 1991. En dicha so-
licitud, Maffezini invocé la aplicacién de ciertas disposiciones del TBI
entre Chile y Espana (en adelante, tratado vinculado), del 2 de octubre
de 1991, en virtud de la cliusula de NMF prevista en el tratado base o
vinculo. Para Maffezini, Espafia, producto de las disposiciones del trata-
do base, le brindaba un trato menos favorable: ello, en relacién con los
inversores cubiertos por el tratado vinculado. El trato menos favorable
—sostuvo— consistia en que la disposicién en el tratado base respecto
del sometimiento de la controversia previamente al Poder Judicial espa-
fiol (agotamiento de la via previa)®'? constitufa un trato menos favorable
que el ofrecido a los inversores beneficiados con el tratado vinculado,

S Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Esparia. Caso Ciadi n.c ARB/97/7. Laudo
sobre jurisdiccién de 25 de enero de 2000 y laudo del 13 de noviembre de 2000.

312 Véase: Asian Agricultural Products (AAPL) vs. Repiiblica Democrdtica Socialista de
Sri Lanka. Caso Ciadi n.o ARB/87/3. Laudo del 27 de junio de 1990.

313 Articulo x.
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por lo cual, en virtud de la cldusula de NMF previamente citada, pedia
que se le aplicara este dltimo, que no prevefa la condicién del agota-
miento de la via previa, sino que facultaba a los inversores a iniciar
directamente un arbitraje,* hecho que finalmente fue consentido por
el tribunal arbitral.?"

Es importante citar el presente caso, porque una de las cuestiones
sometidas a juicio del Tribunal Arbitral de esta causa, fue si el alcance
del estindar de TNMF abarcaba tanto derechos adjetivos (o procesa-
les) como derechos sustantivos (o materiales). Naturalmente, Maffezini
sostenia que nada impedia que la cldusula de NMF abarcase tanto as-
pectos de forma o adjetivos como aspectos de fondo o sustantivos. Su
contraparte —en lo que consideramos un argumento, por lo menos,
interesante— sostenia, invocando la regla ejusdem generis,*'¢
sula de NMF se referia s6lo a aspectos sustantivos ofrecidos por los ins-
trumentos internacionales, no asi a los aspectos adjetivos, procesales o
jurisdiccionales, siendo que «la cldusula de la nacién mds favorecida sélo
puede tener aplicacién respecto de la misma materia y no puede hacerse

extensiva a cuestiones distintas de las previstas en el tratado bdsico».>”

que la cldu-

Lo cierto es que en el caso Maffezini, el tribunal arbitral consider
que la cldusula de NMF contenida en el tratado base inclufa no sélo los

314 Articulo 10.

35 El profesor Kurtz es firme critico del laudo emitido en el caso Maffezini, pues
senala que dicho colegiado no sustentd este extremo de su decisién, no explicando
cémo es que la disposicion contenida en el tratado base era menos favorable que
la prevista en el tratado vinculo. Véase: Kurrz, Jiirgen, Op. cit., p: 880: «The
trigger is whether the domestic court pre-condition under the Argentina-Spain
BIT accords less favourable treatment’ than the direct arbitral mechanism under
the Chile-Spain BIT. The Tribunal seems to have assumed that this is the case
[...]. The lack of a rigorous comparison between the two forms of adjudication
is a serious flaw in the Tribunal’s reasoning and the one which should (but most
likely will not) weaken its influence amongst later arbitral tribunals».

316 La voz latina ejusdem generis quiere decir «del mismo tipo o clase».

3V Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Esparia. Caso Ciadi n.c ARB/97/7. Laudo
sobre jurisdiccién del 25 de enero de 2000, pdrrafo 41.
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aspectos sustantivos, sino también los aspectos adjetivos provenientes
de las disposiciones sobre solucién de controversias previstas en dicho
tratado. Asf, el tribunal arbitral sefialé:

A la luz de las consideraciones expuestas, el Tribunal es de la
opinién que el Demandante ha demostrado convincentemente
que la cldusula de la nacién mds favorecida incluida en el ABI
[Acuerdo Bilateral de Inversién] Argentina—Espafa comprende
las disposiciones sobre solucién de controversias de este tratado.
Por consiguiente, sobre la base de los arreglos mds favorables
contenidos en el ABI Chile—Espana y la politica juridica adopta-
da por Espana respecto del tratamiento de sus propios inversores
en el extranjero, el Tribunal concluye que el Demandante tiene
derecho a someter la controversia actual a Arbitraje sin presen-
tarla previamente a los tribunales espanoles.’'®

En efecto, el tribunal arbitral no sélo contrasté ambos instrumen-
tos internacionales, sino que también aplic6 la Regla General de Inter-
pretacién de los Tratados, los Medios de Interpretacion Complemen-
tarios que provee el Derecho internacional® y la regla ejusdem generis,
que en palabras de la Comisién de Arbitraje de la CIJ, en el marco
del caso Ambatielos,* implicaba que «la cldusula de NMF sélo puede
comprender materias pertenecientes a la misma categoria de asuntos
que aquél al que se refiere la propia cldusula»;*' entre otros criterios,
para alcanzar su decisién. Sin embargo, se debe hacer la precisién en el
sentido de que dicha conclusién fue fuertemente influida, sobre todo,
por uno de los elementos de juicio previstos en el tratado base. Nos
referimos a un extremo de la disposicién del TBI Espana-Argentina, el
cual sefalaba lo siguiente:

3

—

8 Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Esparia. Caso Ciadi n.c ARB/97/7. Laudo
sobre jurisdiccién del 25 de enero de 2000, prrafo 64.

Véase: Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, articulos
31y32.

320 Caso CIJ: Ambatielos (Grecia vs. Reino Unido), 1951.

! NacioNes UNIDaAs. Reports of International Arbitral Awards. Nueva York:
NN.UU.,, 1963, p. 107.

319
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En todas las materias regidas por el presente Acuerdo, este trata-
miento no serd menos favorable que el otorgado por cada parte
a las inversiones realizadas en sus territorio por inversores de un
tercer pais. (El subrayado es nuestro).

Tal como hemos resaltado en el pérrafo citado, el TBI en anilisis
disponia la aplicacién de la CNMF a «todas las materias» regidas por
el tratado, en las que parece 16gico ubicar las disposiciones sobre solu-
cién de controversias. Sin embargo, a la luz de dicha redaccién y de la
importancia que revistié este caso, queda el interrogante en el sentido
de qué hubiera estimado el tribunal arbitral si no se hubiera presentado
tal férmula en el TBI.’*> En nuestra opinién, lo mds idéneo es hacer
un andlisis caso por caso de los TBI, tal como advierte el profesor Fer-
niandez Masid*® al comentar la decisién del tribunal arbitral para el
caso Salini:

[...] el tribunal pone en manifiesto que, en la actualidad, exis-
ten numerosas formas de redaccién de este tipo [de cldusulas
de TNMEF] en los TPPI [Tratados de Promocién y Proteccién
de Inversiones] y que el alcance de cada una de ellas deber ser
observado y aplicado en el caso concreto [...].

Desde el caso Maffezini hasta la fecha de elaboracién de esta investi-
gacién, se han emitido decisiones (sobre jurisdiccién) en, por lo menos,
catorce casos Ciadi relevantes en materia de aplicacién del TNMEF a las

22 Mds atin cuando el propio tribunal arbitral puntualizé que de todos los tratados
espanoles revisados, «el Gnico que se refiere a ‘todas las materias regidas por el
presente Acuerdo’ en lo que respecta a la cldusula de la nacién mds favorecida es
el suscrito con Argentinar. Véase: Emilio Agustin Maffezini vs. Espania. Caso Ciadi
n.° ARB/97/7. Laudo sobre jurisdiccién del 25 de enero de 2000, pérrafo 60.

32 FERNANDEZ MasiIA, Enrique. «Atribucién de competencia a través de la Cldusula

de la Nacién Mds Favorecida: Lecciones extraidas de la reciente practica arbitral

internacional en materia de inversiones extranjeras». En Revista Electrénica de

Estudios Internacionales (REEI), 2007, n.© 13, p 14. Disponible en: hetp://www.

reei.com (noviembre 2015).
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disposiciones sobre solucién de controversias: Salini(r),*** Siemens,*”
Plama,*?® Impreglio,*” Gas Natural,>*® Salini (11),*° Telefonica,?** Bayin-
dir Insaat,® Wintershall Aktiengesellschaf,*** Teinver,?* Kilic Insaat,?**
Garanti Koza,? Philip Morris Brand,*** Giovanni Alemanni.’’” En rela-
cién con los principales de ellos, por un lado, Maffezini, Siemens y Gas
Natural siguen la misma linea, mientras que Salini y Plama plantean, en
principio, lo contrario: ponderando la decisién de las partes como factor

324 Salini Constructori S.p.A. e Italstrade S.p.A. vs. Reino de Marruecos. Caso Ciadi n.°
ARB/00/4. Laudo sobre jurisdiccién del 31 de julio de 2001.

35 Siemens vs. Republica Argentina. Caso Ciadi n.c ARB/02/8. Laudo sobre
jurisdiccién del 3 de agosto de 2004.

32 Plama Consortium Limited vs. Repiiblica de Bulgaria. Caso Ciadi n.©c ARB/03/24.
Laudo sobre jurisdiccién del 8 de febrero de 2005.

3 Impreglio S.p.A vs. Repiiblica Isldmica de Pakistan. Caso Ciadi n.c ARB/03/3.
Laudo sobre jurisdiccién del 22 de abril de 2005.

38 Gas Natural SDG S.A. vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.c ARB/03/10. Laudo
sobre jurisdiccién del 17 de junio de 2005.

32 Salini Constructori S.p.A. e Italstrade S.p.A. vs. Reino Jachemita de Jordania. Caso
Ciadi n.o ARB/02/13. Laudo sobre jurisdiccién del 29 de noviembre de 2004.

30 Telefonica S.A. vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.c ARB/03/20. Laudo sobre
jurisdiccién del 25 de mayo de 2006.

3 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. vs. Repiiblica Isldmica de Pakistdn.
Caso Ciadi n.© ARB/03/29. Laudo sobre jurisdiccién del 14 de noviembre de
2005.

32 Wintershall Aktiengesellschaf vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.© ARB/04/14.
Laudo sobre Jurisdiccién del 8 de diciembre de 2008.

3 Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. vs.

Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.° ARB/09/1. Laudo sobre jurisdicciéon del 21

de diciembre de 2012.

Kilic Insaat Ithalat Ihracat Sanayi Ve Ticarer Anonim Sirketi vs. Turkmenistdn. Caso

Ciadi n.° ARB/10/1. Laudo sobre jurisdiccién del 2 de julio de 2013.

35 Garanti Koza L.L.D vs. Turkmenistdn. Caso Ciadi n.o ARB/11/20. Laudo sobre
jurisdiccién del 3 de julio de 2013.

336 Philip Morris Brand Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A.
vs. Repiiblica Oriental del Uruguay. Caso Ciadi n.o ARB/10/7. Laudo sobre
Jurisdiccién del 2 de julio de 2013.

37 Giovanni Alemanni y otros vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.o ARB/07/8.
Laudo sobre jurisdiccién del 17 de noviembre de 2014.

334
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decisivo. Desde ese punto de vista, la incorporacién de las disposiciones
sobre solucién de controversias al alcance de la cldusula de NMF es s6lo
posible si las partes lo han establecido asi claramente y sin ambigiiedades.

Un dltimo aspecto por entender del estindar de NME, es si éste
tiene excepciones. En efecto, este estdndar tiene excepciones, las cuales,
creemos, pueden provenir de dos fuentes: i) del acuerdo de las partes
propiamente dicho y ii) de seguir las excepciones generales propuestas
por el Tribunal del caso Maffezini. En relacién con este caso, la Unc-
tad**® senala la relevancia sosteniendo que:

The Maffezini case has shown the importance of clearly delimi-
ting the scope of application of the MFN standard. It caused
some countries to adjust the text of the MFN clause in BIT ne-
gotiations. This aspect leads to a second issue, namely how BTIs
recent address the question of exceptions to the MFN principle.

Tal como nos manifestamos respecto del TN, también en el drea del
TNMEF se debe apuntar a brindar una mayor claridad, que proporcione
cierta predictibilidad y legitimidad al Arbitraje de Inversién; ello, sin
mellar la naturaleza de dicho estdndar y sin caer en extremismos hetero-
doxos u ortodoxos que puedan desnaturalizar la figura.

Respecto de la primera fuente, la prictica senala que algunos Esta-
dos establecen excepciones a dicho estindar, generalmente en temas que
versan sobre materias tributarias. Asi, por ejemplo, el TBI entre Austria
e India de 1999 y el de Corea y Japén del 2002. En este tipo de excep-
ciones también caben aquéllas previstas en los propios TBI respecto del
tratamiento otorgado a otros inversores, proveniente de instrumentos
en el marco de cualquier nivel de los regimenes de integracién, por
ejemplo los tratamientos provenientes de un TLC, tal como ya explica-
mos en lineas precedentes.

38 UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006. .. Op. cit., p. 39.
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En cuanto a las excepciones generales previstas por el tribunal ar-
bitral en el caso Maffezini, se puede decir que todas apuntan a un solo
norte: el respeto por «las consideraciones de politica pablica» que los
Estados parte del TBI hubieran podido tener presentes como condicién
para su intervencion en el instrumento internacional. Asi, el tribunal
arbitral sostiene lo siguiente:

No obstante que la aplicacién de la cldusula de la nacién mds
favorecida a los arreglos de solucién de controversias en el con-
texto de los tratados sobre inversiones puede llevar al resultado
de alcanzar la armonizacién y ampliacién del alcance de tales
mecanismos, hay ciertos limites importantes que han de tener-
se en cuenta. Como cuestién de principio, el beneficiario de
la cldusula no debe tener la posibilidad de dejar sin efecto las
consideraciones de politica publica que puedan haber previsto
las partes contratantes como condiciones fundamentales para su
aceptacion del convenio de que se trate [...]. (El subrayado es
nuestro).

El tribunal arbitral considera de esa manera la frontera de la cldusu-
la de NME. En esta instancia, es oportuno reiterar nuestra posicion de
brindar un mayor protagonismo y atencién a los preambulos, pues es
en ellos en los que se pueden expresar dichas consideraciones de politica

publica.

El tribunal arbitral, a modo de ejemplo, esbozé algunos casos en
los cuales no aplicaria la cldusula de NMF: i) si una de las partes condi-
cioné su consentimiento para el arbitraje al agotamiento de los recursos
internos (condicién que estd prevista por el convenio Ciadi), debido a
que la condicién estipulada refleja una regla fundamental de Derecho
Internacional; ii) si las partes han acordado un mecanismo de solucién
de controversias que incluya la llamada «bifurcacién del camino»;*¥? iii)
si el tratado escoge un mecanismo de arbitraje determinado (por ejem-
plo, el Ciadi); iv) si las partes han decidido someterse a un sistema de

39 Este tipo de cldusula serd explicada en lineas subsiguientes.
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arbitraje altamente institucionalizado, que incorpore reglas de procedi-
miento precisas (a saber, el Tlcan); entre otros ejemplos.

No obstante su complejidad, no todo el panorama del TNMF es
brumoso. Consideramos que el estindar de TNMF coadyuva a norma-
lizar las medidas irracionales®® que devienen en discriminacién, asegu-
rando un escenario de equidad en la competencia, evitando su distor-
sién y evitando que los inversores sean tratados de manera distinta s6lo
en razén de su nacionalidad. Asimismo, como bien sefala la Unctad, «el
estindar de NMF es también una de las herramientas claves que los pai-
ses en desarrollo mds pequenos tienen a su disposicién para beneficiarse

de un poder de negociacién mayor de terceros paises».**!

Este estdndar, sin duda, ha cambiado la mirada con la que solfamos
ver el Arbitraje de Inversién a través de los TBI, al punto de que, hoy
dia, los inversores no sélo se preocupan de revisar los TBI suscritos por
sus propios Estados, sino también aquéllos que, a través de los suyos y
sus cldusulas de NME, les permitan acceder a mayores beneficios.**? En-
tonces, reviste vital importancia que los Estados al renegociar sus TBI o
al negociar otros nuevos, asi como los tribunales arbitrales al interpretar
estos instrumentos y declarar el Derecho pertinente, tengan en cuenta
lo referido en lineas precedentes, intentando buscar un justo balance
entre la normalizacién de reglas, la natural lucha contra la irracional

390 Decimos «medidas irracionales», pues no toda medida implica una discriminacién,
sino aquéllas que carecen de sustento 1égico o racional o que no estdn enmarcadas
en lo que el tribunal arbitral del caso Maffezini ha llamado «consideraciones de
politica puablican.

341 'UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006... Op. cit., p. 38.

32 En el articulo llamado «Latest China-Germany BIT may create important rights
for Australian companies», la firma legal MinterEllison, a través de un newsletter,
explica los beneficios que el TBI entre Alemania y China de 2006 podria brindar
a los inversores australianos con inversiones en China, a través de la puerta abierta
que significa la cliusula de NMF del TBI entre Australia y China de 1988 y que es
mds conservador que el primero. Disponible en: http://www.minterellison.com/
public/connect/Internet/Home/Legal+Insights/Newsletters/Previous+Newslet-
ters/ A+—+B+Latest+China—Germany+BIT (noviembre 2015).
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e injustificada discriminacién entre inversores, asi como la legitima y
auténoma facultad de regulacién de los Estados.

5.3.2. Estdndares absolutos
C. Trato justo y equitativo

Nos encontramos con el que, segtin varios autores, seria el estindar mds
importante de todos los que se encuentran en el Derecho internacio-
nal de las inversiones, empero, no uno de los que de mds claridad estd
revestido. En tal sentido, es importante la aplicacién de lo que en este
trabajo hemos llamado uno de los pocos «dogmas» del arbitraje de in-
versién: las controversias conocidas en el Arbitraje de Inversién deben
ser interpretadas caso por caso, sobre todo las que potencialmente sur-
jan invocando este estdndar de proteccién.

Asimismo, como se podrd apreciar més adelante, se advierte que
la mayoria de casos en los que se ha invocado este estindar y que han
tenido determinada relevancia en la arena del Arbitraje de Inversién se
han presentado en controversias que tienen como base el Tlcan, con
arbitrajes administrados por el Ciadi (mecanismo complementario) y
otros de naturaleza ad-hoc, bajo las Reglas Uncitral.

El primer antecedente instrumental en donde aparece el trato jus-
to y equitativo (en adelante, TJE), es la «Carta de La Habana para la
Organizacién Internacional del Comercio» de 1948, instrumento que
nunca llegé a entrar en vigor, pero que ya en sus disposiciones con-
templaba la necesidad de brindar un «trato justo y equitativo».**® Esta

3% El numeral 2 del articulo 11 de la Carta, sobre «Medios para promover el desarrollo
econdémico y la reconstruccién», expresaba: «La Organizacién [Internacional del
Comercio] podrd, en coordinacién con otras organizaciones intergubernamentales,
cuando fuere pertinente: [...] i) asegurar un trato justo y equitativo a la empresa,
a la pericia, al capital, a las artes y a la tecnologfa llevados de un pais Miembro a
otro». El texto completo del instrumento se encuentra disponible en: heep://www.
wto.org/spanish/docs_s/legal_s/havana_s.pdf (noviembre 2015).
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misma intencién —letras mds, letras menos— fue plasmada en otros
instrumentos, tales como el borrador de la «Convencién Abs-Shawcross
sobre la inversién extranjera» de 1959, el proyecto de la «Convencién
sobre la proteccién de la propiedad extranjera» de 1967 de la OECD y
el proyecto del «Acuerdo Multilateral sobre Inversiones» de 1998 de la
OECD, entre otros elementos del Soft Law.

Como ya hemos expresado, el TJE no es uno de los estdndares pre-
munidos de mayor claridad. Una parte del debate se ha centrado en si
este estindar puede ser equiparado al conocido «nivel minimo de trato»
o «estdndar minimo de trato» ofrecido por el Derecho internacional
consuetudinario o si constituye un estdndar auténomo adicional al De-
recho internacional, en general.

La primera postura sefiala que este estdindar otorga un minimo de
derechos personales, procesales y econémicos que han persistido en el
tiempo y han sido observados por la comunidad internacional. Este
estdndar puede ser mds exigente donde las reglas del Derecho nacional
o las précticas administrativas sean insuficientes a la luz de los reque-
rimientos del Derecho internacional, siendo éste el que conforma el
«estdndar minimo», que es parte del Derecho internacional consuetu-
dinario.*

Por su parte, la segunda postura senala que el TJE va mds alld del
estdindar minimo, otorgando una proteccién mds amplia y mds objetiva.
En tal sentido, «un tribunal no deberd preocuparse por la determina-
cién de un estdndar minimo, médximo o promedio. Este deberi decidir
si en todas las circunstancias la conducta bajo examen es justa y equi-

34 Opini6n disidente del drbitro Samuel K.B. Asante sobre la base de la cita textual
del borrador de la «Convencién sobre la Proteccién de la Propiedad Extranjera» de
1967 de la OECD. Asian Agricultural Products (AAPL) vs. Repiiblica Democrdtica
Socialista de Sri Lanka. Caso Ciadi n.” ARB/87/3, opinién disidente del 15 de
junio de 1990.
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tativa o injusta o inequitativa».** Asimismo, se deben tomar en cuenta
los continuos debates que ha concitado la definicién de tales términos
entre paises desarrollados y en vias de desarrollo, lo que dificilmente
deja concluir la paridad entre el TJE y el «estindar minimo» del Dere-
cho internacional consuetudinario.

En nuestra opinidn, el sentido que se le dé al TJE deberd depender
del anilisis caso por caso, sobre la base de un estudio del instrumento
que lo contenga y de las demds fuentes y criterios de interpretacién
disponibles. En esa linea, el Tlcan, como instrumento que contiene
disposiciones sobre inversiones similares a los TBI, se ha preocupado
por dilucidar la disyuntiva a raiz de la interpretacién que se dio al TJE
dispuesto en aquél.

El articulo 1105(1) del Tlcan sostiene:

Articulo 1105.- Nivel minimo de trato

1. Cada una de las Partes otorgard a las inversiones de los in-
versionistas de la otra Parte, trato acorde con el derecho in-
ternacional, incluido el trato justo y equitativo, asi como
proteccién y seguridad plenas. (El subrayado es nuestro).

Para Schreuer,** esta disposicion llama la atencién desde dos dngu-
los: primero, la referencia al «nivel minimo de trato» en relacién con el
Derecho internacional en general y, segundo, la inclusién del principio
de trato justo y equitativo en referencia al Derecho Internacional Con-
suetudinario. En particular, los primeros laudos emitidos producto de

3% Mann, EA. «British treaties for the promotion and protection of investments».
En British Year Book of International Law, 1981, n.° 242: «[...] A tibunal would
not be concerned with a minimum, maximum or average standard. It will have to
decide whether in all the circumstances the conduct in issue is fair and equitable
or unfair or inequitable».

346 ScHREUER, Christoph. «Tratamiento justo y equitativo en la prictica arbitral».
En Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda,
2006, n.° 5, p. 24.



206 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

controversias en el marco del Tlcan obviaron el sentido que las partes
le habian dado a dicho tratado, tales como en los casos S.D. Myers vs.
Canadd,* en el que se sostuvo que una regla de Derecho internacional
puede no ser decisiva al determinar si ha ocurrido una negacién del
TJE; y Pope & Talbot vs. Canadd,*®® en el que se opiné que la disposicion
del Tlcan no sélo reflejaba el Derecho Internacional Consuetudinario,
sino que era adicional a los requisitos del Derecho internacional, pero
que, sin embargo, terminé aceptando la primera posicién referida, en
virtud de que el 31 de julio de 2001, en el marco de sus funciones, la
Comisién de Libre Comercio (CLC) del Tlcan emitié una nota in-
terpretativa en la que se establecié que la disposicién contenida en el
articulo 1105(1) se refiere al nivel minimo de trato propio del Dere-
cho Internacional Consuetudinario, no siendo necesario que el TJE en
aquél previsto requiera de prerrogativas mayores que las que ofrece este

Derecho o ir mds alld de él. Como bien apuntan Zabludovsky y Gémez
Lora:*¥

Esta nota establece que los conceptos de «trato justo y equitati-
vo» y «proteccién y seguridades plenas» no implican la obliga-
cién de las partes a otorgar un trato adicional al requerido por
el nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho
internacional consuetudinario. Es decir, se acorta el margen de
maniobra de los tribunales arbitrales y éstos no tendrdn libertad
absoluta para fijar el estindar respecto al nivel minimo de trato
a los inversionistas. Por el contrario, dicho estindar debera ne-
cesariamente estar ligado a los pardmetros establecidos previa-
mente, a través del derecho internacional consuetudinario para
el trato a los inversionistas extranjeros.

347

S.D. Myers, Inc. vs. Gobierno del Canadd. Caso resuelto bajo las Reglas Uncitral.

Laudo sobre jurisdiccién del 12 de noviembre de 2000.

38 Pope & Talbot vs. Gobierno del Canadd. Caso resuelto bajo las Reglas Uncitral.
Laudo del 10 de abril de 2001.

349 ZABLUDOVSKY, Jaime y Sergio GOMEZ LORA. Principales retos de la negociacion

de un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos: Disciplinas en materia de

inversion. Buenos Aires: ITAL-1TD, 2005, p. 12.
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Sucesivos arbitrajes de inversion han seguido este criterio vinculan-
te de la CLC.?*" No sélo ello, la préctica de Estados Unidos en materia
de TLC ha incorporado este criterio, sefialindolo expresamente en las
disposiciones de estos instrumentos. Asi por ejemplo, el TLC con Pert
(cuyo nombre exacto es Acuerdo de Promocién Comercial —APC—),
suscrito en 2000, sefala lo siguiente:

Articulo 10.5.- Nivel minimo de trato

1. Cada parte concederd a las inversiones cubiertas un trato
acorde con el derecho internacional consuetudinario, in-
cluido el trato justo y equitativo, asi como proteccién y se-
guridad plenas.

2. DPara mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel mini-
mo de trato a los extranjeros, segin el derecho internacional
consuetudinario, es un nivel minimo de trato que pueda
ser proporcionado a las inversiones cubiertas. Los concep-
tos de «trato justo y equitativo» y «proteccién y seguridad
plenas» no requieren un trato mds alld del requerido por ese

estdndar y no crean derechos adicionales significativos. (El
subrayado es nuestro).

El TLC Pert-EE.UU. adopta el criterio de la CLC-Tlcan para evi-
tar los conflictos de interpretacién en los que se vieron inmersos los
tribunales arbitrales de los primeros arbitrajes producto de tal instru-
mento. No sélo ello, en busca de inequivoca claridad, afiade el mismo
articulo que dicho trato implica proveer lo siguiente:

30 Por ejemplo, Pope & Talbot vs. Canadd. Laudo sobre perjuicios del 31 de mayo
de 2002, que pese a expresar alguna disconformidad con la nota interpretativa
de la CLC-Tlcan y hasta de su poder, adopté el criterio. Por su parte, en Mondev
International Ltd. vs. Estados Unidos de América. Caso Ciadi n.c ARB(AF)/99/2,
laudo del 11 de octubre de 2002. Locwen Group, Inc. and Raymond L. Loewen
vs. Estados Unidos de América. Caso Ciadi n.c ARB(AF)/98/3. Laudo del 26 de
junio de 2003. Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi
n.° ARB(AF)/00/3. Laudo del 30 de abril de 2004, entre otros, siguieron sin
observacién el criterio de la CLC-Tlcan.
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(a) «trato justo y equitativo» incluye la obligacién de no
denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o
contencioso administrativos, de acuerdo con el principio
de debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo.

Existe alguna corriente que plantea que los instrumentos deben evi-
tar caer en excesiva regulacion a través de sus disposiciones, dejando,
mds bien, a discrecién de las partes la aplicacién de sus disposiciones.
Lo cierto es que —creemos— la regulacién o modificacién de disposi-
ciones en un instrumento de inversién dependerd de cémo se vaya de-
sarrollando el objeto del tratado, procurando mejorar aquellos puntos
de los que surgieran demasiados conflictos de interpretacién, buscando
brindar claridad y predictibilidad; claro estd, sin caer en excesos.

De otro lado, la Comisién también establecié que una resolucién
que sostenga una violacién de otra disposicién del Tlcan o de un trata-

do distinto, no significa que se haya violado el articulo 1105(1).%>!

No obstante lo expresado respecto de la idoneidad de clarificar con-
ceptos, como lo hizo en su momento la CLC-Tlcan, es necesario pre-
cisar —en palabras del profesor Schreuer—*>* que no se podria afirmar
que dicha conclusién deba ser aplicable a otros tratados, especialmente
a los TBI. Ello responderia, principalmente, a lo que hemos postulado
como uno de los pocos «dogmas» que existen en el Derecho Interna-
cional de las Inversiones, es decir, que cada caso debe ser ponderado en
atencién a sus particularidades. Asi, por ejemplo, en alusién al Tlcan, el
citado profesor sostiene que se deben tener en cuenta tres factores:

31 La CLC-Tlcan, textualmente, dice: «3. A determination that there has been a
breach of another provision of the Nafta, or of a separate international agreement,
does not establish that there has been a breach of article 1105(1)».

2 ScHREUER, Christoph. «Tratamiento justo y equitativo en la prictica arbitral».
Op. cit., p. 28.
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i) El Tlcan hace referencia expresa a un «nivel minimo de trato»;

ii) El Tlcan hace la referencia expresa a «Derecho internacional,
incluyendo el trato justo y equitativo», sugiriendo su pertenen-
cia al Derecho internacional; y,

iii) La conclusién fue parte de la potestad que tenia el organismo

autorizado (CLC).

Lo expresado en el pdrrafo previo se hace patente en la préctica en
arbitrajes que tuvieron como génesis de su reclamo la violacién de un

TBIL.>?

A la luz de lo anterior, se debe advertir que no existe definicién ab-
soluta de lo que implica el TJE, mas si algunos elementos que suelen ser
caracteristicos cuando se hace referencia al mencionado estdndar.

En primer término, debemos expresar que los vocablos «justo» y
«equitativo» que propugna el referido estdndar deben entenderse en re-
lacién con el documento que lo contiene. En otras palabras: el trato
«justo y equitativo» que el Estado receptor de inversién se comprometié
a brindar al inversor extranjero debe ser «justo y equitativo», en con-
gruencia con el objeto y fines del TBI.

En este extremo es oportuno recordar que para interpretar los TBI
y cualquier otro instrumento internacional resulta necesario considerar
la regla general de interpretacién ofrecida por la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que sostiene que todo tratado

33 Entre otros, Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos.
Caso Ciadi n.°c ARB(AF)/00/2. Laudo del 29 de mayo de 2003. MTD equito Sdn.
Bhd. y MTD Chile S.A. vs. Repiiblica de Chile. Caso Ciadi n.c ARB/01/7. Laudo
del 25 de mayo de 2004. Occidental Exploration and Production vs. Repiiblica
del Ecuador. Caso Ciadi n.o ARB/. Laudo del 1 de julio de 2004. CMS Gus
Transmision Company vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.o ARB/01/8. Laudo
del 12 de mayo de 2005.
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se debe interpretar de buena fe, de conformidad con el sentido corrien-
te atribuible a los términos de dicho instrumento internacional en su
contexto, teniendo en cuenta su objeto y fin. Asi las cosas, reiteramos
—una vez mis— la importancia en la redaccién de las cldusulas de un
TBI y el Predmbulo, marco axiolégico del instrumento, el cual hemos

reivindicado en lineas anteriores.?**

En este orden de ideas, es oportuno traer a colacién un caso que ha
servido para forjar los gérmenes de lo que hoy los tribunales arbitrales
en los arbitrajes de inversién entienden por TJE. Se trata del caso Neer
vs. México,> que pese a no desenvolverse en temas de inversiones, deja
una evidente impronta en los intentos de clarificar el concepto de TJE.
La Comisién afirmo:

[...] the treatment of an alien, in order to constitute an interna-
tional delinquency, should amount to an outrage, to bad faith,
to wilful neglect of duty, or to an insufficiency of governmental
action so far short of international standards that every reasona-
ble and impartial man would readily recognize its insufficiency.
Whether the insufliciency proceeds from deficient execution of
an intelligent law or from the fact that the laws of the country
do not empower the authorities to measure up to international
standards is immaterial. (El subrayado es nuestro).

En efecto, llevandolo a la arena del Derecho de las Inversiones, el
tratamiento brindado sélo podrd constituir un flagelo a las normas in-
ternacionales, en tanto el acto proveniente del Estado sea «atroz», «de
mala fe», «deliberadamente negligente» o equitativamente parco; tan
alejado de los estandares internacionales «que cualquier hombre razo-
nable e imparcial reconoceria su insuficiencia». O, asimismo, tal como

34 Véase: Capitulo 11, Seccién 5.1 del presente trabajo.

35 Neer vs. México, opinién de la United States-Mexico General Claims Commission del
15 de octubre de 1926. Este caso trata la «falta de diligencia o falta de investigacién
de parte de las autoridades mexicanas luego del asesinato de Paul Neer».
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la CIJ sostuviera en el reconocido caso Elsi:**® «[...] el desconocimiento

deliberado del debido proceso legal, un acto que perturba, o por lo me-
nos sorprende, el sentido de probidad judicial».

Sin embargo, han existido tribunales arbitrales que se han apartado
de lo expresado por el criterio del caso Neer, sosteniendo que el TJE
puede ser violado aun sin existir mala fe y sin que el acto sea deliberada
o notoriamente negligente, tal como sostuvo en su momento el tribunal
arbitral en el caso Mondev:*’

[...] To the modern eye, what is unfair or inequitable need not
equate with the outrageous or the egregious. In particular, a
State may treat foreign investment unfairly and inequitably wi-
thout necessarily acting in bad faith.

En efecto, para tribunales como el citado, en la actualidad®® no se
requiere equiparar lo injusto e inequitativo con lo escandaloso o notorio,
pudiendo, asimismo, actuar injustamente aun no obrando de mala fe.*’

De otro lado, ha existido una corriente de laudos que identifica el
factor «discriminacién» como detonante del TJE.>*

356 Electrénica Sicula S.PA.-Elsi US vs. Italia de 1989.

37 Mondev International Litd. vs. Estados Unidos de América. Caso Ciadi n.°
ARB(AF)/99/2. Laudo del 11 de octubre de 2002.

38 Esto se debe, tal como expresa el tribunal, a que el caso Neer fue resuelto en 1926,
hecho que lo aleja de la visién que hoy por hoy posee el Derecho internacional
respecto del TJE; algo que, hasta cierto punto, tiene sentido, sobre todo si
tomamos en cuenta la naturaleza dindmica y compleja del arbitraje de inversién.

% Decisiones que comparten este criterio pueden ser encontradas en los casos:

Pope & Talbot vs. Canadd. Arbitraje ad-hoc sobre la base de las Reglas Uncitral.

ADF Group Inc. vs. Estados Unidos de América. Caso Ciadi n.o ARB(AF)/00/1.

Laudo del 9 de junio de 2003. GAMI Investments Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos.

Arbitraje ad-hoc sobre la base de las Reglas Uncitral. Laudo del 15 de noviembre

de 2004, entre otros.

39 Eureka B.V. vs. Repiiblica de Polonia. Arbitraje ad-hoc sobre la base de las Reglas
Uncitral. Laudo parcial del 19 de agosto de 2005. MTD Equito Sdn. Bhd. And



212 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Cabe afiadir que no es relevante si el acto proviene de una deficiente
ejecucién de la norma nacional aplicable o si quien aplicé la norma o
ejecutd el acto no estaba facultado para otorgar un trato acorde con los
estdandares internacionales. Ello no hace mds que confirmar lo expresa-
do en lineas anteriores, respecto de la «funcidn correctora» del Derecho
internacional sobre el Derecho nacional.

Los esfuerzos de diversos tribunales arbitrales y la preocupacién de
la doctrina han derivado —como ya sostuvimos— en elementos carac-
teristicos que suelen componer el estdndar de TJE. Asi las cosas, se suele
identificar:*"!

a) Transparencia y proteccion a las expectativas legitimas del inversionista

La transparencia implica el establecimiento de reglas claras para los inver-
sionistas, es decir, la existencia de un marco legal para la inversién que sea
claro. Condiciones como ésta son, por excelencia, congruentes con el TJE.

Para la transparencia y la proteccién a las expectativas legitimas del
inversionista se necesitan, como minimo, dos condiciones:

(i) Conocimiento de las reglas de juego, es decir, que todas las nor-
mas legales que le sean aplicables al inversor, le sean informadas
antes de que se las impongan.

(ii) Normas identificables, es decir, que las normas o dispositivos
legales que le son informados al inversionista puedan identifi-
carse, para con ello individualizar y determinar si el acto estatal
es conforme o no con el TJE.

MTD Chile S.A. vs. Repiiblica de Chile. Caso Ciadi n.>o ARB/01/7. Laudo del 25
de mayo de 2004.

361 ScHREUER, Christoph. «Tratamiento justo y equitativo en la prictica arbitral».
Véase: Seccién 3, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1.
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En este contexto, «las expectativas legitimas estarin basadas en el
marco legal claramente perceptible y en cualquier compromiso y repre-
sentacion hecha explicita o implicitamente por el Estado anfitrién».**
De violentarse las expectativas legitimamente obtenidas sobre la base
del marco legal mencionado, se estaria vulnerando el principio de TJE
que los TBI generalmente comprenden.

Pero, ;qué se entiende por «expectativa legitima»? Pues aquello que
el inversionista pretende obtener no de su negocio (porque es él quien
asume como tal el riesgo comercial), sino en cuanto a trato por parte
del Estado, el cual deberd, por lo menos, evitar ambigiiedades y con-
tradicciones en sus actos (de soberania o de facto). En este sentido, la
«expectativa legitima» del inversionista estd comprendida por aquellas
razones por las cuales éste, en su momento, tomé la decisién de elegir el
pais receptor de la inversién como destino para sus negocios. Tal como
se pronuncié el tribunal arbitral en el caso Tecmed:*®

[...] como parte de tales expectativas, aquél [el inversor ex-
tranjero] cuenta con que el Estado receptor de la inversién se
conducird de manera coherente, desprovista de ambigiiedades
y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de
manera que éste pueda conocer de manera anticipada, para pla-
nificar sus actividades y ajustar su conducta, no sélo las normas
o reglamentaciones que regirdn tales actividades, sino también
las politicas perseguidas por tal normativa y las pricticas o di-
rectivas administrativas que les son relevantes [...] El inversor
extranjero también espera que el Estado receptor actuard de ma-
nera no contradictoria; es decir, entre otras cosas, sin revertir de
manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o preexis-
tentes emanadas del Estado en las que el inversor confié y basé
la asuncién de sus compromisos y la planificacién y puesta en

362 ScHREUER, Christoph. «Tratamiento justo y equitativo en la prictica arbitral».
En Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda,
2006, n.° 5, p. 56.

363 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi
n.° (AF)/00/2. Laudo del 29 de mayo de 2003.
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marcha de su operacién econdémica y comercial. (El subrayado
€s nuestro).

Hemos de precisar que las expectativas legitimas bajo ninguna cir-
cunstancia implicarian la estabilizaciéon de la legislacién del Estado an-
fitrién. Tal como bien ha apuntado el profesor Schreuer:***

Un requisito general de estabilizacién irfa mds alld de lo que éste
[el inversionista] legitimamente puede esperar [...] Es claro que
una evolucién razonable de la ley del Estado anfitrién es parte
del ambiente al cual se deben enfrentar los inversionistas [...].

En tal sentido, se ha reconocido la soberana facultad de legislar, por
ejemplo, en materia ambiental o en materia laboral, sin que ello implique
una violacién del TJE, siempre y cuando —claro estdi— exista buena fe,
no discriminacién ni contradiccién por parte del Estado en sus medidas.

b)  Proteccion frente a la coercion y el acoso

La doctrina y distintos tribunales arbitrales en el seno del Ciadi han
identificado como un elemento mds del TJE la proteccién contra la
coercién y el acoso. En tal sentido, un Estado no podrd hacer uso de su
poder soberano y de su maquinaria burocrdtica para ejercer algun tipo
de presién sobre el inversor extranjero, lo que no implica, claro estd, que
el Estado no pueda exigir de manera razonable el cumplimiento de su
legislacién, conocida de antemano por el inversionista.

En esa linea de pensamiento, no se debe olvidar que, entre otros,
uno de los objetivos perseguidos por los TBI (suscritos libremente por
los Estados) es otorgar proteccién al inversionista, lo que, en sentido fi-
gurado, tiene como consecuencia el descenso del Estado de un peldano
en su relacién con el inversionista extranjero, equiparando el vinculo

364 ScHREUER, Christoph. «Tratamiento Justo y equitativo en la prictica arbitral».
Op. cit., p. 58.
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que ambos tienen en la arena de las inversiones, por lo que el Estado no
puede ignorar esa condicién de igualdad y hacer uso de su fuerza para
ejercer coercion y acoso.

Finalmente, este elemento del TJE ha sido asociado —imprecisa
o erréneamente— con otros estdndares de proteccién brindados por

los TBI, tal como sefala Tudor, al comentar los ya mencionados casos
Tecmed, Eureko y Saluka,:*%

This situation is to be linked with the one based on discrimina-
tion. In general, the claims of the Investors established on the
basis of coercion or harassment also argue that the treatment
received is far more severe than the one received by national or
other foreign Investors [...]

In Eureko, the harassment of the Investor by the Polish authori-
ties was dealt with under the «full protection and security» stan-
dard. The tribunal dismissed the Investor’s claim on this ground
but maintained that for such an action to be sufficient for en-
gaging the host State’s responsibility, it had to be ‘repeated and
sustained. Finally, the tribunal in Saluka held that according to
the FET the host State «<must grant the Investor’s freedom from
coercion and harassment by its own regulation authorities».

Como précticas que califican como coercién o acoso se ha sefala-
do: amenazas, falsas afirmaciones, negativa de solicitudes razonables de
informacién relevante, coercién para incursién en gastos innecesarios,
coercién para incursién en honorarios legales y el sufrimiento de pérdi-
da de reputacién.>

3 TUDOR, loana. The Fair and Equitable Treatment Standard in the International Law
and Foreign Investment. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 169. Las notas
a pie de pdgina originales han sido suprimidas del texto citado.

366 Pope & Talbot vs. Canadd. Arbitraje Ad-Hoc sobre la base de las Reglas Uncitral.
Laudo sobre danos del 31 de mayo de 2002.
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(c) Debido proceso

No es menester de este trabajo ahondar en la vastisima doctrina procesal
y constitucional que ha definido el concepto de «debido proceso». En
estas lineas nos referiremos a lo que los tribunales arbitrales en arbitra-
jes de inversién han considerado como tal. En general, los tribunales
arbitrales han entendido el «debido proceso» como probidad judicial,
como la rectitud en el ejercicio de la justicia en todos los dmbitos en
los que ésta pueda ser ejercida —con lo que, de antemano, ya estamos
aseverando que no sélo el Poder Judicial puede quebrantar este aspecto

del TJE—.

Es inmensamente reconocida la importancia del debido proceso en
todas sus dimensiones, al punto que el mismo Derecho internacional
se ha ocupado del tema a través de diversos tratados. En el dmbito del
arbitraje de inversion, la mayoria de quebrantamientos al estindar de
TJE en su elemento de respeto del debido proceso, ha provenido de
denegacién de la justicia en asuntos procesales y algunas deficiencias a
la hora de reivindicar y ejecutar los derechos de los inversores.*®’

El respeto por el debido proceso y, por lo tanto, del TJE en el marco
de un instrumento internacional implica, por lo menos, la existencia
de un juicio justo, desprovisto de mala fe y fraude, pero provisto de
apertura a la justicia, objetividad e imparcialidad sin barreras o control
politico.

La «denegacién de justicia» ha sido intimamente ligada al concepto
de «debido proceso», como uno de los factores que atentan contra este
ltimo. Asi, concentrando la opinién de algunos reputados autores, la
OECD sostiene que éste puede leerse en tres sentidos:

367 ORGANISATION FOR EcoNoMic COOPERATION AND DEVELOPMENT. Fair and
Equitable Treatment Standard in International Investment Law. Paris: OECD,
2004, p. 28.
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In the broadest sense, it «<seems to embrace the whole field of
State responsibility, and has been applied to all types of wrong-
ful conduct on the part of the State towards aliens»; it includes
therefore acts or omissions of the authorities [...] In the narrow-
est sense, it is «limited to refusal ofa State to grant an alien access
to its courts or a failure of a court to pronounce a judgement».
There is also an intermediary sense, in which it is ‘employed

in connection with the improper administration of civil and
criminal justice as regards an alien, including denial of access to
courts, inadequate procedures, and unjust decisions» [...].*** (El

subrayado es nuestro).

En efecto, la denegacién de justicia puede leerse como: (i) cualquier
acto incorrecto del Estado en su ejercicio de brindar justicia que afecte
al extranjero; (i) la misma negativa al acceso a la justicia; o (iii) una in-
apropiada administracién de justicia, traducida en la negativa al acceso
a las cortes, procesos viciados y decisiones injustas.

En esta linea, el tribunal arbitral en el caso Loewen vs. Estados Uni-
dos*® claramente establece:

Neither State practice, the decisions of international tribunals

nor opinions of commentators support the view that_bad faith
or malicious intention is an essential element of unfair and in-

equitable treatment or denial of justice amounting to a breach

of international justice. Manifest injustice in the sense of a lack
of due process leading to an outcome which offends a sense of

judicial propriety is enough, even if one applies the interpreta-

tion according to it terms. (El subrayado es nuestro).

Para el mencionado colegiado, la ausencia de debido proceso de-
viene en una manifiesta injusticia que, a su vez, devendria en una con-
travencién de lo «judicialmente propio». No sélo ello, pues el tribunal

368 Las notas a pie de pdgina originales han sido suprimidas del texto citado.

399 The Loewen Group Inc. and Raymond L. Loewen vs. Estados Unidos de América.
Caso Ciadi n.°c ARB(AF)/98/3. Laudo del 26 de junio de 2003.
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arbitral (en concordancia con otros que han seguido la misma practica)
anota que no representa una practica general considerar que la mala fe
o el dolo es elemento esencial para la violacién del TJE en general o de
su elemento de debido proceso.

Otro elemento de vicio del debido proceso observado en el arbitraje
de inversién, ha sido el desconocimiento del derecho a ser oido y ejercer
el derecho de defensa.’”® Asi, el tribunal arbitral en el caso Mezalclad vs.
Meéxico,””" a propésito de la denegacién de un permiso de construccién
en el marco de una inversién, dijo:

[...] el permiso se negé en una reunién del Ayuntamiento del
municipio del cual no se notificé a Metalclad, y a la cual no se le
invité ni se le dio la oportunidad de comparecer [...]. (El subra-
yado es nuestro).

En la misma linea, el Tribunal Arbitral en el caso Middle East vs.
Egipto,’”* sobre la inobservancia del debido proceso y una disposicién
sobre expropiacién del propio TBI que regia la relacién de inversién
(TBI entre Egipto y Grecia) y las normas internas del pais receptor de
la inversidn, sostuvo:

[...] As the activities on the Poseidon [embarcacién de la deman-
dante] had stopped some time before due to the discontinuance
of the import activities, it could not be expected that there was
always somebody on the ship. The address of the Claimant and
his attorney in Egypt were well known to the Authority from

its many contacts with the Claimant as can be seen from the
letter of the Chairman of the Authority of March 31, 1996 [...]

The Tribunal finds that the procedure in fact applied here does

7% ScHREUER, Christoph. «Tratamiento Justo y Equitativo en la préctica arbitral»...
Op. cit., p. 77.

7 Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi n.o ARB/97/1.
Laudo del 30 de agosto de 2000.

7 Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. vs. Repiitblica Arabe de Egipto.
Caso Ciadi n.c ARB/99/6. Laudo del 12 de abril de 2002.
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not fulfil the requirements of Article 2.2 [disposicién sobre T]E]
and 4 [disposicién sobre proteccién ante expropiaciones y el de-
bido proceso para ello] of the BIT. (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la violacién del TJE no sélo proviene de
una violacién de los procesos judiciales, sino de la violacién de proce-
dimientos administrativos y, en este caso, de las propias disposiciones

del TBI.

Por supuesto, una intervencién gubernamental en los procedimien-
tos judiciales, quebrantando asi la imparcialidad de éstos, también seria
incongruente con la obligacién internacional de brindar TJE, asumida
por el Estado mediante un TBIL.%”

d)  Buena fe

La «buena fe» es otra institucién del Derecho ampliamente estudiada,
razén por la cual, tampoco es nuestra voluntad explayarnos al respecto en
estas breves lineas. Sin embargo, tal como precisa el profesor Schreuer:”

[...] el principio de buena fe ha sido decantado por el derecho
internacional y suministra un antecedente de jurisprudencia y
doctrina que resulta ttil también en el dmbito de las disputas de
inversion.

En este sentido, y para mayor precision, tal como continda expo-
niendo el citado profesor:

73 Véase: SCHREUER, Christoph. «Tratamiento justo y equitativo en la prictica
arbitral»... Op. cit., p. 80; y el caso Petrobart Limited vs. Repiiblica de Kyrgyztin.
Laudo del 29 de marzo de 2005.

374 ScHREUER, Christoph. «Tratamiento Justo y Equitativo en la prictica arbitral»...
Op. cit., p. 81.
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[...] Por ejemplo, se acepta que los instrumentos legales no sean
utilizados abusivamente, sino que se apliquen de conformidad
con el propésito con el cual fueron creados.’”

Es sobre esta base que contamos con un primer punto de partida
para entender el concepto de «buena fe» en el Derecho internacional:
para la existencia de «buena fe» debe existir fidelidad entre las partes y
el tratado suscrito, asi como para con los fines por los cuales éste fue
creado. Podemos concluir, entonces, que, en principio, la buena fe se
encuentra impresa en toda relacién internacional y que es, por tanto,
también aplicable al 4mbito de las inversiones y los TBI.

En palabras de Vasciannie:*’®

Los Estados dejarfan de cumplir con [...] el estindar de trato
justo y equitativo si, entre otras cosas, sus actos configuraran
mala fe, negligencia deliberada del deber, claras instancias de

falta de razonabilidad o de debida diligencia.

La préctica arbitral en materia de inversiones ha optado por reco-
nocer que la falta de buena fe por parte de los Estados es un elemento
violatorio del TJE, llegando a afirmar incluso que este estindar de pro-
teccién no es otra cosa que «una expresion constitutiva del principio
de buena fe reconocido por el Derecho internacional»”” o que actuar
de buena fe es «una obligacién bdsica bajo el principio de trato justo y
equitativo».”’®

375 Idem.

376 VAsCIANNIE, Stephen. «The Fair and Equitable Treatment Standard in International
Investment Law and Practice». En British Year Book of International Law, 1999,
vol. 70, p. 135.

377 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos. Véase: nota
324.

78 Waste Management Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi n.c ARB(AF)/00/3.
Laudo del 30 de abril de 2004.
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Sin embargo, debemos precisar que existe una tendencia a no con-
siderar la prictica antagénica de la «buena fe» como requisito sine qua
non de la violacién del TJE. En otras palabras, un Estado puede quebrar
el TJE y «tratar injustamente a la inversién extranjera sin que necesa-
riamente actde de mala fe».”” Es decir, para la violacién del TJE «no es
menester que la parte estatal haya actuado de mala fe».”® Siendo ello
asi, la mala intencién y «la mala fe pueden agravar la situacién, pero no

son un elemento esencial del estandar».?®!

Es prolijo lo que se ha sefalado sobre el TJE, pues —como sostu-
vimos— se trata de uno de los estdndares de proteccién mds invocados
por los inversores reclamantes en arbitrajes de inversién. Aun con todo
eso, creemos que nada estd dicho, pues el constante dinamismo de este
fenémeno juridico que es el arbitraje de inversién, emana continuas
decisiones que aportan nuevas ideas. No obstante, aquel dinamismo
(quiérase o no ver asi) ciertamente produce ambigiiedades o espacios
de «demasiada» discrecién, que suele «sorprender» no sélo a los Esta-
dos, sino a los mismos inversores que presentan reclamaciones. En tal
sentido, en nuestra opinidn, existe (una vez mds) la necesidad de clari-
ficar conceptos, haciéndolos mds certeros y previsibles. A ello, sin duda,
aporta la interpretacién que hiciera la CLC del Tlcan, tal como hemos
apreciado con anterioridad, en el sentido de que el TJE no implica una
obligacién de las partes de un tratado a otorgar un trato adicional al
requerido por el «nivel minimo de trato» a los extranjeros, propio del
Derecho Internacional Consuetudinario, con lo cual el criterio de inter-
pretacién tendria limites bien fijados.

Asimismo, respecto de los actos provenientes del Estado que po-
drian entenderse como violatorios del TJE, creemos que sirve tener en

379 Mondev International Ltd. vs. Estados Unidos de América. Véase: nota 328.

380 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos. Véase: nota
324,

8L CMS Gas Transmision Company vs. Repriblica Argentina. Véase: nota 324.
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cuenta lo previsto en las conclusiones del tribunal arbitral de Wasze Ma-
nagement vs. México:’**

(1) La falta de cumplimiento de los objetivos de los reglamentos
administrativos sin m4s, no representa necesariamente una vio-
lacién del derecho internacional. (2) La falta de cumplimiento
de los requisitos de las leyes nacionales no es necesariamente una
violacién del derecho internacional. (3) La prueba de un esfuer-
zo de buena fe de parte del Gobierno para lograr los objetivos
puede compensar las instancias de no observancia de requisitos
legales o reglamentarios. (4) La totalidad de los antecedentes —
no de hechos aislados— determina si ha habido una violacién
del derecho internacional.

De otro lado, si bien es cierto que se ha dicho que la mala fe no es
requisito esencial para que se quiebre la armonia protectora que ofrece
el TJE, constituye también verdad que se trata de un elemento de suma
importancia, no teniéndose que entender que esa mala fe deba ser ab-
soluta, evidente, escandalosa, sino simplemente haber existido como
conducta o acto desviado de lo que el Derecho aplicable a la relacién
internacional entre las partes entiende como correcto.

D.  Plena proteccion y seguridad

El estdndar de proteccién y/o tratamiento llamado plena proteccién y
seguridad (PPS) o full protection and security (FPS), en inglés, es uno
de relativa antigiiedad y que ha ido tomando mayor relevancia y forma
recientemente, aunque cierto es que todavia no cuenta con el protago-
nismo de otros estdndares, al ser menos invocado.?®

382 Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos. Véase: nota 324.

3% CorpErO Moss, Giuditta. «Full Protection and Security». En Swndards of
Investment Protection. REINIscH, August (ed.). Londres: Oxford University Press,
2008, p. 131: «The standard of full protection and security is less frequently
applied than other standards, hence arbitration practice is not common and the
legal literature is rather scarce».
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En tal sentido, la PPS ha sido intimamente ligada al TJE, al punto
de que algunos los han considerado lo mismo o, por lo menos, les han
atribuido cercana relacién. Esta posicién proviene de la no poco usual
préctica de redactar cldusulas del siguiente tipo:

Article 2
Admission and Protection of Investments and Application of
Agreement

2. Each Contracting Party shall in its territory in any case ac-
cord such investments by investors of the other Contracting
Party fair and equitable treatment and full protection.*®* (El

subrayado es nuestro).

En efecto, el citado TBI utiliza una fé6rmula que es comin entre al-
gunos otros de sus pares. De la redaccién pareciera que la plena protec-
cién (y seguridad) o full protection (and security) fuera lo mismo o, por
lo menos, una parte del TJE. Tribunales tales como los de Wena Hotels
vs. Egipto®™ y Occidental vs. Ecuador’®® han tomado estas posiciones.

Sin embargo, existe una reciente tendencia a afirmar categérica—
mente que la PPS es un estdndar auténomo e independiente del TJE.
Es justamente esta posicién con la que coincidimos, pues tal como 16gi-
camente sostiene Schreuer:*’

384

TBI entre el Gobierno del Reino de Tailandia y el Gobierno de la Federacién Rusa
del 2002.

% Wena Hotels Limited vs. Repiiblica Arabe de Egipto. Caso Ciadi n.° ARB/98/4.
Laudo del 8 de diciembre de 2000.

Occidental Exploration and Production Company vs. Repitblica del Ecuador. London
Court of International Arbitration Case n.© UN3467. Laudo bajo las Reglas
Uncitral del 1 de julio de 2004.

ScHREUER, Christoph. «Introduction: Interrelationship of standards». En Standards
of Investment Protection. REINISCH, August (ed.). Londres: Oxford University Press,
2008, p. 5.

386

387
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[...] As a matter of interpretation, it appears unconvincing to
assume that two standards, listed separately in the same docu-
ment, have the same meaning.

En efecto, pareciera ilégico colegir que en un mismo documento se
fraseen separadamente dos estdndares que supuestamente significan lo
mismo. ;Por qué hacer distincién de algo que es lo mismo o que, por lo
menos, persigue un mismo fin?

La autonomia de la PPS ha sido mencionada, por ejemplo, en el

388

caso Azurix vs. Argentina,® en el que se dijo claramente que:

En algunos tratados bilaterales de inversién, el trato justo y equi-
tativo, y la proteccién y seguridad plenas figuran como un solo
estdndar, en otros, como protecciones separadas. El TBI estd
comprendido en esta tltima categoria; las dos frases que descri-
ben la proteccién de las inversiones aparecen en forma sucesiva
como obligaciones diferentes en el articulo 1m.2(a): «Se otorgard
siempre un trato justo y equitativo a las inversiones, las que go-
zardn de plena proteccién y seguridad y [...]». (El subrayado es
nuestro).

Se reconoce las posiciones que la prictica ha ido arrojando, al soste-
nerse que en algunos instrumentos se considera al TJE y a la PPS como
parte de un mismo estidndar, mientras que en otros se les considera
como auténomos e independientes uno del otro. Al respecto, debemos
insistir una vez mds en una de las premisas de este trabajo y que hemos
considerado como uno de los pocos dogmas de los que goza el arbitraje
de inversién: el andlisis debe hacerse caso por caso, tal como se hizo en
este asunto, en donde el TBI entre la Argentina y Estados Unidos de
1991 no dejaba dudas, al considerar el TJE y la PPS como dos estinda-
res de distinto orden.

8 Agurix Corp. vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.o ARB/01/12. Laudo del 14 de
julio de 2006.
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¢Pero a qué nos referimos exactamente con PPS? Este estandar ha
sido tradicionalmente considerado como aquél que provee al inversio-
nista seguridad y proteccién fisica sobre sus activos e individuos direc-
tamente conectados con su inversién. Nos referimos, por ejemplo, a la
proteccién fisica ante guerras civiles y violencia fisica, ocupaciones o
disturbios,?® tal como bien afirma el tribunal arbitral del caso Saluka

vs. Repiiblica Checa:**°

483. The «full protection and security» Standard applies essen-
tially when the foreign investment has been affected by civil stri-
fe and physical violence.

Asimismo, sostiene:

484 [...] the standard obliges the host State to adopt all rea-
sonable measures to protect assets and property from threaten
or attacks which may target particularly foreigners or certain
groups of foreigners. The practice of arbitral tribunals seem to
indicate, however, that the «full security and protection» clause
is not meant to cover just any kind of impairment of an inves-
tor’s investment, but to protect more specifically the physical

integrity of an investment against interference by use of force
[...]. (El subrayado es nuestro).

En efecto, el estindar de PPS sirve para proteger especificamente la
integridad fisica de una inversién de interferencias a través del uso de
la fuerza.

3% A riesgo de parecer prejuicio, debemos anotar que no es casualidad que un
estdndar de proteccidn asi exista en un contexto en el que encontramos inversores
(generalmente de paises desarrollados) y paises receptores de inversién (general,
pero no exclusivamente, paises en desarrollo y subdesarrollados) en los que existen
confrontaciones que ponen en riesgo las inversiones antes mencionadas.

3 Saluka Investments BV vs. Repiiblica Checa. Caso resuelto en la Corte Permanente
de Arbitraje bajo las Reglas Uncitral. Laudo parcial del 17 de marzo de 20006.
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Por nuestra parte, creemos que el estindar de PPS es un tipo de
estdndar cuya proteccién se gatilla ante la accién de terceros (o incluso
de entidades del propio Estado) que violentan los activos o personas
directamente relacionados con la inversién, al provocar un dano fisico
en éstos. Asi, a diferencia del TJE, que requiere un comportamiento
del Estado constante y absoluto coherente con tal obligacién, la PPS,
principal, aunque no exclusivamente, se activa por acciones de terceros,
hecho con el cual se activa inmediatamente el deber de proteccién del
Estado. Este deber se refiere a la necesaria conducta de proteccién del
Estado ante los hechos de terceros que vulneran la inversién extranjera;
un deber de diligencia razonable que lo obliga a actuar impidiendo el
dano o evitando que éste se extienda en perjuicio del inversor extranjero
y que pone en evidencia la buena fe con la que toda parte de un TBI
debe conducirse.

Como hemos manifestado, se trata, entonces, de un «deber de ac-
tuar razonablemente», un «deber de debida diligencia» que recae sobre
el Estado cuando la inversidn extranjera, traducida en sus activos o per-
sonas relacionadas con ésta, corre riesgos fisicos. Si el Estado actuara
a contrario sensu, violaria, automdticamente, el estdndar de proteccién
mencionado, incurriendo en responsabilidad, tal como hallé en el en-
tonces Estado del Zaire (hoy Republica Democrdtica del Congo) el tri-
bunal del caso AMT vs. Zaire:**!

[...] El tribunal considera que es suficiente, tal como lo ha he-
cho, que Zaire ha incumplido su obligacién al no adoptar medi-
da alguna con el fin de asegurar la proteccién y seguridad de la
inversion en cuestion [...] Zaire es responsable por no impedir
las consecuencias desastrosas de estos hechos que afectaron las
inversiones de AMT y que Zaire tenfa la obligacién de proteger
[en virtud de la existencia del respectivo TBI]. (El subrayado es
nuestro).

I American Manufacturing & Trading, Inc. vs. Repiiblica Democritica del Congo.
Caso Ciadi n.c ARB/93/1. Laudo del 21 de febrero de 1997.
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No obstante, debemos mencionar que existen voces que postulan
que la PPS va mids alld del resguardo fisico de las inversiones, sobre todo
porque existen TBI con cldusulas de PPS que no especifican explicita-
mente si ese estindar es exclusivo para proteccién fisica o si también
incluye una proteccién mds alld de ella. Sobre el particular, creemos que
la primera posicién es la mds acertada, en tanto consideramos —con
el riesgo de que parezca prejuicio— que la PPS busca hacer cara a la
realidad que imperd e impera en algunos paises subdesarrollados (los
que generalmente reciben las inversiones), en donde se han presentado
y se presentan guerras civiles, ocupaciones y disturbios que perjudican
los activos y personas directamente relacionados con la inversién em-
prendida, dado que no son pocas las veces en las cuales incluso tales
conflictos son ocasionados por discrepancias por el asentamiento tal
inversién. Un claro ejemplo de ello son los conflictos ambientales con
las poblaciones en donde se localiza la inversién.

Asimismo, creemos que no se debe confundir el alcance del estdn-
dar en si —descrito en el pdrrafo anterior— y las herramientas que
existen para garantizarlo. Para hacer valer el respeto por la seguridad
fisica de las inversiones extranjeras, existen herramientas, no siendo la
Gnica la fuerza publica, sino también el sistema judicial y administrati-
vo del Estado obligado a ofrecer tal estdndar, los cuales que se deberdn
activar en cuanto nazca la obligacién de proteccién. Traemos a escena lo
manifestado por la profesora Cordero Moss,** quien anot6 que:

[...] The protection that the legal system afford in order to pre-
vent or prosecute actions that threaten or impair the physical
safety of the investment can be considered as an extension of the
just mentioned physical security: both, the police forces and the
judicial and administrative systems of the host State, can be en-
gaged in secure the physical safety of a foreign investment [...].

32 CorpERO Moss, Giuditta. «Full Protection and Security»... Op. cit., p. 131.
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En relacién con la hipétesis que avala la interpretacién extensiva de
la PPS, a través de la cual se considera que ésta protege las inversiones
incluso mds alld de su integridad fisica, encontramos a los respetados

profesores Dolzer y Schreuer,*”

quienes sostienen lo siguiente:
Traditionally, the primary ratio of the standard [la PPS] was the
need to protect the investor against various types of physical vio-
lence including the invasion of the premises of the investment.
But the contemporary understanding extends beyond physical
protection to guarantees against infringements of the investor’s
rights by the operation of laws and regulation of the host state.
This breath of the clause raises issues of delimitation in rela-
tion to the scope of other treaty clauses, for instance, fair and
equitable treatment or the umbrella clause. Especially when it
comes to the protection against the application of laws affecting
the security and protection of the investment, the standard may
acquire special importance if the treaty does not contain other
clauses with a broad scope.

En efecto, tal como reconocen los autores citados, la PPS ha sido,
tradicionalmente, reconocida como un estdndar de proteccién dirigi-
do al resguardo fisico de las inversiones, por los motivos que en lineas
precedentes desarrollamos. Asimismo, los profesores mencionados tam-
bién reconocen que la interpretacién extensiva de la PPS, en la prictica,
ha conducido a que ésta se confunda o se traslape con otros estdndares,
tales como el de TJE, ocurriendo lo mismo con la figura de la «cldusula
paraguas».*** Sin embargo, también resaltan la importancia que tendria
este tipo de interpretacién cuando el inversor se encuentra frente a tra-
tados que carecen de cldusulas como aquéllas.

Nos permitimos discrepar de la opinién de los respetados profeso-
res Dolzer y Schreuer por tres razones: en primer lugar, porque —como

3 DoLrzer, Rudolph y Christoph SCHREUER. Principles of International Investment
Law. Nueva York: Oxford University Press, 2008, p. 149.
394 Véase: Seccién 6.4 del Capitulo 1.
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ellos mismos han reconocido— la PPS fue concebida, tradicionalmen-
te, para el resguardo fisico de las inversiones; fue esa la intencién de las
partes negociadoras de los TBI y, salvo que exista renegociacién de estos
instrumentos o la precisién del alcance de sus términos, se les deberia se-
guir aplicando en ese sentido. En segundo lugar, porque la funcién que
se pretende atribuir a la PPS podria ser perfectamente cubierta por otros
estandares, tales como el TJE, el TN o el TNMF —segtn sea el caso—,
que se encuentran presentes en casi la totalidad de los TBI vigentes en
el marco del Derecho de las Inversiones. Siendo ello asi, ;por qué un
tratado repetiria (al menos en lo general) el contenido de dos estdndares
de proteccién? En tercer lugar, porque, de encontrarnos frente a un “tra-
tado que no contiene otras cldusulas con un alcance mds amplio» («...
the treaty does not contain othe clauses with a broad scope...»), se debe
precisar que el tema no consiste en otorgar a los inversores beneficios
que no fueron contemplados en el tratado, aplicar estindares que no
han sido previamente negociados por los Estados; tampoco extender la
interpretacién de los fines que los existentes persiguen, pues esa no fue
la intencién originaria de las partes.

En este orden de ideas, creemos que —salvo manifiestas excepcio-
— el estdndar de PPS se refiere a la proteccidn fisica de los activos
de los inversores y no mds alld de ello, como se ha pretendido asegurar,

por ejemplo, sosteniendo que el retiro de una autorizacién vital para la
396

nes

operacién de la inversién
posible la preservacién y continuacién de los compromisos contractua-

o el cambio en el marco legal que haga im-

35 PSEG Global Inc. and Kenya llgin Elektrik Uretim vs. Ticaret Limited Sirketi vs.
Repiiblica de Turquia. Caso Ciadi n.°o ARB/02/5. Laudo del 19 de junio de 2007:
«The tribunal is mindful of the fact that this particular Standard has Developed
in the context of the physical safety of persons and installations, and only
exceptionally will it be related to the broader ambit noted in CME». Lo cual
dependerd, sobre todo, de la forma en la que dicho estdndar haya sido incorporado
en el texto del tratado.

3% Antoine Goetz et Consorts vs. Repiiblica de Burundi. Caso Ciadi n.o ARB/95/3.
Laudo del 10 de febrero de 1999.
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37 deben ser considerados como violacién

del estindar de PPS. En estos casos, de comprobarse los hechos, cree-
mos que existirfa violacién del TJE —salvo que el propio TBI considere
al TJE y a la PPS como lo mismo—, en tanto se vulnera la legitima
expectativa del inversionista y la buena fe de la relacién que lo une con
el Estado anfitrién, mds no la PPS.

les que sustentan la inversién

Por ultimo, en la préctica, la PPS adolece de la misma disyuntiva
que ronda el TJE: es decir, si se debe considerar que el PPS ofrece una
proteccién acorde con el Derecho Internacional Consuetudinario o con
el Derecho internacional en general, posiblemente brindando asi una
proteccién mds amplia. Sobre este particular, nos remitimos a las opi-
niones pertinentes, vertidas en la seccién anterior sobre TJE.

E. Proteccion en caso de expropiacion

La expropiacién ha sido extensamente tratada tanto por el Derecho in-
ternacional como por el Derecho nacional. Por su parte, el tratamiento
de la expropiacién en los instrumentos internacionales tuvo un punto
de quiebre hacia inicios del siglo xx, cuando se empez6 a introducir
en los TACN la llamada Regla Hull, que no es otra cosa que la «com-
pensacién completa» o «plena compensaciény (full compensation) de lo
expropiado, es decir, de una compensacién «pronta, adecuada y efec-
tivar (prompt, adequate and effective).””® En un trabajo sobre los TBI,
el profesor Guzmdn®” reproduce las palabras, que en comunicacién al

¥ CME Czech Republic B.V. vs. Repitblica Checa. Caso administrado por el Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo, bajo las Reglas Uncitral.
Laudo parcial del 13 de septiembre de 2001.

38 Esta regla toma el nombre del otrora Secretario de Estado de los Estados Unidos
de América, Cordell Hull, quien en respuesta a las continuas expropiaciones que
sufrfan ciudadanos americanos por parte de México, postulé esta regla, de alguna
u otra manera, ya esbozada en el Derecho Internacional Consuetudinario.

3 GuzMAN, Andrew. «Explaining the popularity of Bilateral Investment Treaties:
Why LDCs sign treaties that hurt them», 1997. Disponible en: http://www.
jeanmonnetprogram.org/papers/97/97—-12.html (noviembre 2015).
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Gobierno de México, realizara el entonces Secretario de Estado de los
Estados Unidos de América, Cordell Hull, quien con ello hiciera masiva
la mencionada regla:

The Government of the United States merely adverts to a
self-evident fact when it notes that the applicable precedents
and recognized authorities on international law support its de-
claration that, under every rule of law and equity, no govern-
ment is entitled to expropriate private property, for whatever
purpose, without provision for prompt, adequate and effective
payment therefore. (El subrayado es nuestro).

En efecto, el pronunciamiento realizado por Cordell Hull lo que
hace es reivindicar aquello que el Derecho internacional ya habia re-
conocido en la prictica: la privacién de la propiedad requeria que ésta
fuera compensada pronta, adecuada y efectivamente. Sin embargo, tal
como afade el mismo profesor:

Although the Hull Rule could, at one time, lay claim to the
status of customary international law, it can no longer be said
to represent a binding international legal norm. This change in
status is the result of disagreement between developed and deve-
loping countries as to the validity of the Hull Rule [...].*®

Si bien es cierto que la Regla Hull gozé de gran popularidad entre
los instrumentos internacionales del siglo pasado, incluidos los TBI,
esto no significa que todos los instrumentos llevaran la «plena compen-
sacién» como condicién sine qua non para su suscripcién, siendo que
varios paises optaron por una férmula més general, como hablar tnica-

mente de «compensacién».*!

Notese que nos referimos a la «proteccién en caso de expropiacién»
(PCE), no a «prohibicién de expropiacién» o cualquier otra frase simi-

400 Idem.

“1 Por ejemplo, el TBI entre Alemania y Pakistdn de 1958.
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lar. Es oportuno, entonces, aclarar que nada de lo senalado anterior-
mente implica que un Estado no pueda expropiar la propiedad privada.
De hecho, el mismo Derecho internacional reconoce y respeta la facul-
tad soberana de los Estados de expropiar la propiedad privada. Sin em-
bargo, para que ello se haga efectivo dentro del marco de la legalidad, el
Derecho internacional establece condiciones que legitimen dicho acto
ante la comunidad internacional. Estos requisitos son:

Que exista una causa avalada por una utilidad publica o un interés
social, que en doctrina anglosajona se conoce simplemente como

public purpose;

Que no exista discriminacién en la medida, disposicién que estd
ligada a la anterior y que impone la légica en la motivacién de la
expropiacién, al tomarse no s6lo contra determinada persona, sino
contra todos aquellos a los que alcance la utilidad publica o interés
social del caso concreto;*?

Que la medida sea dictada de conformidad con la normativa del Es-
tado, que generalmente tiene una ley que trata la materia, estable-
ciendo que la decisién de expropiacién se plasme en otra ley (con
todos los procedimientos juridicos que ello implica), siguiendo,
como es légico, un debido procedimiento especificado en aquella
norma; y

Que medie una pronta, adecuada y efectiva compensacién,” que
implica que se pague un monto debidamente calculado al momen-
to en el que se efecttia la expropiacién, monto que en esta parte del
hemisferio se conoce como «justiprecion.

402

403

No sélo nos referimos a las burdas y lamentables discriminaciones de raza y de
nacionalidad, sino que, por ejemplo, se estaria faltando a este requisito cuando en
el tramo de una potencial carretera se le expropia el terreno a una sola empresa y
no a otra que se encuentra en igual situacién y condiciones, en el referido tramo.
Tomando en cuenta lo que anteriormente se ha expresado sobre la Regla Hull.
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Como es légico, la ausencia de uno de los elementos descritos en una
potencial expropiacién la harfa devenir en ilegal, acto que constituirfa un
ilicito internacional, no sélo por ir en contra del Derecho Internacio-
nal Consuetudinario, sino porque se estaria violando el TBI que existe,
hecho ilicito que «hace incurrir a dicho Estado en responsabilidad y lo
obliga a reparar las consecuencias perjudiciales derivadas de aquél».**
Esto ha sido denominado como Principio de la Responsabilidad, inter-
nacionalmente reconocido y materializado en el caso Chorzow, en el
seno de la otrora Corte Permanente de Justicia Internacional:%

[...] It is a principle of international Law that the breach of
an engagement involves an obligation to make reparation in an
adequate form. Reparation therefore is the indispensable com-
plement of a failure to apply a convention and there is no ne-
cessity for this to be stated in the convention itself [...]. (El
subrayado es nuestro).

La Corte dejé establecido asi que se reconocia como principio que
«la violacién de un acuerdo implica una obligacién de reparar de mane-
ra adecuada», no habiendo necesidad de que ello se halle estipulado en
la Convencién. Tal como ha sefialado la Comisién de Derecho Interna-
cional, la funcién de la indemnizacién es «resarcir las pérdidas sufridas
como resultado del acto internacionalmente ilicito»,* lo que a la larga,
en materia de expropiacion, acaso no sélo signifique la reparacién de los
bienes perdidos, sino factores adicionales tales como futuras ganancias,
afectadas en perjuicio del inversionista.*”’”

4 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Piblico. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1989, 3.2 edicién, p. 153.

405 Caso concerniente a la Fdbrica en Chorzow (Alemania vs. Polonia). Corte
Permanente Internacional de Justicia. Sentencia del 15 de mayo de 1926.

06 Véase: LG&E Energy Corp. y LGSE Capital Corp. vs. Repiiblica Argentina. Caso
Ciadi n.o ARB/02/1, pardgrafo 34.

7 Véase: BP Exploration Company vs. Repiiblica Arabe de Libia, 1973.
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Ahora bien, conviene mencionar que el concepto de «expropiacidén»
—como casi la totalidad figuras en el Arbitraje de Inversién— no ha
permanecido estdtico, sino que ha ido tomando nuevas y complejas
formas adn por cristalizar y madurar. Asi las cosas, desde ya debemos
advertir que el cldsico concepto de «expropiacién», como privacién de
la propiedad a través de la desposesion de ésta (expropiacion directa), ha
sido rebasado por otra figura: la expropiacién indirecta.

De otro lado, se debe advertir que en el universo de TBI existen
términos de distinta raigambre, tal como apuntan Dolzer y Stevens:*%

The most common terms among the measures under considera-
tion are expropriation and nationalization, but in addition some
BITs refer to «dispossession», «taking», «deprivation» or «priva-
tion» [...] BITs generally do not define expropriation or any of
the other terms denoting similar measures of force dispossession

[...].

Con ello, el uso de diversos términos referidos a expropiacién, la
poca o nula explicacién o aclaracién de éstos, la variedad de instrumen-
tos internacionales con cldusulas en esta materia y la dindmica realidad
de los negocios, del Derecho de las Inversiones y del Arbitraje de Inver-
sién, han contribuido a que no se tenga un tnico criterio en materia de
expropiacién, especialmente en expropiacién indirecta.

409 en sentido estricto o también lla-

Se entiende como expropiacién
mada «expropiacién directa» al acto mediante el cual el Estado o una

entidad parte de éste, priva a una persona, natural o juridica, de la ti-

8 Dorzer, Rudolf y Margrete STEVENS. Bilateral Investment Treaties. La Haya:

Martinus Nijhoff Publishers, 1995, p. 98.

9 La doctrinaanglosajona hasido algo mds detallista en la utilizacién de vocablos. Asi,
expropriation implica un acto en singular, una medida individual de expropiacién,
mientras que nationalization se utiliza para las expropiaciones a grandes escalas,
en donde el gobierno convierte un gran sector de la industria del dmbito privado
al 4mbito publico a través de un conjunto de actos de expropiacién.
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tularidad de sus bienes o de sus derechos, lo que tradicionalmente ha
implicado la desposesiéon de éstos. Cabe sefalar que, aun por defini-
cién,*? este acto debe estar acompanado de una indemnizacién y de
un propdsito publico, que casi en la totalidad de casos se materializa
mediante ley.

Sin embargo, tal como sostuviéramos en lineas anteriores, no son
las expropiaciones directas las que actualmente ocupan el lugar prota-
gonista en el Arbitraje de Inversidn, sino lo que se conoce como “expro-
piaciones indirectas”.

Las «expropiaciones indirectas» o fakings han sido principalmente
estudiadas en el Derecho de vertiente anglosajona, sobre todo en los
Estados Unidos de América. A las expropiaciones indirectas también se
les suele conocer en la arena del Derecho internacional como «medidas
equivalentes a expropiacién» (measures tantamount to expropriation) o
expropiaciones de facto.

La diversa gama de TBI (entre otros instrumentos internaciona-
les) y sus disposiciones han dado lugar a que existan distintas variables
de expropiaciones indirectas, lo cierto es que —a nuestro entender—
el concepto de «expropiacién indirecta» puede ser definido en general
como una expropiacién no tradicional, en tanto el Estado que realiza el
acto de privacién de la propiedad no lo hace despojando al sujeto de sus
bienes o de la titularidad de sus derechos sobre éstos; sin embargo, causa
el mismo o equivalente dafio como si, en efecto, hubiera procedido de
esa forma. En sintesis, se priva de la propiedad sin necesidad de despo-
jar a su duefo de ésta, en tanto las medidas que se toman tienen como
resultado la pérdida de valor del bien o de los derechos sobre aquél,

410 E] propio DRAE conceptualiza «expropiacién» como: «Dicho de laadministracién:
privar a una persona de la titularidad de un bien o de un derecho, ddndole a
cambio una indemnizacién. Se efectia por motivos de utilidad publica o interés
social previstos en las leyes».
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conduciendo al mismo resultado al que habria llevado una expropiacién
directa o tradicional.

Creemos necesario precisar que nos referimos a «privacién de la
propiedad» porque, en efecto, lo que hace una expropiacién indirecta
—y que es quizds lo que nosotros consideramos su rasgo mds caracte-
ristico— es mermar los atributos que ofrece la propiedad (uso, goce o
disfrute, disposicién y reivindicacién), con lo que se «priva» al propieta-
rio de ejercer libremente su derecho, pese a conservar la titularidad del
bien e incluso poseerlo.

En tal sentido, a diferencia de las expropiaciones directas, el rasgo
caracteristico de las expropiaciones indirectas (medidas equivalentes a
expropiacion) no es la invasién del bien, sino la erosién de derechos aso-
ciada con las interferencias del Estado,”! lo que generalmente deviene
en pérdida de los reales beneficios que ofrece la inversion.

Dentro de las expropiaciones indirectas podrian identificarse diver-
sos tipos; sin embargo, nos pronunciaremos sobre las que consideramos
las tres mds importantes:

1. Expropiacion indirecta por pérdida de control

Este tipo de expropiacién indirecta consiste en la privacién de la pro-
piedad a través de la pérdida de control sobre la inversién. Como es
caracteristico de las expropiaciones de facto, en este caso no existe des-
posesion del bien, sin embargo, existe una mella en las atribuciones
innatas a la propiedad y una consecuente pérdida de beneficios que
ofrece la inversién.

1 Uncrap. Taking of Property. Ginebra: ONU, 2000, p. 20: «It is not the physical
invasion of property that characterizes nationalizations or expropriations that has
assumed importance, but the erosion of rights associated with ownership by State
interferences».
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En el caso Starretr Housing vs. Irdn,*'* respecto de la imposicion de
un administrador temporal a cargo de la inversidn, se sostuvo:

[...] it is recognized in international law that measures taken by
a State can interfere with property rights to such an extent that
these rights are rendered so useless that they must be deemed to
have been expropriated, even though the State does not purport
to have expropriated them and the legal title to the property for-
mally remains with the original owner. (El subrayado es nuestro).

En este caso se encontré que la designacion, entre otras cosas, evi-
denciaba una merma en los atributos de la propiedad, con lo que el
inversor se habia visto impedido de ejercer los atributos de ésta, hecho
que para el tribunal arbitral significé la configuracién de una expropia-

cién de facto.*?

En una disposicién que podria estar directamente relacionada con
el tema de la pérdida de control de la inversién por interferencia del
gobierno como medida equivalente a expropiacién, articulo v del TBI

entre Canadd y Ecuador de 1996 establece:

Article v
Other Measures

1. (a) A Contracting Party may not require that an enterpri-
se of that Contracting Party, that is an investment under this
Agreement, appoint to senior management individuals of any
particular nationality.

42 Starrett Housing Corporation, Starrett Systems Inc., Starrett Housing International
Inc. vs. Repiiblica Isldmica de Irdn. Caso resuelto en el seno del Tribunal de
Disputas Iran-Estados Unidos. Laudo del 19 de diciembre de 1983.

413 Para similar caso, véase: Tippets, Abbett, MacCarthy, Stratton vs. TAMS-AFFA
Consulting Engineers of Iran. Caso resuelto en el seno del Tribunal de Disputas
Irén-Estados Unidos. Laudo del 22 de junio de 1984.
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En efecto, la prohibicién a que una de las Partes Contratantes del
TBI exija a la otra la designacién de una persona de determinada na-
cionalidad para puestos de alta gerencia —consideramos— constituye,
de alguna manera, una medida que complementa las disposiciones so-
bre expropiacién indirecta o que, por lo menos, de ser violada, servirfa
como elemento de juicio para determinar la existencia o no de una
expropiacién de facto.

El mismo instrumento, en su articulo v, 1(b), también sefala:

Article v
Other Measures

[...]

(b) A Contracting Party may require that a majority of the board
of directors, or any committee thereof, of an enterprise that is an
investment under this Agreement be of a particular nationality,
or resident in the territory of the Contracting Party, provided
that the requirement does not materially impair the ability of
the investor to exercise control over its investment. (El subraya-

do es nuestro).

Esta disposicién si bien permite al pais anfitrién establecer reque-
rimientos de nombramiento en el directorio de la empresa inversora,
condiciona de manera explicita tal prerrogativa a que ese requerimiento
no signifique en realidad un impedimento para ejercer el control del in-
versor sobre su inversidn, con lo que, junto con las disposiciones sobre
expropiacion, se blinda atin mds al inversionista.**

414 E]l APC Pert-Estados Unidos tiene disposiciones muy similares a las previamente
citadas. Véase: articulo 10.11 del Capitulo x sobre Inversion.
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2. Expropz'acz’ones constructivas

Las expropiaciones constructivas son aquéllas conformadas por una
suma de actos que por si solos parecen inocuos, pero cuya suma ori-
gina una real privacién de la propiedad, al erosionar los atributos de
ésta y disminuir el valor de la inversién emprendida. Son estos actos
sostenidos en el tiempo que, en conjunto, devienen en perjuicio para el
inversionista, acaso la razén por la cual también se conoce a esta expro-
piacién indirecta como creeping expropriation o expropiacién rastrera,
en evidente referencia a que, en algunos casos, furtivamente el Estado
va minando los derechos del inversionista a través de medidas que ter-
minan por expropiar la inversion.

Cabe mencionar que como en toda expropiacién indirecta, el titulo
sobre la propiedad del bien o el derecho permanece en poder del inver-
sor, pero sus «derechos de uso de la propiedad son disminuidos como
resultado de la interferencia del Estado».*"

La prdctica arbitral ha producido algunos ejemplos de actos que
han significado elementos de una creeping expropriation: venta forzada
de acciones de una compaiifa, interferencias en el derecho a administrar
la propia inversién, designacién de ejecutivos, denegacién de acceso a
materiales de trabajo 0 materia prima, excesivos o arbitrarios cambios
en los tributos,*'® el no pago, no reembolso, cancelacién, pricticas de
exclusion, obstdculos legales inconsistentes.*!”

Por su parte, el tribunal arbitral del caso Tecmed vs. México®*® sostuvo:

4

5

Uncrap. Taking of Property... Op. cit., pp. 11 y 12.

416 Idem.

7 Waste Management Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadin.c ARB(AF)/98/2.
Laudo del 2 de junio de 2000, opinién disidente del drbitro Keith Highet.
Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. vs Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi
n.© ARB(AF)/00/2. Laudo del 29 de mayo de 2003.

4

=
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[...] Si bien estas distintas formas de expropiacién [medidas
equivalentes a expropiacién, entre ellas, las creeping expropria-
tion] tampoco se prestan a una definicién clara o univoca, se_
reconoce generalmente que se traducen a través de conducta o

actos que no explicitan en si{ mismos el objetivo de privar al
sujeto pasivo de sus derechos o bienes, pero que en los hechos

operan tal privacién [...]. (El subrayado es nuestro).

Cabe mencionar que en este caso, el tribunal arbitral fue de la opi-
nién de que las creeping expropriation pueden darse también en un solo
acto. Sin embargo, nos permitimos discrepar de esa posicién en tanto,
por definicidn, este tipo de expropiaciones indirectas se logran «arras-
trandose», «reptando», moviéndose disimulada y furtivamente, lo que
se consigue con una sucesién de actos (en apariencia inocuos) y no a
través de un solo acto. Esta posicién creemos que no sélo estd avalada
por el sentido juridico, sino semdntico del verbo creep, que se entiende
como accion de avanzar lenta y gradualmente.

419

En el caso Phillips Petroleum vs. Irin,*" el tribunal arbitral sostuvo:

The conclusion that the claimant was deprived of its proper-
ty by conduct attributable to the Government of Iran, inclu-
ding NIOC, rests on a series of concrete actions rather than
any particular formal decree, as the formal acts merely ratified
and legitimized the existing state of affairs [...] in circumstances
where the taking is through a chain of events, the taking will not
necessarily be found to have occurred at the time of either the
first or the last such event, but rather when the interference has
deprived the claimant of fundamental rights of ownership and
such deprivation is ‘not merely ephemeral’, or when it becomes
an irreversible deprivation. (El subrayado es nuestro).

En el citado pronunciamiento, en efecto, encuentra responsabili-
dad en Irdn por una «cadena de eventos» que constituyen una expropia-

419 Phillips Petroleum vs. Repiiblica Isldmica de Irdn- Caso resuelto en el seno del Tri-
bunal de Disputas Irdn-Estados Unidos. Laudo del 29 de junio de 1989.
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cién indirecta, sefalando, ademds, que ésta se evidencia no en el inicio
o el final de esa cadena, sino en el hecho de que se priva al inversor de
sus derechos.

Por su propia naturaleza, es en la suma del conjunto de actos apa-
rentemente inocuos, pero finalmente nocivos para el inversor, en los
que se encuentra el germen de las llamadas creeping expropriation, tal
como bien apunta Gonzédlez de Cossio:**°

[...] la ratio decidendi de los casos que han sostenido la existen-
cia de una expropiacién constructiva reside en darle un peso
debido a la totalidad de actos y su efecto combinado. Resulta
especialmente interesante notar que, mientras que uno o varios

actos aislados pueden ser insuficientes para llegar a la determi-
nacién de una expropiacién de facto, su combinacién puede ser

calificada como tal.

En otras palabras, «la medida en cuestién es la expropiacién en
si misma y no meramente una parte subcomponente de la expropia-
cién». 4!

3. Expropiaciones regulatorias
Las «expropiaciones regulatorias» o regulatory takings son aquellas ex-

propiaciones indirectas llevadas a cabo en el marco del poder de poli-
cfa*? de un Estado o que, en todo caso, provienen de medidas tomadas

20 GonzALez pe Cossio, Francisco. «Medidas equivalentes a expropiacién en arbi-

trajes de inversién». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogota: Legis-Universi-
dad Sergio Arboleda, 2006, n.° 4, p. 163.
#1 Opinién disidente del drbitro Keith Highet en el caso Waste Management Inc. vs.
Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi n.o ARB(AF)/98/2. Laudo del 2 de junio
de 2000, pardgrafo 17.
El concepto «poder de policia» ha sido ampliamente discutido en la doctrina del
Derecho Administrativo. No es objeto de este trabajo ahondar al respecto, por lo
que advertimos que nos referimos a lo que la doctrina en general ha llamado la
facultad del Estado de tomar medidas, ya sea legislando o haciendo ¢jecutar las

422



242 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

por éste. Tales actos, como expropiacién indirecta, no revisten la tradi-
cional desposesién del bien, sino que se evidencia en una interferencia
estatal sobre la inversién, minando los derechos sobre ella y causando
perjuicio, al punto que tales medidas puedan ser equivalentes a una
expropiacion.

En el caso Goetz vs. Burundi,**> (en el que a una empresa, contro-
lada por seis ciudadanos belgas, se le retiré un certificado de zona libre
—free zone certificate — que, entre otras cosas, ofrecia beneficios tribu-
tarios internos y para la importacién), en el laudo sobre determinacién
de responsabilidad, el tribunal arbitral manifest6:

Since [...] the revocation of the Minister for Industry and Com-
merce of the free zone certificate forced them to halt all activities
[...] which deprived their investments of all utility and depri-
ved the claimant investors of the benefit which they could have
expected from their investments, the disputed decision can be
regarded as a «measure having similar effect» to a measure de-
priving of or restricting property within the meaning of article
fourth of the investment treaty. (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el tribunal arbitral del caso CME vs. Repiiblica Che-
ca,"** se pronuncid sobre actos del Estado, que a través del Consejo de
Medios de Comunicacién, interfirieron en derechos contractuales del
inversor, provocando que el socio local del inversionista pudiera cance-
lar el contrato del cual dependia la inversién. En palabras del tribunal:

normas, en beneficio del bienestar comun, generalmente en materias tales como
salud, defensa, medio ambiente, economia, etc.

43 Antoine Goetz y otros vs. Repiiblica de Burundi. Caso Ciadi n.c ARB/95/3. Laudo
del 2 de septiembre de 1998. Cabe mencionar que el Tribunal Arbitral emitié un
Laudo sobre determinacién de responsabilidad. En este pronunciamiento tam-
bién se incluyé el acuerdo al cual arribaron las partes sobre otros aspectos.

4 CME Czech Republic B.V. vs. Repiiblica Checa. Caso administrado por el Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo, bajo las Reglas Uncitral.
Laudo parcial del 13 de septiembre de 2001.
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601. The basic breach by the Council of the Respondent’s obli-
gation not to deprive the Claimant of its own investment was
the coerced amendment of the MOA[*] in 1996. The Coun-
cil’s actions and omissions in 1999 compounded and completed
the Council’s part in the destruction of CME’s investment [...]
Causation arises because the Media Council intentionally requi-
red CNTS to give up the right of the exclusive use of the Licence
under the MOA [...]. (El subrayado es nuestro).

Asimismo, el tribunal arbitral establecié que el acto mediante el
cual la autoridad reguladora forzé al inversionista a aceptar la modifica-
cién del llamado MOA, en el marco de la adecuacién a una nueva ley
de medios de comunicacién, que implicaba el rompimiento de exclusi-
vidad en el uso de la licencia segtn el acuerdo entre inversor extranjero e
inversor nacional, constitufa una privacién de la inversién, sosteniendo
que «un cambio en el marco legal no autoriza al Estado anfitrién a pri-
var a un inversor extranjero de su inversién, a menos que le sea otorgada
una compensacién».**® El colegiado anadié:

603. Of course, deprivation of property and/or rights must be
distinguished from ordinary measures of the State and its agen-

cies in proper execution of law [...] The Council’s actions and
inactions, however, cannot be characterized as normal broadcas-
ting regulations in compliance with an execution of the law, in
particular the Media Law. Neither the Council’s actions in 1996
nor the Council’s interference in 1999 were part of proper ad-
ministrative proceedings. They must be characterized as actions

designed to force the foreign investor to contractually agree to

the elimination of basic rights for the protection of its invest-
ment (in 1996) and as actions (in 1999) supporting the foreign

5 El Memoradum of Association (MOA) era parte de las «Condiciones para la Licencia»
de televisién y definia la cooperacién entre CET 21, propietario de la licencia y
CNTS, operador de la estacién de de televisién, empresa cuya propietaria era el
demandante, CME; aprobado por el Consejo de Medios de Comunicacién de la
Reptblica Checa.

426 Pardgrafo 602.
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investor’s contractual partner in destroying the legal basis for
the foreign investor’s business in the Czech Republic [...]. (El
subrayado es nuestro).

Por supuesto, tal como apunta el tribunal arbitral, se debe hacer la
distincién entre las medidas equivalentes a expropiacién y las medidas
ordinarias tomadas por un Estado en el ejercicio de su poder de policia.
Y es en este punto donde precisamos que las regulatory takings no han
estado exentas de polémica, en tanto hay opiniones que consideran que
disposiciones sobre esta materia, erosionan las facultades de un Estado
para brindar leyes en beneficio de su poblacién.

A entender nuestro, sin duda es razonable que el Estado tenga todo
el derecho de legislar a favor de los demds, pero tan razonable como ello
es que ese beneficio brindado a los demds (generalmente una mayoria)
en perjuicio de uno (inversor, en este caso) sea compensado. Asimismo,
es importante que los tribunales arbitrales escruten caso por caso, la o
las medidas tomadas por el Estado, tomando en cuenta sus soberanas
facultades y considerando que los compromisos internacionales con su
contraparte en un TBI (en favor de los inversores nacionales) no son los
Unicos que cumplir, sino que también existen otros, por ejemplo, en
materia ambiental, de transparencia, anticorrupcién, etc.*”’

Sobre lo anterior, nos parece importante recalcar lo que hemos pos-
tulado sobre la importancia del predimbulo, en tanto éste, como marco
teleoldégico de un instrumento internacional, deberia contemplar el que
las inversiones se asienten y desarrollen de conformidad con el Derecho
interno y el Derecho internacional.

7 Lamentablemente, este aspecto de la a veces contraposicién de compromisos, que
ha llamado nuestra atencién, no lo hemos encontrado en casi la totalidad de
articulos o libros consultados con motivo de este trabajo, que tratan el tema de las
regulatory takings.
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La prictica en la elaboracién de instrumentos internacionales ha
arrojado un interesante precedente acogido, por ejemplo, en el APC

Pert-Estados Unidos:#*

Nada de este Capitulo [Inversiones, Capitulo x] se interpretard
en el sentido de impedir que una Parte adopte, mantenga o haga
cumplir cualquier medida por lo demds compatible con este Ca-
pitulo, que considere apropiada para asegurar que las inversio-
nes en su territorio se efectden tomando en cuenta inquietudes
en materia ambiental.

Atn con mayor amplitud, el TBI Modelo Canadiense de 2004, sehala:

Article 11
Health, Safety and Environmental Measures

The Parties recognize that it is inappropriate to encourage in-

vestment by relaxing domestic health, safety or environmental
measures. Accordingly, a Party should not waive or otherwise

derogate from, or offer to waive or otherwise derogate, such me-
asures as an encouragement for the establishment, acquisition,
expansion or retention in its territory of an investment of an
investor [...]. (El subrayado es nuestro).

Disposicién como la citada, se repitié en el TBI Modelo de Esta-
dos Unidos de 2004, el cual fue, en su oportunidad, objeto de criti-
cas conservadoras por parte de algin sector, que catalogd su redaccién
como «permisiva», siendo considerado como «desarrollo regresivo del

28 Articulo 10.11 del Capitulo x. En nuestra opinién, la redaccién que presenta la
cldusula mencionada es mucho mds restrictiva que, por ejemplo, la que presenta
el TBI Modelo de 2004 de Canadd, al carecer de una mencién explicita sobre
materias tales como salud y defensa, como si figura en el citado modelo de TBI.
Asimismo, de no existir disposiciones atenuantes como el articulo 18.1 del
Capitulo xvi, que asegura la facultad de las partes para establecer sus propios
niveles de proteccién ambiental, la redaccién del 10.11 «pecaria» en exceso de
circular.
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Derecho internacional».**® La disposici(')n se mantuvo, en esencia, en
el TBI Modelo de dicho pais del ano 2012, aunque —entre otros— se
realizaron algunos agregados, tales como la precisién respecto de qué se
entiende por «Ley Ambiental» (Environmental Law).*°

No obstante, en defensa de instrumentos que intentan balancear las
a veces opuestas visiones de un mismo tema,”' debemos recordar que
desde cierta data existen TBI u otros instrumentos internacionales en
los que se reconoce una realidad inobjetable: el Estado tiene facultades
soberanas para ejercer su poder de policia en materias de vital impor-
tancia, tales como salud, defensa y medio ambiente. Esta realidad ha
sido incluso plasmada en algunos instrumentos parte del Soff Law, tales
como: la Harvard Draft Convention on the International Responsibility
of States for Injuries to Aliens (1961), la OECD Draft Convention on the
Protection of Foreign Property (1967), Draft Multilateral Agreement on

Investment (1998), entre otros.*3?

Pero la pregunta subyacente a través del repaso y formulacién de
algunas sugerencias es: ;cémo identificar una expropiacién indirecta? Se
han sefalado algunos requisitos:**

429 ScuweBEL, Stephen. «The United States 2004 Model Bilateral Investment Treaty:
an exercise in the regressive development of International Law». En Transnational
Dispute Management, 2006, vol. 3, n.° 2.

40 Véase: numeral 4 del articulo 12 del TBI Modelo de los Estados Unidos de
América de 2012.

#1 Acaso por este antagonismo de criterios es que «extrafia» una medida de ese

tipo en un instrumento internacional de los Estados Unidos, en tanto este pais

generalmente exporta inversién antes que importarla.

%32 Véase: OECD. «Indirect Expropriation» and the «right to regulate» in International
Investment Law. Paris: OECD, 2004, pp. 7-9.

33 Véase: UNCTAD. [nvestor-State dispute settlement and impact on investment
rulemaking. Ginebra: ONU, 2007, pp. 56-59.
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i)

i1)

Interferencia permanente.- Lo que implica que la privacién de la
propiedad del inversor no sea simplemente temporal.

Interferencia sustancial.- Si bien los tribunales arbitrales no han exi-
gido una pérdida total de la propiedad, tampoco es que exijan una
mera intervencién del Estado, pues no todos los actos de éste deben
ser considerados expropiacién. El punto medio estd constituido por
la privacién «sustancial» de los derechos de propiedad. Un método
para ello es la comparacién entre la situacién de la inversién antes y
después de la medida tomada.

iii) Afectacion de las legitimas expectativas.- Creemos que las expectati-

E

El

vas legitimas estdn constituidas por aquello que el inversor razona-
blemente espera de su inversién, en congruencia con los potenciales
acuerdos de inversién suscritos con el Estado receptor o de acuerdo
con el ambiente legal y comercial existente al momento de empren-
der la inversién**.

Proporcionalidad de la medida.- Este requisito no ha sido de apli-
cacién uniforme. Implica la coherencia o proporcionalidad entre

el objetivo perseguido por la medida tomada y el impacto de tal
medida en la propiedad del inversor.

Libre transferencia de fondos

tema de la libre transferencia de fondos (LTF) ha sido incluido en

una multiplicidad de TBI, e incluso podriamos afirmar que en la ma-
yoria de ellos. Sin embargo, éste no ha sido ciertamente un tema que

haya concitado el mismo interés de la doctrina y la prictica arbitral, tal

como si lo han hecho los estdndares de proteccién y/o tratamiento antes

434

Se debe dejar en claro, tal como se ha sefialado anteriormente, que los TBI
no son polizas de seguro para malos negocios o contra los riesgos comerciales
naturalmente implicitos en una actividad econémica.
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mencionados, al punto de que ha sido catalogado como «los pasos de
nifio de la practica del Arbitraje de Inversién».*

Hecha la anotacién anterior, debemos mencionar que la LTF per-
mite al inversionista gozar de libre transferencia de todos los pagos rela-
cionados con su inversién.

Cabe mencionar que este estdandar responde al hermetismo de an-
tafio por la libre disposicién de fondos, sobre todo porque es un tema
intimamente relacionado con algunos problemas generales de la balan-
za de pagos de un pais.”*® Por un lado, los inversores aspiran a gozar
de una libre disposicién que permita la factibilidad, implementacién
y rendimiento de su proyecto, mientras que por otro lado, los Estados
ejercen ciertas restricciones en virtud de lo que el Derecho internacional
consuetudinario reconoce como «soberanfa monetaria».

Tal como exponen Dolzer y Stevens,*” las cldusulas sobre LTF ma-
nejan tres temas principales: (i) Tipos de pago o cuotas aplicables a la
libre transferencia; (ii) Convertibilidad y tasas de cambio; y (iii) Limi-
taciones a las transferencias.

A modo de ejemplo, el TBI entre Espafia y Bolivia del 2001 —cuya
vigencia concluyd, sin ser ampliada por las partes— presentaba una
tipica redaccién en su articulo 7 sobre transferencias:

Articulo 7.- Transferencias.

1. Cada Parte Contratante garantizard a los inversores de la
otra Parte Contratante la libre transferencia de todos los
pagos relacionados con sus inversiones y en particular, pero
no exclusivamente, los siguientes:

5 ScHRreUER, Christoph. «Introduction: Interrelationship of standards»... Op. cit., p. 8.
436 Dorzer, Rudolf y Margrete STEVENS. Bilateral Investment Treaties. .. Op. cit., p. 85.
7 Idem, p. 86.
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a) El capital inicial y las sumas adicionales necesarias para el
mantenimiento, ampliacion y desarrollo de la inversion
b) Las rentas de inversién [...]. (El subrayado es nuestro).

El citado TBI presenta una lista de pagos o items cubiertos por el
estandar; lista que no agota las posibilidades, sino que sirve de mera
referencia. Cabe sefialar que el instrumento presenta, por ejemplo, la
restriccidén de transferencia en caso de medidas (equitativas, no dis-
criminatorias y de buena fe) destinadas a proteger los derechos de los
acreedores.**

La cldusula de LTF puede poseer ciertas variaciones o requisitos
especiales, tal como, en efecto, sucede con el TBI de 1995 entre Bolivia
y Ecuador, que prevé lo siguiente:

Articulo v.- Transferencias

1. Cada Parte Contratante garantizard a los inversionistas de
la otra Parte Contratante la transferencia irrestricta de las
inversiones y ganancias, siempre que el capital se_encuen-
tre registrado ante la entidad nacional competente y previo
pago de los impuestos correspondientes, en particular, aun-
que no exclusivamente, de:
a) El capital y las sumas adicionales necesarias para el

mantenimiento y desarrollo de las inversiones
b) Los beneficios, utilidades, intereses, dividendos, royal-
ties [...]. (El subrayado es nuestro).

En un ejercicio que consideramos acertado, las Partes del TBI otor-
garon garantia de libre («irrestricta») transferencia de fondos («inversio-
nes y ganancias»), siempre que el capital se haya encontrado inscrito en
la autoridad competente y que el inversor haya pagado los impuestos
correspondientes, con miras a preservar la formalidad de la relacién co-
mercial.

48 TBI entre Espafia y Bolivia del 2001, articulo 7, numeral 2, literal a).
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Nosotros observamos que este estdndar ofrece ciertas garantias, que
en caso de ser violadas y ser sometidas a reclamaciones en un arbitraje,
serdn reclamadas en conjuncién con otros estdndares, siendo el mds
cercano el TJE, en tanto este estdndar se halla emparentado con dispo-
siciones que impiden la discriminacién y exigen equidad.

6. ALGUNAS CLAUSULAS DE LOS TBI QUE PERMITEN O RESTRINGEN EL
ACCESO AL ARBITRAJE DE INVERSION

Los TBI no sélo son instrumentos internacionales que prevén estinda-
res de proteccién y/o tratamiento. Estos tratados también prevén dis-
posiciones —digamos— procedimentales, las cuales se activan en tanto
el inversor que se considere afectado por la violacién de uno de sus
derechos previstos en el TBI accione los mecanismos en éste previstos.

En la prictica, tales disposiciones pueden acercarnos o alejarnos
del pretendido arbitraje en donde se discutiria la controversia alegada.
Estas cldusulas, como varias de las figuras que conforman el dindmico
y complejo fendmeno que es el Arbitraje de Inversidn, no estdn exentas
de polémica. Es sobre esta premisa que se trabajard la siguiente seccién.

6.1. Cldusula sobre periodo de espera

Los TBI sirven para la etapa confrontacional, pero también nos proveen
de herramientas previas a ella. Es por esta razén que a aquellas disposi-
ciones se les suele llamar «periodo de espera» o «periodo de negociacio-
nes amistosas».

De alguna manera, el periodo de espera se constituye en el momen-
to previo a la suspensién de la proteccién diplomadtica, en tanto suele ser
la dltima ratio previa a la utilizacién de mecanismos confrontacionales,
ya sea en via judicial o en via arbitral. En otras palabras, con el periodo
de negociaciones amistosas se cierran los llamados medios politicos o
diplomiticos, para continuar con los exclusivamente juridicos.
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¢Pero, cudl es el espiritu de esta disposicién? Al otorgarse un perio-
do de gracia, se espera que las partes de la controversia,
inversor de una Parte Contratante del TBI y la otra Parte Contratante
(Estado anfitrién) intenten, en la medida de lo posible, ensayar una
solucién compartida que permita normalizar las relaciones al cesar la
disputa, reflexionando también sobre todos los factores que implica el
inicio de una etapa confrontacional. Por esta razén también se le suele
llamar «periodo de enfriamiento» o cooling off period.

9 es decir, el

Asi, el TBI Argentina y Panama de 1996, en su articulo 9(1), reza:

Toda controversia relativa a las disposiciones del presente Con-
venio entre un inversor de una Parte Contratante y la otra Parte
Contratante serd, en la medida de lo posible, solucionada por
gestiones amistosas.

Por supuesto, es 16gico e idéneo que esta etapa tenga una duracién.
De no ser asi, lo que se pretende sea una solucién, se convertiria en un
problema mds al dilatar la controversia. Asi las cosas, encontramos en la

practica periodos de tres a seis meses.

Sobre este periodo, la prictica arbitral no ha sido uniforme. Tri-
bunales arbitrales como el del caso Lauder vs. Repiiblica Checa™' califi-

49 Hemos hecho la debida precisién porque las partes de la controversia sobre la
inversién son distintas de las de una potencial controversia sobre el TBI. En la
primera, se trata de un nacional de un Estado Parte del TBI contra el otro Estado
Parte (Estado receptor de la inversién). En la segunda, en donde generalmente se
trata de diferencias respecto de la interpretacién o aplicacion del TBI, las partes
son ambos Estados suscriptores del TBI. Para ambos casos, los TBI contienen
disposiciones procedimentales, en las que se incluyen periodos de espera.

0 Hemos redactado el pdrrafo a modo de sugerencia, pues si bien la gran mayorfa

de TBI establece un periodo cierto, existen singulares casos en los que no se

contempla un lapso para el cooling off period, tal como es el TBI Pert-Australia

(articulo 13).

R. Lauder vs. Repiiblica Checa. Caso arbitral llevado a cabo bajo las Reglas Uncitral

en la London Court of International Arbitration. Laudo del 3 de septiembre de 2001.

441
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caron esta etapa como meramente procesal, por lo cual permitieron al
inversionista prescindir de dicha etapa y aceptar el inicio del arbitraje.
En distinta corriente, el tribunal arbitral del caso Enron vs. Argentina™
sostuvo que la inobservancia de las disposiciones sobre periodos de es-
pera comprometia su jurisdiccién. Asimismo, en lo que parece ser una
posicién media, el tribunal arbitral del caso Western vs. Ucrania*® dis-
puso, mediante una orden procesal, la suspensién del arbitraje hasta el
cumplimiento de los seis meses que requeria el correspondiente TBI.
Cabe senalar que en este tltimo caso, posterior a tal orden, las partes
optaron por poner término a la controversia, al amparo del articulo
43(1) de las Reglas Arbitrales (reglas procesales) del Ciadi. Como es de

notar, aqui el periodo cooling off cumplié su cometido.

Ahora bien, distinto es el supuesto en el que se utiliza el cooling off
como mecanismo de dilacién, es decir, cuando pese al acercamiento del
inversor, el Estado no responde a sus solicitudes de negociacién. Cabe,
entonces, la pregunta de si es que resulta 16gico mantener el periodo de
espera cuando, por ejemplo, un inversor envia una carta a las respectivas
autoridades del Estado solicitando iniciar el periodo de negociaciones y
éstas ni siquiera responden tal solicitud transcurridos dos meses. ; Tiene
algun efecto préctico el mantener la controversia en ese estadio? ;No se
constituye en una devocién por el formalismo? Creemos que hay casos
en los cuales queda en evidencia que ante la negativa de un Estado de
ensayar una solucién negociada con el inversor, no resulta légico man-
tener dicho periodo.

Por otro lado tampoco se deben amparar abusos de los inversores,
tales como las conductas procesales de mala fe. Asi, por ejemplo, el
hecho de iniciar un arbitraje prematuramente con el objeto de ejercer

“2 Enron Creditors Recovery Coporation (anteriormente Enron Corporation) y Poderosa
Assets, LR vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.° ARB/01/3. Laudo sobre
jurisdiccién del 14 de enero de 2004.

3 Western NIS Enterprise Fund vs. Ukraine. Caso Ciadi n. ARB/04/2. Orden Procesal
del 16 de marzo de 2006.
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presion sobre el Estado en la etapa de negociaciones. En todo caso, es
necesario hacer una evaluacién caso por caso, segiin las disposiciones
del respectivo TBI aplicable a la controversia.

6.2. Cldusulas jurisdiccionales

Como hemos manifestado en el acdpite anterior, la etapa de uso de los
medios politicos o diplomdticos acaba con las negociaciones amistosas,
en las que védlidamente el Estado de donde es originario el inversor po-
dria interceder por su nacional para que éste procure llegar a una solu-
cién que ponga fin a la controversia. Sin embargo, cuando el periodo
de cooling off no resulta y la controversia persiste, se da el siguiente paso,
que es la etapa de uso de los medios exclusivamente juridicos. Tal es el
caso del TBI entre el Reino Unido y Vietnam de 2002:

Article 8

Settlement of Disputes between an Investor and a Host State

(1) Disputes [...] which have not been amicably settled shall,
after a period of three months from written notification of a
claim, be submitted to international arbitration if either party
to the dispute wishes.*

Teniendo en consideracién el escenario antes descrito, lo que sigue
es que nos encontremos ante cldusulas que condicionan o modifican
el momento, el tiempo y el propio acceso a determinado mecanismo
juridico de solucién de la controversia. Ante ello, contamos con algunas
de las siguientes variables:

(i) Cldusula de acceso directo al arbitraje.- Esta es una cldusula que defi-
nitivamente no aparece en todos los TBI. Es, mds bien, una suerte
de excepcién que una regla. Se trata de una cldusula que no obje-
ta el acceso al arbitraje, salvo por el consentimiento prestado, que

#4 TBI Reino Unido y Vietnam de 2002, articulo 8, numeral 1.
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generalmente estd expresado en el mismo TBI, en un contrato de
inversién o las leyes de inversién. Asi, el inversor que vea afecta-
dos sus derechos, puede acceder al mecanismo arbitral de forma
automadtica. Tal fue el caso de la Ley n.® 43/1974 de Egipto sobre
inversiones,*” es el caso de la Ley sobre Inversiones de Albania de
1993, asi como el de algunos contratos de concesién otorgados por
el Estado peruano a inversores extranjeros.*4

(ii) Cldusula de agotamiento de la via interna.- Esta cliusula es bastante

mds comun que la anterior. Se relaciona con la jurisdiccién que, en
efecto, brinda al inversor la posibilidad de acudir al arbitraje. Sin
embargo, se exige que antes de usar esa prerrogativa, se agote la via
interna (administrativa o judicial) del Estado receptor de inversién,
segtin las disposiciones de cada TBL.#’

Incluidas en este tipo de cldusulas —pese a algunas posiciones en
8 creemos, se encuentran generalmente periodos li-
mites o topes hasta los cuales la controversia puede permanecer en
la via interna (administrativa o judicial), con lo cual, transcurrido
el tiempo, habiéndose obtenido un pronunciamiento final o no, el
inversionista tendrd expedito el camino para solicitar el arbitraje.

contrario—,

445
446

447

448

Esta ley ha sido reemplazada por una nueva, promulgada a inicios de 2015.
Cabe mencionar que estos instrumentos, en efecto, contienen acceso directo a,
por ejemplo, un arbitraje Ciadi, mas requieren que la cuantia de la controversia
suscitada exceda determinado monto.

En el dmbito de los arbitrajes Ciadji, esta cldusula encuentra sustento en el articulo
26 del Convenio: «[...] Un Estado Contratante podrd exigir el agotamiento previo
de sus vias administrativas o judiciales, como condicién a su consentimiento al

Arbitraje conforme a este Convenio».

Por ejemplo, Schreuer sostiene que no nos encontramos frente a una cldusula de
agotamiento de la via interna cuando el respectivo TBI provee un plazo miximo
para la solucién de la controversia en los fueros locales, luego del cual recién se
tiene acceso al arbitraje. Véase: SCHREUER, Christoph. «Investment Arbitration: a
voyage of Discovery». Ponencia en el §] Berwin International Arbitration Launch,
realizado en Londres, 4 de noviembre de 2004.
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Cabe mencionar que lo anterior ha merecido comentarios de cier-
tos tribunales arbitrales, en tanto han diferenciado, por un lado,
que un inversionista tenga que acudir a las cortes del Estado anfi-
trién durante determinado periodo de tiempo; y, por otro lado, que
un inversionista tenga que agotar la via interna del Estado anfitrién
(es decir, que obtenga una sentencia definitiva).

Sea un caso u otro, creemos que ambas situaciones —sobre todo la
segunda— podrian hacer mds costoso el llegar a una solucién de la

449

controversia,*’ al extremo de que han sido llamadas «disposiciones

sin sentido, desde un punto de vista prctico»,®

% en tanto se pide
sortear un «obstdculo» mds para llegar al arbitraje, medida que en

no pocos casos suele ser improductiva.

Por ejemplo, el articulo x del TBI entre Espana y Argentina de
1991 sostiene:

Articulo x
Solucién de controversias entre
una parte e inversores de la otra parte

2. Si una controversia en el sentido del pdrrafo 1 [referido al pe-
riodo de negociaciones amistosas] no pudiera ser dirimida den-
tro del plazo de seis meses, contando desde la fecha en que una
de las partes en la controversia la haya promovido, serd sometida
a peticién de una de ellas a los Tribunales competentes de la
Parte en cuyo territorio se realizé la inversién. (El subrayado es
nuestro).

49 Idem.
0 Veéase: Plama Consortium Limited vs. Repiiblica de Bulgaria. Caso Ciadi n.°
ARB/03/24. Laudo sobre jurisdiccion del 8 de febrero de 2005, pardgrafo 224.
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Como se observa, el TBI promueve como siguiente paso a la eta-
pa de negociaciones amistosas, el sometimiento de la controversia, a
peticién de una de las partes, a los tribunales locales. Agrega el mismo

articulo del TBI:

3. La controversia podrd ser sometida a un tribunal arbitral
internacional en cualquiera de las circunstancias siguientes:

a) A peticion de una de las Partes de la controversia, cuan-
do no exista una decisién sobre el fondo después de
transcurridos dieciocho meses, contando a partir de la
iniciacién del proceso judicial previsto por el apartado
2 de este articulo o cuando exista tal decisién pero la
controversia subsista entre las Partes [...]. (El subraya-
do es nuestro).

La citada cldusula sostiene que pasados dieciocho meses sin un pro-
nunciamiento o con ¢l (si persiste la controversia) se puede recurrir al
arbitraje, en lo que se constituye como una tipica cldusula de agota-
miento de la via interna.

En relacién con lo anterior, es oportuno preguntarnos qué sucede
cuando esa disposicién de agotamiento de la via interna suele ser, en
la préctica, un ejercicio pernicioso para el inversionista. ;Es necesario
someterse y/o agotar el, por lo general, via crucis judicial? ;Es realmente
Gtil? Pues no existe una respuesta contundente o uniforme sobre ello
a nivel de pronunciamientos Ciadi. Sin embargo, parecen primar los
casos en que, a través de excepciones a la regla, los tribunales arbitra-
les han reconocido que estas disposiciones pueden evitarse, en tanto
no tienen otro efecto que hacer més lenta y costosa la solucién de las
controversias en materia de inversidon. Asi, ya sea a través del TNMF*!

1 Véanse: Maffezini vs. Reino de Espana. Caso Ciadi n.> ARB/97/7. Laudo sobre
jurisdiccién del 25 de enero de 2000, pardgrafos 54-64. Siemens A.G. vs. Repiiblica
Argentina. Caso Ciadi n.” ARB/02/8. Laudo sobre jurisdiccién del 3 de agosto de
2004, pardgrafos 32-110; entre otros casos.
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o declarada la disposicién como «inefectiva» o «indtil» por el propio
colegiado,*” las disposiciones sobre sometimiento de la controversia a
las cortes nacionales, por un tiempo, antes del acceso al arbitraje de
inversién han sido sorteadas.

(iii) Cldusula de eleccion de via.- Esta cliusula jurisdiccional es la mds
comun de las mencionadas hasta el momento. Se trata de una cldu-
sula mediante la cual, con objeto de la solucién de una controver-
sia, se ofrece al inversionista la eleccidn irrevocable entre las cortes
nacionales o el arbitraje internacional, razén por la cual también se
le conoce como fork in the road provision o «cliusula de bifurcacién
del camino», en evidente alusién a la facultad del inversionista de
escoger por una via u otra.

Una tipica disposicién como la comentada se encuentra en el TBI

entre Chile y Portugal de 1995:

ArticuLo 7
Controversia entre una Parte Contratante y un Inversionista
de la otra Parte Contratante

2. Si mediante dichas consultas [amistosas] no se llegare a una
solucién dentro de seis meses a contar de la fecha de solici-
tud de arreglo, el inversionista podrd remitir la controversia:

2 Véanse: Ambiente Ufficio S.p.A. y otros vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.°
ARB/08/9. Laudo sobre Jurisdiccién (en mayoria) del 8 de febrero de 2013,
pardgrafos 596 y 607. Kilic Insaat Ithalat Ihracat Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi
vs. Turkmenistdn. Caso Ciadi n.> ARB/10/1. Laudo sobre Jurisdiccién del 2 de
julio de 2013, pardgrafo 8.1.21; asi como —entre otros— Urbaser S.A. y Consorcio
de Aguas Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.°
ARB/07/26. Laudo sobre jurisdiccién del 19 de diciembre de 2012, pardgrafo
202. En este tltimo caso, el tribunal arbitral fue categérico en senalar: «[...] A
proceeding that can in no reasonable way be expected to reach that target [es
decir, que la controversia sea resuelta en dieciocho meses] is useless and unfair to
the investor».
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a) alos tribunales locales de la Parte Contratante en cuyo
territorio se efectte la inversién; o

b) a arbitraje internacional del [...] Ciadi [...]
Una vez que el inversionista haya remitido la controversia al tri-
bunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se
hubiera efectuado la inversién o al tribunal arbitral, la eleccién

de uno u otro procedimiento serd definitiva. (El subrayado es

nuestro).

En palabras de Sdnchez Bravo:*?

[...] si un inversionista desea impulsar una demanda ante un
tribunal arbitral, teniendo como fundamento un BIT, no debe
haber ejercido previamente o en forma paralela su derecho de
acci6én ante los érganos jurisdiccionales del Estado receptor de
la inversién [...].

En efecto, la cldusula de eleccién de via o fork in the road provision
implica una eleccién irrevocable, que, como tal, conlleva que se escoja
una via declinando utilizar la otra, lo cual tiene por objeto evitar que la
controversia sea dilucidada paralelamente en dos fueros distintos, con
todo lo que ello implica (por ejemplo, que un inversor, segun el caso,
reciba doble compensacién), pese a mantener una misma identidad.

Cabe mencionar que hablar de una misma identidad es hablar de tres
elementos coexistentes: (i) los mismos hechos, (ii) las mismas partes, (iii)
la misma base legal (causa). Asi y sélo asi, un tribunal arbitral se podrd
inhibir de conocer la disputa por carecer de jurisdiccion al haberse llevado
ante él una causa que anterior o simultdneamente ha sido llevada a una
corte nacional presentando los tres elementos antes mencionados.**

3 SANcHEZ Bravo, Guillermo. «El Arbitraje Internacional Ciadi y la proteccién de
las inversiones. Nuevas tendencias y alcances de los BITs». En Revista Peruana de
Arbitraje. Lima: Grijley, 2006, n.° 2, pp. 341 y 342.

#4 Temas como el expuesto emparientan intimamente las fork in the road provisions
con los temas relacionados con reclamaciones provenientes de un tratado y las
provenientes de un contrato, que se abordardn en la siguiente seccién.
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En este extremo, es oportuno el comentario del profesor Schreuer,*

quien destaca la necesidad de diferenciar entre una y otra situacién:*°

Therefore, in order to determine whether the choice of under a
fork-in-the-road clause has been made, it is necessary to establi-
sh whether the parties and the causes of action in to the two law-
suits are identical. The lost of access to international arbitration
applies only if the same dispute has previously been submitted
by the same party to the domestic courts. This principle is now
well established and has been confirmed in a considerable num-
ber of decisions.

Existe vital importancia en practicar el examen antes mencionado,
pues es importante tener claro que no todas las acciones legales que
tome el inversor ante las cortes locales implican una eleccién como la

que prevé la cldusula de eleccién o bifurcacién de vias.*’

Pensar que
todo ejercicio legal ante cortes locales implica una eleccién de via es
arribar a la arbitraria, irracional e insostenible conclusién de que dichas
disposiciones son trampas para atrapar al inversionista en procesos loca-
les, con la consecuencia de ver cerradas las puertas del arbitraje interna-

cional, sin importar la razén por la cual se acudié a los remedios locales.

Es conveniente, entonces, resaltar que las cliusulas jurisdiccionales
constituyen una entrada o salida al Arbitraje de Inversion, por lo que
deberdn ser debidamente redactadas teniendo en cuenta otras cldusulas
del propio TBI que permitan un mejor desempeno de las éstas.

5 ScHReUER, Christoph. «Consent to arbitration». En 7he Oxford Handbook of
Investment Law. MucHLINsKI, DPeter, Felipe OrtiNO y Christoph SCHREUER
(eds.). Reino Unido: OUP Oxford, 2008, p. 849.

#6 Para Christoph Schreuer, el andlisis s6lo demanda la existencia de dos elementos:
identidad de personas e identidad de objeto.

#7 ScHREUER, Christoph. «Travelling the BIT route. Of Waiting Periods, Umbrella
Clauses and Forks in the Road». En 7he Journal of World Investment ¢ Trade.
Ginebra: Werner Publishing Company Ltd., 2004, vol. 5, n.° 2, p. 249.
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Por dltimo, debemos mencionar que segtin el tribunal arbitral del
caso Maffezini vs. Argentina,”® ésta no es una disposicién que pueda ser
sorteada en virtud de ser invocado el estindar de trato de nacién mds
favorecida, por involucrar una decisién expresa de las partes y un asunto
de politica publica.*’

6.3. Reclamaciones sobre la base de un tratado y reclamaciones so-
bre la base de un contrato

Cercanamente relacionado al tema de la llamada «cldusula de bifur-
cacién de caminos» o fork in the road provision se encuentra un tema
que ha merecido, tanto en la prictica como en la doctrina arbitrales,
protagdnica atencién en los tltimos tiempos: el vinculo existente entre
las reclamaciones sobre la base de un tratado (treaty claims) y las recla-
maciones sobre la base de un contrato (contract claims).**®

La problemdtica tiene lugar en el siguiente escenario: Surge una
controversia entre un inversor extranjero y un Estado anfitrién, encon-
traindose de por medio un contrato con una cldusula de solucién de
controversias que somete a las partes al Poder Judicial del lugar donde
se desarrolla la inversién o a un arbitraje en ese mismo territorio. Asi-
mismo, en la escena descrita aparece también un TBI entre el Estado
anfitrién y el Estado de donde es nacional el inversor extranjero, en
cuya cldusula de solucién de controversias, las partes (inversor-Estado)
se someten, entre otros, a un arbitraje Ciadi.

El escenario antes descrito propone varias preguntas, pero acaso la
mis relevante sea: ;a dénde deben acudir las partes para la solucién de

8 Emilio Agustin Maffezini vs. Reino de Espania. Caso Ciadi n.© ARB/97/7. Laudo
sobre jurisdiccién del 25 de enero de 2000 y laudo del 13 de noviembre de 2000.

9 Véase: Capitulo 11, Seccién 5.3, literal B del presente trabajo.

460 Este tema se halla también intimamente ligado a la llamada «cldusula paraguas»
o umbrella clause, materia que serd abordada en la siguiente seccién. Es oportuno
precisar que lo expresado en el presente acdpite no es necesariamente aplicable al
siguiente.
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sus controversias? Dicho en otras palabras: ;cudl de los dos fueros es el
competente para conocer la controversia?*®!

Los intentos de dar respuesta a los interrogantes no sélo han pro-
venido de la doctrina, sino también de la préctica arbitral. Asf las cosas,
superado el caso Lanco vs. Argentina*® —cuyo laudo fue cuestionado
por los argumentos que sustentaron su decision—,*® ha destacado el
criterio emanado del laudo en anulacién del Comité Ad-Hoc del caso
Vivendi vs. Argentina®®* (también conocido como Vivendi 1). Esta deci-
sién revocd la del tribunal arbitral original, el cual se inhibié de resolver
las pretensiones relativas al TBI Argentina-Francia, aplicable al caso,
en tanto —argument6— éstas se hallaban directamente relacionadas
con los reclamos provenientes del contrato de concesién que unia a las
partes, el cual contenia una cldusula de solucién de controversias que
sometia las disputas a los tribunales judiciales locales. Para el Comité
Ad-Hoc, esta decisién significé un exceso de poder, causal de anulacién
en el Convenio Ciadi.*®

Uno de los principales criterios emanados del laudo en anulacién
en el caso Vivendi fue que no toda violacién de un tratado implica una

%1 Es necesario advertir que ni la doctrina ni la practica arbitral han llegado a un

criterio uniforme respecto de este tema; sin embargo, algunas posiciones son cada
vez més valoradas y se perfilan como la brajula a seguir.
2 Lanco International Inc. vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.° ARB/97/6. Laudo
sobre jurisdiccién del 8 de diciembre de 1998.
El tribunal arbitral llegé a la conclusién de que era competente para conocer de la
controversia porque: (i) la cldusula sobre solucién de controversias prevista en el
contrato de concesidn, previamente acordado por las partes, no calificaba como tal,
en tanto la ley argentina sélo preveia el acceso al Poder Judicial; y (ii) el Ciadi, en su
articulo 26, prevé que el consentimiento al arbitraje en el marco del Ciadi implica
la exclusién de cualquier otro recurso que no sean los previstos en el Convenio.
Companias de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Repiiblica
Argentina. Caso Ciadi n.° ARB/97/3). Laudo del 21 de noviembre de 2000 y
laudo en anulacién del 3 de julio de 2002.
Al respecto, véase: Capitulo 1, Sub-Capitulo 11, Seccién 4 d) ii) del presente
trabajo.
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violacién de un contrato; ni toda violacién de un contrato trae consigo
el detrimento de un tratado. No obstante, senalé que hay actos de un
Estado que, en efecto, podrian incurrir en la violacién de ambos instru-
mentos. Al respecto, sostuvo:

95. En cuanto a la relacién entre el incumplimiento de contrato
e incumplimiento del tratado en el presente caso, se debe hacer
hincapié en que los articulos 3 y 5 [del TBI, sobre estdndares de
Trato Justo y Equitativo y Proteccién en caso de Expropiacion,
respectivamente] no se relacionan directamente al incumpli-
miento de un contrato de derecho interno. En su lugar esta-
blecen una norma independiente. Un Estado puede violar un
tratado sin violar un contrato y viceversa; este por cierto es el
caso de estas disposiciones del TBL.“¢ (El subrayado es nuestro).

La independencia o autonomia de la que gozan las disposiciones del
tratado respecto del derecho nacional encuentra sus bases en las siguien-
tes afirmaciones del Comité Ad-Hoc:

[...] El punto se deja en claro en el articulo 3 de los Articulos de
la CDI, titulado «Caracterizacién de un acto de un Estado como
internacionalmente ilicito»:

La calificacién del hecho del Estado como internacionalmente
ilicito se rige por el derecho internacional. Tal calificacién no es
afectada por la calificacién del mismo hecho ilicito por el dere-
cho interno.

96. De conformidad con este principio general (que es sin duda
declaratorio del derecho internacional general), son cuestiones dis-
tintas la de si ha habido incumplimiento del TBl y la de si ha habi-
do incumplimiento de contrato [...].*” (El subrayado es nuestro).

6 Companias de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Repiiblica
Argentina. Caso Ciadi n.o ARB/97/3). Laudo en anulacién del 3 de julio de 2002,
pardgrafo 95.

Idem, pardgrafos 95 y 96.

467



ARBITRAJE DE INVERSION: EL DINAMICO Y COMPLEJO FENOMENO JURIDICO... 263

Asimismo, el Comité Ad-Hoc introduce en la prictica arbitral a ni-
vel de Ciadi un criterio que hasta ahora ha sido el punto de quiebre para
el establecimiento o no de competencia sobre reclamaciones contrac-
tuales y las provenientes de un tratado:

96. [...] Cada una de estas reclamaciones serd determinada en

referencias a su propio derecho aplicable, en el caso del TBI, por

el derecho internacional; en el caso del Contrato de Concesidn,
por el derecho propio del contrato, en otras palabras, el derecho
de Tucumdn [...].%® (El subrayado es nuestro).

En efecto, se trata de lo que en doctrina se conoce como essential
o fundamental basis of the claim, que no es otra cosa que identificar la
naturaleza del reclamo presentado ante un tribunal arbitral, es decir,
si se trata de un mero reclamo contractual o si se trata de un reclamo
con base en un TBI y los derechos que éste reconoce. «Si es el primero,
corresponderd respetar el pacto de jurisdiccién contractual. En cambio,
si lo que se demanda es un derecho al amparo de un BIT, la jurisdiccién

serd la prevista en ese instrumento internacional».*®

Quedando claro el tratamiento distinto entre una y otra fuente de
reclamo, conviene dar una posible respuesta a la disyuntiva de si ante
un hecho que presumiblemente viole los derechos provenientes de am-
bas fuentes, ;puede un tribunal de un arbitraje de inversién abocarse a
conocer una disputa, pese a la existencia de una cldusula sobre solucién
de controversias en el Contrato que somete la disputa a distinto fuero?

En nuestra opinién, consideramos que, habiéndose hecho la dife-
renciacién entre las reclamaciones de distinta fuente (de un lado, un
contrato y del otro, un tratado), un tribunal si podria pronunciarse so-
bre el particular, pese a la existencia de una cldusula de solucién de con-

68 Idem, pardgrafo 96.
49 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones... Op.
cit., p. 689.
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troversias en el contrato que, por ejemplo, somete las disputas al Poder
Judicial local. Y es que, como se debe recordar, se trata de controversias
de distinta fuente que, si bien pueden provenir de un mismo hecho,
provienen de origenes legales diferentes: una de un tratado y la otra de
un contrato. Mds atin: se trata de reclamaciones sobre instrumentos de
distinta naturaleza, a los cuales se les aplica érdenes legales distintos
(Derecho internacional y Derecho interno, respectivamente). Tal como
expresa el tribunal arbitral del caso CMS vs. Argentina:"°

76. Este tribunal [...] [a]firma por consiguiente que las cldusulas
de la Licencia o de sus Condiciones que disponen la presenta-
cién de ciertas categorias de controversias a los tribunales na-
cionales de la Republica Argentina no constituyen un obstdculo
para el ejercicio de la jurisdiccién por parte de un tribunal del
Ciadi en los términos del Tratado [Bilateral de Inversién, TBI],
dado que las funciones de estos instrumentos son diferentes. (El
subrayado es nuestro).

Ast las cosas, no parece extrafio corroborar el hecho de que:

44. Muchos otros tribunales arbitrales internacionales han adop-
tado la posicién de que una cldusula de solucién de controver-
sias en un contrato subyacente en virtud de la cual las diferencias
contractuales son de competencia exclusiva de tribunales o arbi-

trajes locales no impide a un inversor que es parte en dicho con-
trato iniciar un procedimiento de arbitraje para hacer valer sus
derechos en el contexto de un tratado bilateral de inversién.*’!
(El subrayado es nuestro).

Otra cuestién problemdtica en cuanto a las reclamaciones prove-
nientes de un tratado y las de un contrato es si los tribunales arbitra-

70 CMS Gas Transmisién Company vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.o ARB/01/8.
Laudo sobre jurisdiccién del 17 de julio de 2003.

YV Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. vs.
Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.o ARB/03/19. Laudo sobre jurisdiccién del 3
de agosto de 2006.
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les estdn provistos de competencia para conocer sobre las controversias
contractuales. La disyuntiva surge a raiz de lo que constituye una cldsica
férmula en los TBI y que atribuye competencia al fuero arbitral a:

Cualquier controversia que pudiera surgir entre un inversionista
de una Parte Contratante y la otra Parte Contratante en cone-
xién con una inversién en el territorio de esa otra Parte Contra-
tante [...]. (El subrayado es nuestro).

La amplitud de la cldusula modelo citada, a simple vista, dejaria en-
trever que se refiere a cualquier controversia (no importando su fuente,
como dicen algunos) que cumpla con el requisito de estar ligada a la
inversién. Esta o similares disposiciones, tales como el articulo 9(1) del
TBI entre Alemania y China de 2003, se consideran distintas de la
expresada, por ejemplo, en el articulo 1116 del Tlcan, que dispone que
un inversor podrd someter a arbitraje, en el marco de la solucién de con-
troversias del tratado (capitulo once), «una reclamacién en el sentido de
que otra Parte ha violado una obligacién establecida» en las disposicio-
nes del capitulo de Inversiones (capitulo diez). Esta tltima disposicién
reviste mds claridad al referirse a una obligacién establecida en dicho
instrumento (capitulo de Inversiones).

No ha habido una unica respuesta para el interrogante plantea-
do. Mds atin, las posiciones se han polarizado. En cuanto a la prictica
arbitral, son dos los arbitrajes que tomaron protagonismo y han sido
materia de diversos comentarios. Se trata de dos arbitrajes que tuvie-
ron hechos relativamente parecidos:”? SGS vs. Pakistan'* y SGS uvs.

72 «Any dispute concerning investments between a Contracting Party and an
investor of the other Contracting Party [...]».

473 Para mayor abundancia, véase: GiLL, Judith, Matthew GearinG y Gemma BIrT.
«Contractual claims and Bilateral Investment Treaties: A comparative review of
the SGS cases». En journal of International Arbitration, 2004, vol. 21, n.° 5.

74 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Repiiblica Isldmica de Pakistdn. Caso
Ciadi n.> ARB/01/13. Laudo sobre jurisdiccién del 6 de agosto de 2003.
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Filipinas."> Nos referiremos primero a este tltimo, cuya decisién fue
emitida con posterioridad al caso que involucraba a Pakistdn y cuyos
argumentos fueron diametralmente opuestos a su predecesor. Asi las co-
sas, el tribunal arbitral del caso SGS vs. Filipinas sostuvo que el TBI en
cuestién, que contenia una amplia cldusula como la citada en pdrrafos
anteriores,”’® le autorizaba a resolver cualquier conflicto, provenga ya
sea de un tratado o de un contrato entre las Partes. Asimismo, sostuvo
que la Ginica manera de restringir su acceso a conocer las reclamaciones
contractuales, era que el TBI hubiera presentado un tipo de cldusula
de solucién de controversias, sefialando que tal mecanismo serfa usado
para resolver disputas «relacionadas con la interpretacién de las dispo-
siciones» de ese instrumento.”’” A su vez, se sefialdé que si un contrato
contiene un pacto de solucién de controversias, corresponde acudir a él,
salvo razones atendibles, tales como la fuerza mayor o supuestos simila-
res. Finalmente (en decisidén en mayoria), el tribunal arbitral manifest6
no tener jurisdiccién para conocer de la controversia en respeto a la
cldusula de solucién de controversias del contrato.”®

Sin embargo, nosotros —por las razones que expondremos— nos
inclinamos mds por la decisién emitida en el caso SGS vs. Pakistdn. Este
tribunal arbitral, en efecto, reconocié la autonomia entre las reclama-
ciones provenientes de un tratado de las que provienen de un contrato.
Por un lado, sostuvo que el TBI entre Suiza y Pakistdn, aplicable a la

75 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Repiiblica de las Filipinas. Caso Ciadi
n.°© ARB/02/6. Laudo sobre jurisdiccién del 29 de enero de 2004.

Articulo 8(1) del TBI entre Suiza y Filipinas de 1997: «For the purpose of solving
disputes with respect to investments between a Contracting Party and an investor
of the other Contracting Party [...]».

Asi, por ¢jemplo, el TBI entre México y Espana del 2006 presenta la siguiente
redaccién en su articulo 1x: «Toda controversia que surja entre una de las Partes
Contratantes y un inversor de la otra Parte Contratante derivada de un presunto
incumplimiento de una obligacién establecida en este Acuerdo [...]».

En el mismo sentido de desacuerdo con el tribunal arbitral del caso SGS wvs.
Pakistdn, el del caso Tokios Tokeles vs. Ucrania, Caso Ciadi n.” ARB/02/18. Laudo
sobre jurisdiccién del 29 de abril de 2004, pardgrafo 52 y nota a pie de pagina 42.
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controversia, le otorgaba jurisdiccién para juzgar sobre las violaciones
contra sus disposiciones, alegadas por el demandante. Cabe mencionar
que la cldusula sobre solucién de controversias contenida en el TBI era
amplia —tal como la que hemos venido comentando hasta el momento
y que da origen a la disyuntiva sefialada—. De otro lado, el tribunal
arbitral manifesté que la cldusula sobre sometimiento a arbitraje local
contenida en el contrato suscrito por las partes de la disputa era vélida,
pero unica y exclusivamente para las reclamaciones contractuales. Asi-
mismo, sostuvo que la cldusula sobre solucién de controversias del TBI,
pese a su amplitud, no aplicaba para resolver cuestiones contractuales,
pues si ésa hubiera sido la intencién de las partes, lo hubieran previsto
expresamente.

En nuestra opinidn, los criterios vertidos por este tribunal arbitral
son correctos. En primer lugar, reconoce la ya aceptada prictica arbitral
y doctrinaria de diferenciar las reclamaciones contractuales de las prove-
nientes de un tratado. En segundo lugar, reconoce que esa diferencia se
debe a que cada una proviene de un instrumento de distinta naturaleza.
En tercer lugar, nos parece pertinente que haya apuntado que si bien
existen cldusulas amplias en los TBI, tales como en el caso Suiza-Pakis-
tdn, que somete a su jurisdiccién «cualquier disputa entre el inversor de
una Parte Contratante y la otra Parte Contratante» del tratado, ello no
significa que deba conocer de temas contractuales, sino que las mencio-
nadas disputas tienen que versar sobre los estindares sustantivos previs-
tos en el TBI, tal como se desprende del siguiente pérrafo:

[...] if article 9 relates to any dispute at all between an investor
and a Contracting Party, it must comprehend disputes cons-
tituted by claimed violations of BIT provisions establishing
substantive standards of treatment by one Contracting Party of
investors of the other Contracting Party. Any other view would
tend to erode significantly those substantive treaty standards of
treatments.?’’ (El subrayado es nuestro).

479 Pardgrafo 150.
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Para entender lo expresado, hay que recordar que los TBI promue-
ven y protegen las inversiones. Para ello, estos instrumentos internacio-
nales han adoptado disposiciones varias, encontrdndose entre las mds
importantes los estdndares sustantivos de proteccién y/o tratamiento.
En este orden de ideas, pensar que un tribunal pueda, a través de una
cldusula de solucién de controversias en un TBI, conocer reclamaciones
contractuales puras («reclamaciones sobre la base tinicamente del con-
trato, es decir, reclamaciones contractuales que no incluyen algtn ele-
mento de, o implican, violacidn de un estdndar sustantivo del TBI»),*
sin tener en cuenta los estdndares antes mencionados, harfa devenir en
superflua o inutil la proteccidn prevista en los tratados de inversién,*!
proteccidn a través de estdndares que supuestamente es la razén princi-
pal por la cual estos instrumentos han sido creados. Asimismo, se debe
tener en cuenta que los mecanismos de solucién de controversias pre-
vistos en ellos se crean justamente para dilucidar situaciones en las que
un Estado rompe con los compromisos que ha asumido en el tratado.

Cabe mencionar que esto no significa que los Estados no puedan
acordar que tribunales arbitrales como los que existen en el Ciadi, en
efecto, puedan conocer controversias contractuales puras; de hecho po-
drian hacerlo, pero ello tendria —en opinién del tribunal arbitral aco-
tado— que hacerse de manera expresa.* Explicé el colegiado:

40 Pardgrafo 156.

1 Bastarfa, por ejemplo, alegar que un Estado incumplié una simple prestacién
contractual para que el Derecho Internacional tutele la reclamacién, no
importando, por tanto, el andlisis de la actitud de dicho Estado respecto de los
estandares de proteccién previstos en el TBI. Creemos que ése no parece ser el
espiritu de este sistema de solucién de controversias.

El profesor Cantuarias refiere el TLC Perti-Estados Unidos como uno de los casos
en que un instrumento internacional hace mencién expresa de que se aplicard el
mecanismo de solucién de controversias a ciertos contratos. Asi, por ¢jemplo,
el articulo 10.16.1 da «la posibilidad de someter a arbitraje controversias por la
violacién de una autorizacién de inversién o de un acuerdo de inversién». Véase:
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones... Op.

cit., p. 699.
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We are not suggesting that the parties cannot, by special agree-
ment, lodge in this Tribunal jurisdiction to pass upon and deci-
de claims sounding solely in the contract. Obviously the parties
can. But we do not believe that they have done so in this case.
And should the parties opt to do that, our jurisdiction over such
contract claims will rest on special agreement, not on the BIT.*

(el subrayado es nuestro).

Asi las cosas, pensamos que, en efecto, puede que haya situaciones
en las que un quebramiento de contrato implique también una viola-
cién de un TBI; sin embargo, el respectivo tribunal arbitral probable-
mente se refiera al contrato no para juzgar los aspectos comerciales y
consecuencias juridicas en s mismas, sino para, a través de los hechos,
determinar si el Estado demandado ha incurrido en responsabilidad
internacional por quebrar los estindares sustantivos previstos en el TBI.
Dicho instrumento internacional tiene un contenido (estindares de
proteccion y/o tratamiento), y es precisamente ese contenido el que
debe ser protegido por los mecanismos de solucién de controversias que
este tratado provee.

6.4. Cldusula paraguas

Ligada a los temas sobre jurisdiccién ratione materiae y a los de reclama-
ciones provenientes de un tratado y provenientes de un contrato, estd la
figura de lo que la doctrina del Derecho Internacional de las Inversiones
conoce como «cldusula paraguas». Esta figura —al igual que el tema an-
teriormente tratado— no ha agotado de ninguna manera su polémica.**

43 Pardgrafo 161.

4 En este breve espacio no se pretende agotar el debate en torno de la Cldusula
Paraguas, que —en honor a la verdad— necesitaria un completo estudio sobre
ella. Para un acercamiento al tema, véase: WALDE, Thomas. «The “Umbrella”
Clause in Investment Arbitration: A comment on original intentions and recent
cases». En The Journal of World Investment & Trade, 2005, vol. 6, n.° 2 y Anthony
Sincrair. «The origins of the Umbrella Clause in the International Law of
Investment Protection». En Arbitration International, 2004, vol. 20, n.° 4.
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guas»
l l . . . .l d ., .48
nales con la siguiente o similar redaccion:

Hecha la advertencia, se puede comentar que la «cldusula para-

5 0 umbrella clause suele aparecer en los instrumentos internacio-
6

Cada parte contratante cumplird con los compromisos que haya
contraido con relacién a las inversiones de nacionales o compa-
fifas de la otra Parte Contratante. (El subrayado es nuestro).

De ese texto —el cual, creemos, no difiere sustancialmente respec-

to de otras cldusulas paraguas— ha partido el debate, cuyo meollo se
encuentra principalmente en los antagénicos casos SGS vs. Pakistdn®™’
y SGS vs. Filipinas,"®® en el que se presentaron hechos y reclamos si-
milares sobre la base de sendos TBI con cldusulas paraguas con ligeras
diferencias en su redaccion, pero de la misma envergadura juridica.*®

485

486

487

488

489

También conocida como «cldusula sombrilla, «cldusula de cumplimiento de los
COmMPromisos».

Debemos decir que las cldusulas paraguas que habitan en distintos TBI y otros
instrumentos internacionales son casi idénticas. Consideramos que acaso éste
sea el motivo por el cual no existen «medias tintas», sino que el debate se ha
polarizado entre los criterios contenidos en las decisiones emitidas en los casos
SGS vs. Pakistdn'y SGS vs. Filipinas.

SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Repitblica Isldmica de Pakistdn. Caso
Ciadi n.> ARB/01/13. Laudo sobre jurisdiccién del 6 de agosto de 2003.

SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Repiiblica de las Filipinas. Caso Ciadi
n.°© ARB/02/6. Laudo sobre jurisdiccién del 29 de enero de 2004.

El articulo 11 del TBI Suiza-Pakistdn decia: «Either Contracting Party shall
constantly guarantee the observance of the commitments it has entered into with
respect to the investments of the investors of the other Contracting Party». Por
su parte, el articulo x(2) del TBI Suiza-Filipinas decfa: «Each Contracting Party
shall observe any obligation it has assumed with regard to specific investment in
its territory by investors of the other Contracting Party».
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Se podria sefialar que en el primero de ellos se adopta una posicién pru-

dencial® y en el segundo una interpretacién literal.*!

Quienes sostienen lo que hemos considerado como una interpreta-
cién extensiva del contenido de una cldusula paraguas, entienden que
éstas tienen el efecto inmediato de «elevar» todas las obligaciones con-
tractuales a obligaciones internacionales, provocando con ello, a la vez,
que toda violacién de un contrato eleve su estatus a un nivel de viola-
cién de un tratado, posicién adoptada por el tribunal arbitral de SGS
vs. Filipinas.** A diferencia de ese colegiado, el tribunal arbitral del caso
SGS vs. Pakistdn, no consideré que las cldusulas paraguas «eleven» los
compromisos contractuales a compromisos derivados de un tratado. En
este sentido, tal como expresa el tribunal del caso E/ Paso vs. Argenti-

na,”® comentando la citada decisién y aludiendo al TBI aplicable:

[...] el articulo 11 se refiere a compromisos en general, no sélo
a compromisos contractuales. Por lo tanto, si se considera que
dicho articulo eleva los reclamos contractuales al nivel de los
reclamos basados en los tratados, la consecuencia ineludible de
ellos es que todos los reclamos basados en cualquier compro-
miso contenido en todo acto legislativo, administrativo u acto
unilateral de otra naturaleza del Estado o de cualquiera de sus

490

Véase: Laudo sobre jurisdiccién del 2003, pardgrafo 171: «The appropriate
interpretive approach is the prudencial one, summed up in the literature as in
dubio pars mitior est sequenda, or more tersely, in dubio mitius». La nota a pie de
pdgina orginal ha sido suprimida.

Véase: WALDE, Thomas. «The “Umbrella” Clause in Investment Arbitration...».
Op. cit., p. 207: «One interpretation is that all foreign contract claims with
government agencies are now “lifted” to the level of international law and the
direct investor—State arbitration of modern BITs. Such interpretation can find
some support in a purely textual reading». Citado por: CANTUARIAS SALAVERRY,

491

Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones... Op. cit., p. 711.
2 En esa misma linea, loan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A., S.C.
Starmill S.R.L. y S.C. Multipack S.R.L. vs. Rumania. Caso Ciadi n.° ARB/05/20.
Laudo del 11 de diciembre de 2013, pardgrafo 415.
El Paso Energy International Company vs. Repiiblica Argentina. Caso Ciadi n.°
ARB/03/15.

493
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entidades o subdivisiones deberdn considerarse como reclamos
basados en los tratados [...].%*

Lo sefialado, harfa que la cldusula paraguas de un TBI tenga un
campo de accién infinito, accién que, a todas luces, parece no alcanzar
la intencién de las partes, mds atin cuando en los mencionados TBI y
en muchos otros, se establecen ciertas excepciones y condiciones que se
relacionan directamente con el consentimiento y la jurisdiccién de los
tribunales arbitrales.

En la misma linea, una consecuencia directa de considerar que las
cldusulas paraguas tengan como efecto automadtico la «elevacién» de las
obligaciones contractuales a obligaciones internacionales previstas en un
tratado, es que los estdndares de proteccién y/o tratamiento devendrian
en inttiles. Dicho en otras palabras, ;para qué han negociado los Esta-
dos diversas disposiciones de un TBI, estando entre ellas los estindares
de proteccién, si en la practica s6lo bastaria la cldusula paraguas? En este
sentido, tal como hemos senalado en pdrrafos previos, los estdndares de
proteccién y/o tratamiento constituyen el guid de los TBI; es sobre estas
disposiciones que los tribunales arbitrales Ciadi en materia de inversién
se pronuncian como lo ha hecho el tribunal SGS vs. Pakistdn:

There would be no real need to demonstrate a violation of those
substantive treaty standards if a simple breach of contract, or
municipal statue or regulation, by itself, would sufhice to cons-
titute a treaty violation on the part of a Contracting Party and
engage the international responsibility of the Party [...].*”

Asimismo, no s6lo creemos que se tornarian inutiles las disposicio-
nes del TBI, sino que el mismo contrato en mencidn, especificamente,
la cldusula sobre solucién de controversias (que en su mayoria someten
la disputa a arbitraje local o a las cortes nacionales), que libremente

4 Pardgrafo 72.
495 Pardgrafo 168.
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pactaron las partes, quedaria desarticulada a sola voluntad del inversor,
algo que —por lo menos nosotros creemos— serfa un serio despropdsi-
to (cuando no un furtivo intento desesperado por internacionalizar los

),496

contratos),*”® que no hace sino alejar a los Estados del Ciadi y cualquier

otro foro que pretenda ser instancia neutral para la solucién de conflic-

tos sobre inversiones.*’

Como ya hemos mencionado, el tribunal arbitral del caso SGS vs.
Pakistdn no cierra la posibilidad de que los Estados puedan, en efec-
to, derivar todas sus controversias en el marco de un contrato con un
inversor, sino que esto deberd hacerse de manera expresa.*”® En otras
palabras, «de acuerdo, con el tribunal SGS vs. Pakistdn, la regla estindar
es que los Estados no pueden ser estimados como comprometidos. Los
Estados sélo se comprometen cuando clara y convincentemente han

expresado su intencién de comprometerse».*”

Por dltimo, se debe recordar que no cualquier acto del Estado cons-
tituye una violacién de un tratado. En nuestra opinién, los actos califi-
cados como internacionalmente ilegales no deben ser simples actos co-

49 Sobre la experiencia en el frustrado intento de internacionalizacién de los
contratos, véase: NOUGAYREDE, Delphine. «Binding States: a commentary
on States Contracts and Investment Treaties». En Business Law International.
Londres: International Bar Association, 2005, vol. 6, n.° 3, pp. 372-397.

497 Algunos menos heterodoxos dirfan, incluso, que la realidad habla de que

las controversias se derivan al Ciadi por excepcién mds que por regla. En este

contexto, interpretar de manera tan holgada una disposicién de un TBI no seria
congruente con la prictica de los Estados.

4% El mencionado ejemplo del TLC entre el Pert y los Estados Unidos, en el que

expresamente se dice que se aplicard el mecanismo de solucién de controversias

a ciertos contratos. Asi, por ¢jemplo, el Articulo 10.16.1 da «la posibilidad de

someter a arbitraje controversias por la violacién de una autorizacién de inversién

o de un acuerdo de inversién», documentos que son definidos en el mismo

TLC en el articulo 10.28. Asimismo, en un caso parecido, se encuentra el TBI

entre Pert y Canadd, el mismo que prevé la posibilidad de que, en determinadas

circunstancias, los inversores aleguen la violacién de un CEJ.

49 NouGayrEDE, Delphine. «Binding States...». Op. cit., p. 388.
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merciales o de gestién del Estado (acta iure gestionis), razén por la cual
se justifica que un Estado esté a la par de su contraparte (un inversor) y
sin prerrogativas especiales, sino que debe tratarse de actos soberanos o
de imperio (acta iure imperii) que se interponen en el normal desarrollo
de una inversién en perjuicio del inversionista. Son estos actos los que,
a la luz de los derechos sustantivos previstos en los TBI y el Derecho
internacional, miden la ilegalidad del accionar de un Estado. En este
sentido, tal como acertadamente senala el profesor Wilde: «It’s only
when State courts exercise such jurisdiction in a way that breaches a
BIT that a BIT discipline comes again into play [...] if there is no State
power and no abuse involved, they [las cldusulas paraguas] have no role
to play». 200

6.5. Cldusula de remanencia y el Ciadi

Este es un aspecto que no ha sido muy mencionado en el sector de la
doctrina, pero que viene generando cierto interés a la luz de experien-
cias como la boliviana, la ecuatoriana y la venezolana. Cabe mencionar
que ambos Estados decidieron denunciar el Convenio Ciadi el 2 de
mayo de 2007, el 6 de julio de 2009 y el 24 de enero de 2012, respec-

tivamente.>*!

La llamada «cldusula de remanencia» o «cldusula de supervivencia»
es aquella disposicién contenida en un TBI que extiende durante de-
terminado periodo los beneficios previstos por éste cuando una de las
partes decide denunciar el tratado. De esta manera, aun habiendo de-
cidido la culminacién de la vigencia del TBI, las inversiones cubiertas
por este instrumento gozardn de los mismos estdndares de proteccién

%% WALDE, Thomas. «The “Umbrella” Clause in Investment Arbitration...». Op. cit.,
pp- 205-209. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial
y de las Inversiones... Op. cit., pp. 712y 713.

> Las denuncias, segin el articulo 71 del Convenio Ciadi, tienen efecto seis meses
después de notificado dicho acto, con lo que las fechas determinantes para ambos
casos fueron el 3 de noviembre de 2007, el 7 de enero de 2010 y el 25 de julio de
2012, respectivamente.
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durante un tiempo, que suele oscilar entre los diez y quince anos, segin
disponga el propio TBI. Asi, por ejemplo, el numeral 2 del articulo 13
del TBI entre Bélgica y Camertin de 1980, sostiene:

Article 13.- Entry into force and duration

2. In respect of investments made prior to the date of termi-
nation of this convention, the above provisions shall remain
in force for a further period of 10 years from the day of
termination.

Tal como expresa el citado TBI, se trata de extender su proteccién
en beneficio de las inversiones realizadas con anterioridad a la termina-
cién del tratado.

Queda claro, entonces, que las disposiciones del TBI seguirdn sien-
do aplicables durante esta suerte de «tiempo de gracia», lo que natural-
mente incluye las disposiciones sobre solucién de controversias, las cua-
les permitirdn al interesado iniciar un arbitraje de inversidén en virtud
del potencial consentimiento expresado en el TBI.

Nosotros creemos que esta cldusula, ademds de otorgar por un tiem-
po mis las garantias previstas en este tipo de tratados, serfa un paliativo
de transicién. Y es preciso mencionar que no resulta extrafio que parte
de la decisién de inversion en determinado pais implique la contempla-
cién de las garantias que éste ofrece para el asentamiento de capitales en
su territorio. En este sentido, los TBI ofrecen estdndares de proteccién
que bien pueden ser tomados como garantia de que los derechos de
los inversionistas se van a respetar. Asi las cosas, si un Estado cambia
su politica de inversiones y decide denunciar los TBI suscritos y acaso
inicia una ola de nacionalizaciones, seguramente el inversionista recon-
siderarfa su decisién y migraria para evitar ser perjudicado. La cldusula
de remanencia buscaria, entonces, dar un tiempo (mds que) prudencial
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para que este proceso de migracién, en virtud de la nueva situacidn, se
realice de la manera menos traumdtica posible, para lo cual podrin con-
tar por un tiempo mds con los derechos ofrecidos por el TBI.

Un tema intimamente ligado con los TBI y a propdsito de pro-
teccién de las cldusulas de remanencia previstas en estos instrumentos
internacionales, es la relacién que guardan con el Convenio Ciadi y
su potencial denuncia. Tal como lo menciondramos en las primeras li-
neas de este acdpite, las denuncias del Convenio Ciadi por parte de los
Estados boliviano, ecuatoriano y venezolano han planteado preguntas
como: ;qué sucede con los TBI que prevén el acceso al Ciadi ante la
denuncia de su convenio constitutivo?

Para tratar de responder a esa pregunta, conviene primero saber
qué es lo que dice este instrumento en caso un pais decida denunciarlo.
El Convenio Ciadi en su articulo 71 establece:

Todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio me-
diante notificacién escrita dirigida al depositario del mismo. La_
denuncia producird efecto seis meses después del recibo de dicha
notificacién». (El subrayado es nuestro).

Sin embargo, a continuacién, el articulo 72, regulando lo planteado
por el articulo 71, apunta:

Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo
de los articulos 70 y 71 no afectardn a los derechos y obligacio-
nes, conforme a este Convenio, de dicho Estado, sus subdivisio-
nes politicas u organismos publicos o de los nacionales de dicho
Estado nacidos del consentimiento a la jurisdiccién del Centro
dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de dicha

notificacién por el depositario. (El subrayado es nuestro).

Segin las disposiciones citadas, pasados seis meses de notificada la
denuncia del Convenio Ciadi, ésta producird sus efectos (articulo 71).
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Sin embargo, existe una excepcién prevista por el articulo 72, el cual, en
el fondo, sostiene que la denuncia no tendrd efecto sobre aquel consen-
timiento de sometimiento al Ciadi prestado con anterioridad a dicha
notificacién. Este criterio es aceptado sin duda alguna. No obstante,
la discusién versa sobre si esta disposicién se refiere al consentimiento
prestado por ambas partes o inicamente por una de ellas, como ocu-
rrirfa en el caso en el que un Estado haya hecho una «oferta abierta»
o arbitration without privity’**
legislacién local.

a través de, por ejemplo, un TBI o su

Para algunos, como Schreuer,”” el consentimiento al que se refiere

el articulo 72 del Convenio Ciadi debe ser mutuo, es decir, existir un
convenio arbitral perfeccionado. Sin embargo, para otros autores como
Gaillard,® no es necesario que exista consentimiento mutuo, sino que
simplemente exista el consentimiento dado por el Estado, lo que en tér-
minos practicos podria manifestarse en un consentimiento adelantado
en un TBI o la legislacién nacional.

Nosotros coincidimos con esta tltima posicién, primero, porque el
articulo mencionado se refiere a que las denuncias «no afectarn a los
derechos y obligaciones», de acuerdo con el Convenio, de: (i) el Estado
denunciante; (ii) subdivisiones politicas u organismos publicos del Es-
tado denunciante; (iii) nacionales del Estado denunciante, «nacidos del
consentimiento a la jurisdiccién del Centro» Ciadi «dado por alguno de
ellos». Es decir, se refiere al consentimiento prestado por cada uno de
ellos, segtin sea el caso. En ninglin momento se exige que los consenti-
mientos sean mMutuos.

%02 Véase: PAULSON, Jan. «Arbitration without privity». En Iesid Review. Foreign
Investment Law Journal, 1995, vol. 10, n.° 2, pp. 232-237.

%03 ScHREUER, Christoph. 7he Icsid Convention: A commentary. Londres: Oxford,

2001, p. 1285.

GaI1LLARD, Emmanuel. «The denunciation of Icsid Convention». En New York

Law Journal, 2007, vol. 237, n.°© 122.

504
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Sin embargo, es necesario explicar que la mera referencia o declara-
cién general sobre el Ciadi no implica el consentimiento que mencio-
namos, sino un consentimiento inequivoco del Estado, en virtud del
cual el convenio arbitral pueda quedar perfeccionado, a la sola solicitud
de arbitraje presentada por el inversionista. «En otras palabras, para los
propésitos del articulo 72 es importante asegurarse que la redaccién
de la cldusula arbitral en cada tratado de proteccién de inversién, en
efecto, constituya un consentimiento previo del Estado a la jurisdiccién
del Centro».>® Si por ejemplo, un TBI provee un acuerdo entre ambas
partes para someter la controversia a arbitraje o si contiene una cldusula
estableciendo que si por cualquier motivo no estuviera disponible el ar-
bitraje Ciadi®® (supuesto que incluye su eventual denuncia) se recurrird
a un arbitraje ad-hoc. Obviamente, no se podrd aplicar el articulo 72 de
Convenio.

Por ultimo, cabe preguntarnos ;qué ocurriria si se presenta la de-
nuncia del Ciadi y también de un TBI que contiene un consentimiento
del Estado por adelantado? En este caso, lo primero es observar si el TBI
contiene la comentada cldusula de remanencia. De ser asi, como ya se
ha explicado, los efectos del TBI se extienden en el tiempo durante el
periodo previsto, por lo que entendemos que, por lo menos durante ese
tiempo, el consentimiento del Estado quedaria intacto.

Cabria preguntarse también si una denuncia del Convenio Ciadi
podria —de alguna u otra manera— ser considerada como violacién
de un TBI, en tanto dicho instrumento lo hubiera previsto como foro
de solucién de controversias. En principio, ello dependerd de si es el
tnico foro ofrecido o si es una de las opciones. Respecto del primer
caso, nosotros creemos que podria constituir una violacién del TBI,
discutible por un tribunal arbitral, aunque cierto es que primero habrd
que «convencer al Secretario General del Ciadi al momento del registro

05 Tdem.
5% Veéase: articulo 9 del TBI Bolivia-Venezuela del 2000.
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de la solicitud de arbitraje».”” En el segundo caso, todo indica que la

denuncia al Ciadi no afectaria a las demds alternativas.’*®
6.6. ;Cliusula sobre corrupcion?

En nuestra opinién, la introduccién de una “cliusula sobre corrupcién®
constituiria una disposicién congruente con un TBI que exprese prin-
cipios reconocidos por el Derecho internacional (mutuo respeto de la
soberanfa, igualdad, mutuo beneficio, no discriminacién) y un estricto
respeto por parte del Estado receptor hacia las inversiones, recordando
que esto ultimo no sea otorgado en desmedro de las politicas ptblicas
—razonables, claro esti—, en temas tan neurdlgicos como: salud, de-
fensa, medio ambiente, trabajo, proteccién al consumidor, etc.

Nuestra propuesta entiende que, en efecto, tal como los TBI prevén
obligaciones y sanciones para los Estados que desconozcan los acuerdos
previstos en tales instrumentos internacionales, una disposicién sobre
corrupcién no sélo crearia una legitima y necesaria responsabilidad para
los inversores como consecuencia de esos actos —tal como la existente
para los Estados al hacerse responsables de las acciones de sus funciona-
rios, asi éstos actien por voluntad propia—, sino que harfa un balance
publico y privado (tan necesario para legitimar ain mds el sistema), al
incorporarse una disposicién que exprese que los TBI no serdn apli-
cables en aquellos casos en los que el inversor fue parte de un acto de
corrupcién fehacientemente comprobado relacionado con la inversién
protegida, no pudiendo asi beneficiarse de sus propios e ilegales actos.
Como bien sostiene Cremades:>”

%7 MANTILLA-SERRANO, Fernando. «La denuncia de la Convencién de Washington,
simpide el recurso al Ciadi?». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Magna,
2008, n.° 6, p. 215.

98 Tdem.

599 CREMADES, Bernardo. «Corrupcién y arbitraje de inversién». En Revista Internacional
de Arbitraje. Bogota: Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2005, n.* 3, p. 71.
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El inversor extranjero culpable de corrupcién no puede contar
con la responsabilidad subsidiaria del Estado como fundamento
para evadirse de las consecuencias de su propia conducta.

Sin embargo, ello no sélo crea un régimen de responsabilidad para
el inversor supuestamente corrupto, sino que también, a su vez, de-
manda una actitud congruente por parte del Estado, por ejemplo, en
casos en los que sus funcionarios se han visto implicados en actos de
tal categoria. Sobre este particular, en el caso Wena Hotels vs. Egipto,”"°
este ultimo, demandado, alegé que el primero realiz6 pagos a un alto
funcionario en torno a la obtencién del negocio materia de inversion,
hecho que el demandante contradijo. Lo cierto es que Egipto nunca
procesé al funcionario implicado, no obstante haber cometido un acto
ilicito, de acuerdo tanto con la legislacién nacional como con el De-
recho internacional. Sobre ello, oportunamente comenta Cremades:*"!

[...] Parece més apropiado considerar que la falta de actuacién
del Estado constituye una cuestion probatoria, indicativa de que
las alegaciones de corrupcién carecen de fundamento, y no un
obstdculo legal al empleo de la corrupcién como medio de de-
fensa.

Pese a tal escenario de incongruencia del Estado, llega a la conclu-
sién de que:

[...] un inversor no deberia ser ‘eximido’ de las consecuencias de
realizar estos actos y retener asi beneficios indebidos o recuperar
indemnizaciones del Estado anfitrién, debido a una respuesta
interna inadecuada por parte del Estado a esta clase de conduc-

tas.’'?

519 Wena Hotels Limited vs. Repiiblica Arabe de Egipto. Caso Ciadi n.o ARB/98/4.
> CREMADES, Bernardo. «Corrupcién y arbitraje de inversién...». Op. cit., pp. 73-74.
12 Idem.
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Darle cara a este frente —creemos— contribuirfa a que la relacién
de inversién sea transparente y, por lo tanto, beneficiosa para ambas
partes. La Unctad®" grafica el balance entre ambos puntos de vista (Es-
tados-inversores) de la siguiente manera:

Thus, on the one hand, Governments seck to ensure that TNCs
do not benefit of the protection afforded to them in IIAs while
resorting to the making ofillicit payments that could reduce the
expected benefits from their investment to a host State. On the
other hand, TNCs would need to be safeguarded from arbitrary,
discriminatory or anti—competitive action that either results
from the bribery or may be directed towards them under an ille-
gitimate funding that implicates them in a corrupt transaction.

La corrupcién no sélo afecta a los inversores, en tanto un acto de
corrupcién por parte del Estado o uno de sus funcionarios podria ce-
rrarle puertas, perjudicarlos financieramente o colocarlos en una posi-
cién de competencia desleal frente a terceros (situaciones que el Estado
bien deberia evitar), sino que también perjudica a los Estados, quienes,
eventualmente, por actos de corrupcién por parte de inversores, po-
drian ver frustradas sus legitimas expectativas de recibir reales flujos
de IED, objeto que persiguen los TBI y de lograr procedimientos de
contratacién estatal transparentes.

Siendo ello asi, consideramos que el tema «corrupcién» merece aten-
cién, en tanto no ha sido incorporado decididamente en los tratados de
inversién,”'* aun cuando si en instrumentos no imperativos o parte del

>3 UNCTAD. International Investment Agreements: Key issues. Ginebra: United Nations,
2004, vol. 11, p. 154.

Uncrap. International Investment Agreements... Op. cit., p. 155: «It needs
to be noted at the outset, however, that bribery is not a core element of [1As
and investment protection. Indeed, the issue is typically not addressed in such
agreemeno.

514
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soft law, incluso los referidos a las transnacionales o TNC (zransnational
corporations), tal como lo senala nuevamente la Unctad:>"

The issue of bribery and illicit payments has recently received
considerable attention. The topic had already been addressed
earlier, at a time when efforts were made to draft international
codes of conduct. In the past few years, however, several propo-
sed international agreements have dealt with that issue [...].

Cierto es que ha habido iniciativas sobre instrumentos respecto de
dicho tema; sin embargo, nosotros tratamos de ir mds alld al sugerir
insertar en un TBI una disposicién de tal naturaleza, que impida que
en caso los inversores se vean envueltos en actos de corrupcién relacio-
nados con su inversidn, éstos no sean beneficiados con la proteccién del
TBI, por ir en desmedro, en principio, de las normas del Estado recep-
tor de inversién (expresadas en las intenciones del Preimbulo y demds
extremos del tratado). Ello se hace imperioso en tanto, tal como sucede
por parte del Estado, no son pocos los actos de corrupcién de inverso-
res que se presentan, queriéndose refugiar posteriormente en tratados
de inversién para evitar ser sancionados por el pais anfitrién,”*® por lo
que los TBI, al ser un dindmico fenémeno juridico del Derecho de las
Inversiones, tendrian que recoger dicha realidad.

15 UNCTAD. International Investment Agreements: Key issues. Ginebra: United
Nations, 2004, vol. 1, p. 30. Estos instrumentos, generalmente, se dedican a la
«criminalizacién» de dichos actos.

Uno de los casos més palpables fue el de la empresa Lucchetti, cuyo representante
se favorecié de influencias a través de pagos indebidos para temas relacionados
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con su inversién, caso que fue llevado hasta el seno del Ciadi. Lamentablemente,
el tribunal competente para conocer dicho asunto, por cuestiones de jurisdiccién
(ratione temporis), no llegé a conocer el fondo de la controversia, perdiéndose la
oportunidad de tener un precedente contundente. Asimismo, en octubre de 2008,
se hizo publico el caso de representantes de una petrolera que, en colusién con
funcionarios del Estado peruano y lobbistas, se habrian valido de pagos indebidos
para lograr la concesién de lotes petroleros para su exploracién y explotacién.
Tales hechos evidencian la necesidad de adaptar los TBI a este escenario.
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Los efectos de la corrupcidn, a decir de Cremades,’"” no tendrian
impacto en los derechos sustantivos del inversor y, por lo tanto, no se
podria anular un TBI por la principal razén de que las partes en aquél
son dos Estados. Sin embargo, si podria haber repercusiones en los de-
rechos adjetivos:

El efecto de la corrupcién sobre los derechos que le otorga el tra-
tado a un inversor serd, por tanto, de tipo procedimental. No se

le permitird al corrupto alegar los derechos sustantivos del TBI

en su propio beneficio.’'

Cabe precisar que la definicién de «acto de corrupcién» o «corrup-
cién» podria estar contemplada en el tratado en la respectiva cldusula
de definiciones o dejar dicha la labor al tribunal arbitral que conozca
de la potencial controversia, en atencién a la legislacién local o criterios
internacionalmente aceptados. Asimismo, se debe precisar que dichas
calificaciones serdn relevantes para la aplicacién o no del tratado, lo que
serd independiente de las sanciones de tipo penal y/o administrativas
que puedan concurrir.

Finalmente, es oportuno reiterar que una «cldusula sobre corrup-
cién» (inversiones relacionadas con actos de corrupcién) como la pro-
puesta en lineas precedentes puede ser perfectamente congruente con
las disposiciones sobre «conformidad de la inversién con las normas
internas del Estado»,’" en vista de que todo acto de esa naturaleza es
manifiestamente contrario a la legislacién y regulacién en el Estado re-
ceptor de inversion.

Sobre lo anterior, es oportuno comentar que, en los tltimos anos,
los tribunales arbitrales Ciadi (y de otros foros en materia de inversion)
han sido receptivos con la teoria de raices anglosajonas llamada Clean

°7 CREMADES, Bernardo. «Corrupcidn y arbitraje de inversidn»... Op. cit., p. 34.
18 Idem.
19 Véase: Seccién 5.2.1.1 del presente Capitulo.
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Hands Doctrine (también conocida como unclean hands) o «doctrina de
las manos limpias», la cual, grosso modo, postula que quien solicite la tu-
tela de un érgano jurisdiccional debe encontrarse exento de conductas
ilegales y/o de mala fe relacionadas con el asunto objeto de su demanda
o peticion. La idea de esta teoria es, basicamente, generar un mecanis-
mo de defensa que promueva equidad entre las partes de una disputa,
desvirtuando que la reclamante obtenga beneficios de una actitud refi-
da con la buena fe y sus propios actos.

Es a partir de la «Doctrina de las Manos Limpias» —entre otros
argumentos— que los tribunales arbitrales en materia de inversién han
empezado a discutir objeciones jurisdiccionales, abriendo la posibilidad
de que un inversor no pueda acudir, por ejemplo, a la jurisdiccién del
Ciadi si es que la inversion fue realizada cometiendo actos de corrup-
cién. En esa linea de argumentacidn, el tribunal arbitral del caso Al-
Warraq vs. Indonesia®® sostuvo lo siguiente:

645. 'The Tribunal concludes from the above that the Clai-
mant failed to uphold the Indonesian laws and regulations. The
Tribunal further considers that the Claimant’s action, whether
criminal or not, caused a liquidity issue to Bank Century, and
his actions have been prejudicial to the public interest, in this
case, to the Indonesian financial sector. The Claimant having
breach the local laws and put the public interest risk, he has
deprived himself of the protection afforded by the OIC Agree-
ment.

646. In this regard, the Tribunal is of the view that the doc-
trine of «clean hands» renders the Claimant’s claim inadmissible
[...]
647. [...] The Tribunal finds that the Claimant’s conduct falls
within the scope of application of the ‘clean hands doctrine’ and

20 Hesham T:M. Al Warraq vs. Repitblica de Indonesia. Caso resuelto bajo las Reglas
Uncitral, Laudo del 15 de diciembre de 2014.
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therefore cannot benefit from the protection afforded by the
OIC Agreement. (El subrayado es nuestro).

En el mismo sentido, analizando las cliusulas del TBI objeto de la
controversia, el tribunal arbitral del caso Metal-Tech vs. Uzbekistin®*' se
expresé en los siguientes términos:

372.  On the basis of foregoing analysis, the Tribunal comes
to the conclusion that corruption is established to an extent
sufficient to violate Uzbekistan. As a consequence, the invest-

ment has not been ‘implemented in accordance with the laws
and regulations of the Contracting Party in whose territory the
investment is made’ as required by article 1(1) of the BIT.

373. [Since] Uzbekistan’s consent to Icsid arbitration, as ex-
pressed in article 8(1) of the BIT, is restricted to disputes ‘con-
cerning an investment’ [...] this dispute does not meet the con-
sent requirement set in article 25(1) of the Icsid Convention.
Accordingly, failing consent by the host state under the BIT and
the ICSID Convention, this Tribunal lacks of jurisdiction over
this dispute. (El subrayado es nuestro).

Tal como se puede apreciar, la «Doctrina de las Manos Limpias» y
las disposiciones de «conformidad de la inversién con las normas in-
ternas del Estado» han servido —a través de la improcedencia de sus
demandas— para cerrar la posibilidad de que inversores que han incu-
rrido en actos de corrupcién, es decir, manifiestamente ilegales,”* ob-
tengan beneficios de los tratados de inversién o leyes que proveen acceso

32V Metal-Tech Ltd. vs. Repiiblica de Uzbekistdn. Caso Ciadi n.” ARB/10/3. Laudo del
4 de octubre de 2013.

>22 En casos como David Minnotte & Robert Lewis vs. Repiiblica de Polonia, Caso Ciadi
n.” ARB(AF)/10/1, laudo del 16 de mayo de 2014, se ha considerado que para
el rechazo de una demanda, el fraude debe ser realmente manifiesto y ligado a la
inversién: «[...] where fraud is so manifest, and so closely connected to facts (such
as the making of an investment) which form the basis of a tribunal’s jurisdiction
as to warrant a dismissal of claims [...] for want of jurisdiction» (pardgrafo 133).
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a sistemas de solucién de controversias como el Ciadi.’”® En ese sentido,
nos mostramos a favor de que violaciones sustanciales a la legalidad de
una inversién (tales como el evidente y grave caso de corrupcion)™
sean barreras jurisdiccionales o, por lo menos, en la fase de méritos,
para que un tribunal arbitral no reconozca al inversor los beneficios que
garantiza un TBI.

7. ROMPIENDO MITOS EN EL ARBITRAJE DE INVERSION: ADIOS, CONFIDEN-
CIALIDAD ABSOLUTA. BIENVENIDA, TRANSPARENCIA

Uno de los conceptos mds arraigados en materia arbitral es el de la «con-
fidencialidad», la cual que puede irradiarse a los sujetos que intervienen
en el arbitraje: las partes (y sus representantes y asesores), los drbitros, la
institucién arbitral o la secretaria ad hoc y los peritos o testigos, segin
sea el caso. El Arbitraje de Inversién no ha sido una excepcién y (tradi-
cionalmente) siguié la impronta del Arbitraje en general.

>3 En sentido contrario a esa postura, véase, por ejemplo: Yukos Universal Limited
(Isle of Man) vs. Federacion Rusa, caso resuelto bajo las Reglas Uncitral (PCA Case
n.° AA 227), laudo del 18 de julio de 2014, que en el marco del andlisis del
Energy Charter Treaty (ECT) y cuestionado que las cldusulas de conformidad de
la inversion sean una barrera de jurisdiccién, sostuvo: «There is no compelling
reason to deny altogether the right to invoke the ECT to any investor who has
breached the law of the host State in the course of its investment. If the investor
acts illegally, the host State can request it to correct its behavior and impose upon
it sanctions available under domestic law [...]. However if the investor believes
these sanctions to be unjustified (as Claimant does in the present case), it must
have the possibility of challenging their validity in accordance with the applicable
investment treaty. It would undermine the purpose and object of the ECT to
deny the investor the right to make its case before an arbitral tribunal based on
the same alleged violations the existence of which the investor seeks to dispute on
the merits» (pardgrafo 1355).

% Véase: Inceysa Vallisoletana, S.L. vs. Repiiblica de El Salvador. Caso Ciadi n.°
ARB/03/26. Laudo del 2 de agosto de 2006.



ARBITRAJE DE INVERSION: EL DINAMICO Y COMPLEJO FENOMENO JURIDICO... 287

Sin perjuicio de lo anterior, los Gltimos tiempos han evidenciado
una prictica menos ortodoxa en el Arbitraje de Inversién, promoviendo
una cultura de transparencia que no sélo corresponde al quehacer de
este tipo de arbitrajes, sino también a una necesidad de transparencia
inherente de los tépicos que son materia de tal mecanismo de solucién
de controversias. En este sentido, uno de los primeros factores en el
tiempo por los cuales la realidad ha cambiado, es que el Ciadi dispone
que las disputas que se inician en ese foro, al ser registradas, sean inclui-
das en la lista de casos, la cual hoy en dia se encuentra a disposicién de
cualquier visitante de la web de dicha institucién.”” Con esta medida se
conoce, por lo menos, los datos mds bésicos correspondientes a la con-
troversia incoada: nimero de registro, partes, sector de la controversia
y miembros del tribunal arbitral. A contrario sensu, otras instituciones
guardan hermetismo incluso sobre la existencia de una controversia y
las partes de ésta.”

Cabe sefalar que la transparencia puede tener diversos campos de
aplicacién. Asi, por ejemplo, en relacién con la publicidad de la existen-
cia de arbitrajes, la publicidad de los laudos, de las audiencias y de las
incidencias o actuaciones arbitrales.

Nuestra posicién apunta a un verdadero imperio de la transparen-
cia. De la transparencia no como excepcién, sino como regla general.
En este sentido, una de las razones para ofrecer esta propuesta es la
naturaleza de los asuntos que se trata en los arbitrajes de inversidn, asi
como la naturaleza de las partes que intervienen en aquéllos.

En efecto, romper el mito de la confidencialidad, arraigada a una
materia ciertamente comercial y de partes netamente privadas, parece
necesario, en tanto en el arbitraje de inversién se tratan temas de na-

>» Disponible en: http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?request Type=-
CasesRH&actionVal=ListCases (noviembre 2015).

526 Por ejemplo, los Centros de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional y
de la Cdmara de Comercio de Estocolmo.
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turaleza publica, en los que comtinmente se ven implicados recursos
de ese orden, asi como acuerdos que podrian tener un impacto legal,
politico y financiero determinante para el Estado parte de la disputa;
elementos que hacen necesaria la existencia de transparencia. Y es que
no se debe olvidar que, a diferencia del arbitraje comercial, la naturaleza
de las partes en un arbitraje de inversidn es distinta, en virtud de su
constitucién hibrida (inversionista-Estado) lo que exige un tratamiento
distinto en temas de «transparencia»; congruentes con las responsabili-
dades que tiene el pais anfitrién para con el uso y disposicién de los re-
cursos publicos y la elaboracién de sus politicas, entre ellas, la adoptada
en materia de inversiones.

7.1. La transparencia en los laudos

Como primer paso, nos parece perentoria la publicidad de los laudos
emanados de los arbitrajes de inversién. Que sean de publico cono-
cimiento no solamente por las razones expuestas en el pdrrafo prece-
dente (concernientes a la naturaleza de estos arbitrajes y de las partes
que intervienen en ellos), sino también porque la transparencia en los
laudos permite que estas decisiones mejoren en cuanto a claridad, cer-
teza y congruencia, en razén de que serfan escrutados por la comuni-
dad juridica del Derecho de las Inversiones, en una suerte de control
técnico-académico de los laudos, de suma necesidad si es que tenemos
en cuenta que no existe en el Ciadi un mecanismo de apelacién —en
honor a la caracteristica de «instancia Gnica» del arbitraje, con lo cual
estamos de acuerdo— o de unificacién de criterios de los laudos («ju-
risprudencia», en sentido estricto), con lo que, de alguna manera, se
suplirfa tal ausencia.

Asimismo, tal como expresa Ortino:**

>77 ORTINO, Federico. «External transparency of Investment Awards». Working Paper
paralaInauguracién de la Conferencia Anual de la Society of International Economic
Law, julio 2008, p. 14. Nota a pie de pdgina original suprimida. Disponible en:
http://ssrn.com/abstract=1159899 (agosto 2009).
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[...] By making all decisions publicly available, the quality of
decisions is increased and case—law becomes more rational as
tribunal and parties build on the experience and wisdom of past
decisions.

En efecto, pese a que los laudos Ciadi no son de obligatorio segui-
miento por, ademds, tribunales arbitrales, existe la practica de reconocer
ciertos criterios emitidos por anteriores colegiados que sientan bases en
el Arbitraje de Inversién en virtud de la calidad de sus laudos.

Pero no sélo ello. Vislumbramos, también, mayor calidad en los
laudos, en tanto los tribunales arbitrales sabrdn de antemano que sus
decisiones serdn sometidas a escrutinio académico, por lo que (ademds
del hecho de estar obligados por mandato de los respectivos reglamen-
tos), procurardn emitir laudos coherentes, de calidad y que tomen en
cuenta el contexto de la controversia y no sean meras islas «intelectua-
les» destinadas al ostracismo arbitral.

Muy por el contrario de lo que algunos piensan, medidas como la
expresada no pondrian a los Estados en el «ojo de la tormenta», alar-
mando a los inversores de un Estado que oprime la propiedad privada
0 se encuentra en sucesivas controversias (salvo que sea efectivamente
asi), sino que, dard una real lectura de las cosas, pues se debe recordar
que no son pocos los casos en los que las demandas arbitrales contra
Estados son desestimadas, declardndose la ausencia de responsabilidad
internacional. En este sentido, el Ciadi no es una «caceria de brujas»,
sino que se perfila como un eficiente mecanismo de solucién de dis-
putas en materia de inversiones, con beneficios tanto para los Estados
como para los inversores.

Cabe mencionar que aunque existe una obligacién de confidencia-
lidad absoluta en algunas instituciones y en otros casos las partes no lle-
gan a ponerse de acuerdo para la publicacién de los laudos, éstos, tarde
o temprano, se hacen conocidos, tal como manda la realidad y como
detalla el siguiente grafico:
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Grifico n.°c 20°%8

Cumulative public/not public decisions in
known investment arbitrations (2003-2007)
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En efecto, entre los afios 2003 y 2007, de 109 laudos de considera-
ble relevancia emitidos en arbitrajes de inversién, noventa y ocho estdn
disponibles publicamente, mientras que sélo once atin no lo habian
sido.

Reiteramos que pese a que a veces las partes no se ponen de acuer-
do con hacer publico su laudo o a que existen algunas disposiciones de
confidencialidad, no se hace muy dificil encontrar ciertos pronuncia-
mientos, por ejemplo, a través de Internet. Una realidad que conviene
hacer regla.

Sobre este particular, el Ciadi dio un paso importante —aunque,
creemos, aun insuficiente— a favor de la transparencia. Asi, en el ano

528 OrrINO, Federico. «External Transparency of Investment Awards». Op. cit., p. 10.
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20006, se introdujeron cambios a las Reglas de Arbitraje®® que, entre
otros, prevén lo siguiente en la Regla 48(4):

Regla 48

Comunicacién del laudo

(4) El Centro no publicard el laudo sin el consentimiento de las
partes. Sin embargo, el Centro deberd incluir prontamente en
sus publicaciones extractos del razonamiento juridico del Tribu-
nal. (El subrayado es nuestro).

A diferencia de la anterior redaccién del citado articulo, que sostenia
que el Ciadi «podra», hoy las Reglas de Arbitraje imponen la necesidad
de, efectivamente, incluir «prontamente» en sus publicaciones extrac-
tos del razonamiento juridico del tribunal, lo que, obviamente, aplica
para aquellos casos en los que las partes no prestan su consentimiento
para la publicacién del laudo. Sin embargo, por las razones expuestas,
consideramos de vital importancia que se establezca una disposicién
de transparencia absoluta de los laudos Ciadi o que, en todo caso, sean
publicables, salvo disposicién expresa de las partes. Casos tales como los
del Tlcan, ponen en evidencia que mecanismos como éste pueden ser
adoptados con éxito tanto por los Estados receptores de inversién como
por inversores.’*

7.2. La transparencia en las actuaciones arbitrales
Algunas voces han postulado la necesidad de que la transparencia llegue

a niveles procedimentales, es decir, que alcance a las actuaciones arbitra-
les, permitiéndose asi, por ejemplo, que las audiencias orales puedan ser

52 Véase: KaNTOR, Mark. «Cambios propuestos a las “Reglas de Arbitraje” del Ciadi». En
Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2005,
n.° 3, pp. 111-119.

>0 Véase: anexo 1137.4 del Tlcan sobre publicacién de laudos.
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publicas, pudiendo ser oidas, segiin procedimiento, por terceros ajenos
a la controversia.

Una de las instituciones que recogié esta idea fue el Ciadi, que en
otro de los cambios emprendidos en el 2006, planted la siguiente Regla:

Regla 32

Actuaciones orales

(2) Salvo objecién de alguna de las partes, el tribunal, tras con-
sultar con el Secretario General, podrd permitir, sujeto a arreglos
logisticos pertinentes, que otras personas, ademds de las partes, sus
apoderados, consejeros y abogados, testigos y peritos durante su
testimonio y funcionarios del tribunal arbitral, asistan a la totali-
dad o parte de las audiencias, o las observen. En dichos casos, el
Tribunal deberd establecer procedimientos para la proteccién de
informacién privilegiada o protegida. (El subrayado es nuestro).

Esta disposicién promueve las audiencias puablicas. Sin embargo,
deja claro que ante la objecién de una de las partes la medida no prospe-
rard, con lo que, no obstante alentar la transparencia, la disposicién no
parece ser del todo alentadora. Cabe mencionar que esta modificaciéon
a las Reglas de Arbitraje no contiene el texto original de la propuesta
de cambio, la cual facultaba al tribunal arbitral a permitir audiencias
publicas, debiendo para ello «consultar a las partes tanto como sea posi-
ble»,”' mas no teniendo como obligacién que ambas estén de acuerdo,
es decir, facultaba al tribunal a decidir la idoneidad de hacer una au-

%31 El texto original de la propuesta decia: «(2) after consultation with the Secretary—
General and with the parties as far as possible, the Tribunal may allow other per-
sons...». El texto es parte del Working Paper del 2005, en el que se sugerfan ciertos
cambios a las Reglas de Arbitraje Ciadi. Disponible en: http://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?request Type=CasesRH&actionVal=OpenPage&Pa-
geType=AnnouncementsFrame&FromPage=NewsReleases& pageName=Ar-
chive_%20Announcement25 (noviembre 2015).
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diencia publica «tras consultas, pero sin requerir consentimiento de las
partes».”*

A diferencia del texto mencionado, el APC Pert-EE.UU. contiene
una férmula mucho mds contundente en su articulo 10.21:5%

2. El tribunal realizard audiencias abiertas al publico [...].

Sin embargo, como es natural, existen ciertos temas que no pueden
ser de publico conocimiento por su naturaleza o importancia para la
parte interesada. Como bien apunta el profesor De Trazegnies:***

No puede negarse que hay situaciones que se ventilan en los
Tribunales Arbitrales que no pueden ser reveladas al publico;
pero me atrevo a pensar que son la minoria. Los casos que invo-
lucran derechos de propiedad intelectual (datos reservados sobre
patentes) o secretos del negocio o los mecanismos de control
de clientela, no pueden ser puestos a la vista de todo el mun-
do y, menos atn, de los competidores. De ahi que el secreto o
confidencialidad del arbitraje tenga mucho sentido en un gran
ndimero de casos.

En efecto, como bien se menciona —y a pesar de nuestra posicién
protransparencia— es necesario salvaguardar los intereses de las partes,
sobre todo cuando existen razones como las expuestas por el mencio-
nado profesor. En este contexto, entre otros, los instrumentos glosados
en este acdpite también incluyen disposiciones que salvaguardan los in-
tereses de las partes que podrian ser efectivamente perjudicados con la
publicidad de las audiencias, estableciéndose que el tribunal podra abrir

532 KANTOR, Mark. «Cambios propuestos a las “Reglas de Arbitraje” del Ciadi»... Op.
cit., p. 115.

533 Similares disposiciones pueden encontrarse en el Modelo de TBI de Estados

(articulo 29.2) y en el Modelo de TBI de Canad4 (articulo 38.1).

DETrazEGNIES GRANDA, Fernando. «La publicidad del arbitraje», p. 3. Disponible

en: heep://servilex.com.pe (noviembre 2015).

534
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audiencias al publico determinando «en consulta con las partes con-
tendientes, los arreglos logisticos pertinentes»’® o afirmando que, de
presentarse el caso, «el tribunal deberd establecer procedimientos para
la proteccién de informacién privilegiada o protegida».*®

Las audiencias orales no son el inico elemento al que puede aplicir-
sele una decisiva transparencia; de hecho, ha habido iniciativas aun mds
intrépidas, en las que se prevé hacer de puiblico acceso documentos tales
como la solicitud de arbitraje, la demanda, alegatos, actas y decisiones
arbitrales. Un ejemplo de lo mencionado es el articulo 29 del Modelo

de TBI de Estados Unidos del 2012:%7

Sujeto a los pardgrafos 2 [adopcién de medidas para proteger
informacién por parte del tribunal] y 4 [procedimiento para la
proteccién de informacién protegida de divulgacién], el deman-
dado, después de recibir los siguientes documentos [entre otros,
alegatos, escritos, actas de audiencias, decisiones del tribunal],
los entregard con prontitud a las Partes no contendientes y los
pondri a disposicién del publico [...].%*

Tal como lo prevé la disposicién glosada, se requiere que se tenga en
cuenta la naturaleza de la informacién. Sobre el particular, cada instru-
mento contiene sus propios mecanismos para brindar esa caracteristica
a determinada informacién.””

5% Articulo 10.21 sobre Transparencia de las Actuaciones Arbitrales, numeral 2 del
APC Pert-EE.UU.

5% Ultima parte del numeral 2 de la Regla 32 de las Reglas del Ciadi.

%37 Similares disposiciones se pueden hallar en el Modelo de TBI de Canadd (articulo
38.3) y en el APC Perd-EE. UU. (articulo 10.21.1).

%38 Traduccién libre del autor.

5% Véase: Modelo de TBI de EE.UU. (articulo 29.4), Modelo de TBI de Canad4
(articulos 38.3 al 38.8), APC Pert-EE.UU. (articulo 10.21.4).
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7.3. La transparencia y los amicus curiae

El tema de los llamados amicus curiae o «amigos del tribunal» podria
haber sido tratado en el acdpite anterior, sobre “la transparencia en las
actuaciones arbitrales”. Sin embargo, dado el importante rol que, cree-
mos, tiene esta institucién hemos considerado darle mencién aparte.

Senalado lo anterior, tal como sostuvo el tribunal arbitral del caso
Suez vs. Argentina:>*

[...] el papel de amicus curiae [...] es similar al de un amigo de
la Corte, tal como ha sido reconocido en ciertos sistemas juri-
dicos y, recientemente, en un cierto nimero de procedimientos
internacionales. En estos casos, una persona que no es parte en
la diferencia ofrece, en calidad de «amigo», proporcionar a la
Corte o tribunal sus perspectivas especiales, argumentos, o co-
nocimientos especializados sobre la controversia, usualmente en
forma de un escrito o presentacién amicus curiae |...].

Se entiende entonces que a través de la figura del amicus curiae se
permite la «entrada» al arbitraje a personas o instituciones que no son
las respectivas partes de la controversia. Cabe senalar que no se trata de
nuevas partes contendientes en la controversia, sino de personas o ins-
tituciones que coadyuvan con el esclarecimiento de ésta. En tal sentido,
agrega el tribunal:

[...] Un amicus curiae es, como lo indica la expresién latina,

un «amigo de la corte’, y no una parte en el procedimiento. En
otros foros y sistema no ha desempefiado tradicionalmente el

0 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Repiiblica
Argentina. Caso Ciadi n.> ARB/03/19. Resolucién sobre peticién de transparencia y
participacion de amicus curiae del 19 de mayo de 2005, pardgrafo 8. Cabe mencionar
que esta decision fue la primera en tratar a nivel Ciadi lo concerniente a los amicus
curiae y que ello se dio antes de las modificaciones del 2006. Es justamente este
caso el que termina por convencer a los encargados, de proponer expresamente la
inclusion de esta figura en las Reglas de Arbitraje del Ciadi.
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papel de parte, y el tribunal considera que tampoco lo desem-
penaria en un procedimiento del Ciadi. Su papel tradicional en

un procedimiento contencioso es ofrecer a la autoridad decisoria

argumentos, perspectivas y conocimientos especializados que las

partes litigantes tal vez no presenten, con el propésito de ayu-
darla a tomar una decisién [...] [E]s una oferta de ayuda, y la

autoridad decisoria es libre para aceptarla o rechazarla [...].>"!
(El subrayado es nuestro).

Por supuesto, existen razones por las cuales esta figura justifica su
existencia y una de ellas es el interés publico que suscita la materia sobre
la cual versa la controversia. Asi, en el contexto del Tlcan, el caso Metha-
nex vs. Estados Unidos’* nos da algunas luces respecto de lo comentado:

49. There is an undoubtedly public interest in this arbitration.
The substantive issues extend far beyond those raised by the usual
transnational arbitration between commercial parties. This is not
merely because one of the Disputing Parties is a State: there are of
course disputes involving States which are of no greater general
public importance than a dispute between private persons. The
public interest in this arbitration arises from its subject—matter,
as powerfully suggested in the Petitions. There is also a broader
argument, as suggested by the Respondent and Canada: the
Chapter 11 arbitral process could benefit from being perceived
as more open or transparent; or conversely be harmed if seen

as unduly secretive. In this regard, the Tribunal’s willingness to

receive amicus submissions might support the process in general
and this arbitration in particular, whereas a blanket refusal could

do positive harm. (El subrayado es nuestro).

En efecto, el tribunal arbitral en el caso mencionado consideré que
existian razones suficientes como para aceptar la figura del amicus curiae

>4 Pardgrafo 13.
2 Methanex Corporation vs. Estados Unidos de América, caso resuelto bajo las Reglas

de la Ley Modelo Uncitral; resolucidon sobre amicus curiae del 15 de enero de
2001.
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en razén del interés pablico que recaia sobre la controversia, llegando a
concluir que el rechazo a la colaboracién que ofrecian los amicus curiae
podria causar un seguro dano al arbitraje.

En tal contexto, conviene mencionar que los amicus curiae, no obs-
tante ser necesarios en algunas oportunidades, también deben respon-
der a reglas y pasar por filtros que demuestren una idoneidad tal que
permita al tribunal arbitral decidirse por «abrirles la puerta» al arbitraje,
como colaboradores. En este sentido, en otro de los cambios empren-
didos por el Ciadi a sus Reglas de Arbitraje, se incorporé expresamente
la figura del amicus curiae al ambito del Centro, afadiendo el siguiente
texto en la Regla 37:

Regla 37

Visitas e investigaciones; presentaciones de partes no contendientes

(2) Después de consultar a ambas partes, el tribunal puede per-

mitir a una persona o entidad que no sea parte de la diferencia
(en esta regla ‘parte no contendiente’) que efectde una presen-
tacién escrita ante el tribunal, relativa a cuestiones dentro del
dmbito de la diferencia. Al determinar si permite dicha presen-
tacion, el tribunal deberd considerar, entre otras cosas, en qué
medida:

(a) la presentacién de la parte no contendiente ayudaria al Tri-
bunal en la determinacién de las cuestiones de hecho o de
derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una

perspectiva, un conocimiento o una visién particulares dis-
tintos a aquéllos de las partes en la diferencia.

(b) la presentacién de la parte no contendiente se referiria a una
cuestién dentro del dmbito de la diferencia;

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el
procedimiento.
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El tribunal arbitral deberd asegurarse de que la presentacién de
la parte no contendiente no perturbe el procedimiento, o genere
una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquiera de

las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad de someter

observaciones sobre la presentacién de la parte no contendiente.
(El subrayado es nuestro).

Es necesario precisar que este texto recoge, en esencia, el criterio
emanado de la resolucién que diera el tribunal del caso Swez vs. Ar-
gentina antes mencionado, sobre el pedido de partes no contendientes
para presentar escritos amicus curiae, tiempo en el cual no se preveia esa

figura en las Reglas de Arbitraje Ciadi.

La disposicién comentada nos permite senalar algunos de sus pun-
tos mds importantes. Asi, por ejemplo, estas personas (naturales o juri-
dicas), que bien podrian ser «el Estado del inversionista y las ONG»,’*
podrian colaborar con presentaciones escritas, con lo que —hasta don-
de se entiende— no se podrian hacer presentaciones verbales. Para ello,
el tribunal arbitral consultard a ambos contendientes, «pero sin requerir
el consentimiento de las partes»,”** quedando expedito entonces para
decidir sobre la pertinencia de la participacién de los amicus curiae. Asi-
mismo, se establece que el tribunal arbitral, entre otras cosas, debera te-
ner en cuenta: (i) que la presentacién debera ofrecer algo que las partes
no hayan aportado, (ii) que la presentacién verse sobre el tema materia
de la controversia; y que (iii) la parte no contendiente tenga un interés
significativo en el procedimiento.

Cabe acotar que nada de lo descrito en el pdrrafo anterior deberd
tener como consecuencia la perturbacién del arbitraje o perjuicio para
las partes 0 aquél,>” pues de ser asf, el tribunal arbitral no podrd aceptar

>4 KaNTOR, Mark. «Cambios propuestos a las “Reglas de Arbitraje” del Ciadi»... Op.
cit., p. 116.

44 Tdem.

> Asi, por ejemplo, en su resolucién sobre el pedido de cinco ONG para realizar una
presentacién en calidad de amicus curiae, del 12 de febrero de 2007, el tribunal
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la presentacién del amicus curiae. Cabe mencionar que cuando se acepte
una presentacién de parte no contendiente, las partes de la controversia
podran realizar observaciones sobre ésta.

En nuestra opinidn, es necesaria la inclusién de mecanismos que
fomenten la transparencia, tal como el amicus curiae, en tanto no sélo
coadyuvan a una emisién de un laudo mds informado, técnico, impar-
cial y, por tanto, justo; sino que permiten que, de alguna manera, la
sociedad civil participe «colaborando» con el tribunal arbitral para la
solucién de una controversia que tiene fuertes tamices sociales y que,
naturalmente, concita y constituye en s una materia de interés publico.
En este sentido, a la luz de casos tan polémicos como el de Aguas del
546y las serias preocupaciones sobre la falta de transpa-
rencia alrededor esta forma de solucién de disputas internacionales,’” la

Tunari vs. Bolivia

arbitral del caso Swez vs. Argentina, expresé: «[...] debe resaltarse que el papel de

un amicus curiae no es el de cuestionar los argumentos o pruebas presentados por

las partes. Esta es funcién de las partes».
> Aguas del Tunari S.A. vs. Repiiblica de Bolivia. Caso Ciadi n.> ARB/02/3. En este
caso el tribunal arbitral se negé a permitir los amicus curiae sobre la base de una
supuesta prohibicién de las Reglas de Arbitraje (anteriores a 2006) y del Convenio
Ciadi, en lo que se constituye como una postura diametralmente opuesta a la
posteriormente tomada por el tribunal arbitral del caso Swez vs. Argentina, tal como
ha sido repasado en este acdpite. Cabe mencionar que la magnitud de este caso en la
poblacién boliviana, la critica al sistema y otros casos similares fueron motivo para
que la Secretaria General del Centro presentara las propuestas para modificacién
de las Reglas de Arbitraje. Para una visién interna de los hechos del complejo caso
(conocidos como «la guerra del agua»), véase: Cua, Jorge. «Agua dulce, victoria
amarga». Disponible en: http://www.unesco.org/courier/2000_12/sp/planet2.
htm (noviembre 2015) y DE 1A FueNTE, Manuel. «La “guerra” por el agua en
Cochabamba. Crénica de una dolorosa victoria». Disponible en: http://www.umss.
edu.bo/Academia/Centros/Ceplag/AguaMDLEPDF (noviembre 2015).
Véase: PETERSON, Luke Eric. «The global governance of foreign direct investment:
madly off in all directions». Occasional Paper de Dialogue on Globalization, 2005,
n.° 19, p. 1: «[...] there are very serious concerns about the lack of transparency
surrounding this form of international dispute resolution [...] Recent investor-
State disputes have seen multinational firms seek to challenge the imposition
of health and environmental measures, various forms of taxation, and even

547
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inclusién del antes comentado numeral (2) de la Regla 37 de las Reglas
de Arbitraje del Ciadi, no es otra cosa que un acierto en aras de la trans-
parencia que bien deberfa ser imitado por otros instrumentos.’*®

Cabe mencionar que disposiciones similares a las previstas en el Re-
glamento de Arbitraje del Ciadi, asi como a las desarrolladas en el pre-
sente acdpite, han sido recogidas en dos instrumentos internacionales
recientemente adoptados (entre 2014 y 2015). En primer lugar, el «Re-
glamento de la Cnudmi sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado» (RTAI), cuyas dis-
posiciones (de la mano de las Reglas Arbitrales Cnudmi) comprenden
un conjunto de normas procesales que garantizan la transparencia y el
acceso publico a los arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados
en el marco de un tratado. Este instrumento se encuentra a disposicién
desde el 1 de abril de 2014 y puede ser aplicado a las controversias pro-
venientes de tratados suscritos a partir de tal fecha,’®
a arbitrajes de inversion bajo reglamentos que no sean el Reglamento de
Arbitraje de la Cnudmi, o en procedimientos de cardcter especial.

e incluso aplicarse

Ademds de la informacién general del caso (partes, materia y sec-
tor de la economia del objeto de la controversia), lo que postula hacer
publico este tratado es la solicitud de arbitraje, la respuesta a ella, de-
manda, contestacién de demanda, las opiniones de los expertos y demds
documentos relacionados con el caso, incluido, por supuesto, el laudo.

La intencién del RTAI se encuentra en su decisién aprobatoria, es
decir, la Resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones

the introduction of affirmative action policies designed to promote certain
disadvantaged racial or ethnic groups».

La modificacién emprendida por el Ciadi es un feliz acierto, dado que (excepto
por el Tlcan y los modelos de TBI de Estados Unidos y Canadd) la mayoria de
TBI carecen de medidas decisivas sobre transparencia.

548

> El RTAI también admite su aplicacién a tratados suscritos con anterioridad a su
vigencia; sin embargo, para ello requiere del consentimiento del inversor.
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Unidas el 16 de diciembre de 2013, que contiene la siguiente declara-
cién:

Creyendo que un reglamento sobre la transparencia en los arbi-
trajes entre inversionistas y Estados en el marco de un tratado
contribuirfa considerablemente al establecimiento de un marco
juridico armonizado para resolver de forma equitativa y eficiente
las controversias internacionales en materia de inversiones, au-
mentar la transparencia y la rendicién de cuentas y promover la
buena gobernanza.

En segundo lugar, se encuentra la «Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
Estados en el Marco de un Tratado» (CTAI), que es un instrumento por
el que las partes en los tratados de inversiones aprobados antes del 1 de
abril de 2014 expresan su consentimiento a la aplicacién del antes men-
cionado RTAI, el cual se aplicaria, entre otros casos, cuando las partes
en el tratado correspondiente asi lo acuerden. La CTAI serifa, entonces,
un mecanismo eficiente y flexible para registrar ese acuerdo.

Las partes de la CTAI tienen flexibilidad para formular reservas a
fin de excluir de su aplicacién un determinado tratado de inversiones
o un determinado reglamento de arbitraje distinto del Reglamento de
Arbitraje de la Cnudmi, concretindose asi lo que ellos llaman «enfoque
de lista negativa». También pueden declarar que no realizardn ofertas
unilaterales de aplicacién. Por tltimo, en caso de que se revise el Regla-
mento sobre la Transparencia, también pueden declarar, dentro de un
periodo de tiempo limitado posterior a dicha revisién, que no aplicardn
esa versidn revisada.

Es oportuno precisar que La CTAI fue abierta a suscripcién de los
Estados el 17 de marzo de 2015, aunque atn no ha alcanzado el requi-
sito para su entrada en vigor, que es el depésito de cinco instrumentos,
pues a pesar de que Canad4, Finlandia, Francia, Alemania, Suecia, Sui-
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za, Siria, Reino Unido, Estados Unidos y Mauritania la han suscrito, a
la fecha, sélo este tltimo Estado la ha ratificado.

Asi las cosas, creemos que la implementacién de las ideas plantea-
das en este acdpite no s6lo es una forma de promover la transparencia,
sino de fortalecer el sistema, dindole mayor legitimidad a través de la
participacién de la sociedad civil y tratando de equilibrar la (a veces)
dicotomia «intereses privados vs. intereses publicos», teniendo como
efecto la atenuacién de «los miedos y demandas de la sociedad civil
debido a la relevancia publica de los laudos provenientes de arbitrajes
de inversiones».>*

Es necesario precisar que todo lo tratado en este acdpite bajo el sus-
tantivo «transparencia», no sélo tiene justificacién social y politica, sino
también juridica y econdmica. Juridica, porque otorga legitimidad al
mecanismo de solucién de controversias llamado Arbitraje de Inversién
y econdmica, porque los costos que implica la implementacién de un
régimen transparente no se comparan, por citar ejemplos, con los costos
a asumir por la denuncia del Convenio Ciadi, so pretexto de la falta de
transparencia y los perjuicios que potenciales actos estatales arbitrarios
puedan ejercer sobre las inversiones.

La transparencia beneficia a ambas partes: a los Estados, porque,
por ejemplo, en materia ambiental, los tribunales arbitrales tendrian
una visién técnica de instituciones serias a modo de amicus curiae, que
permitan emitir decisiones mds informadas, descartando que medidas
tomadas para la proteccién ambiental sean discriminatorias y violatorias
de los compromisos internacionales en materia de inversién. A los in-
versores, porque el conocimiento de los detalles del arbitraje, asi como
la publicacién del laudo emitido en aquél (incluyendo los potenciales
montos a pagar) se constituirdn en «costos politicos» para autoridades
irresponsables que meditardn mds antes de tomar medidas «populistas».

>0 ORrTINO, Federico. «External transparency of Investment Awards». Op. cit., p. 14.
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8. ;FUNCIONAN REALMENTE LOS TBI?>!

Bastante conocida es la proliferacion de instrumentos internacionales,
entre ellos los TBI, los cuales a finales del 2015 ya suman 2928,%>* sien-
do 179 los paises inmersos en este tipo de instrumentos.”
conocido es también el nimero de disputas en materia de inversion,
que han tenido como sustento de proteccién los TBI, disputas que han
sido resueltas en distintos foros arbitrales, especialmente en el Ciadi.
Sin embargo, a pesar de estos datos —que acaso puedan ser indicado-
res— surgieron en la doctrina anglosajona algunos cuestionamientos
alrededor de la eficacia de los TBI, sobre todo respecto de si éstos ver-
daderamente estimulan el flujo de inversion extranjera directa (IED) en
los paises receptores de tal inversién.

Bastante

Al respecto, se debe advertir que sobre esta materia, la literatura
es bastante escasa; y la que existe, viene principalmente de fuente eco-
nométrica y no juridica. Asi, entre algunos trabajos —digamos, los mds
citados— estdn los de Hallward-Driemeier™* y Tobin y Rose-Acker-
man,” quienes, grosso modo, se inclinan por concluir en que los TBI
no tienen estrecha relacién con el incremento de IED (a los cuales, con

! Debemos reconocer que esta seccién del presente trabajo es —por decirlo de
alguna manera— osada, en la medida de que no existe abundante informacién al
respecto y que, en caso de existir estudios, éstos son abarcados desde un punto de
vista puramente econémico. Sin embargo, ante la ausencia de pronunciamientos
al respecto por parte de la comunidad juridica, nos animamos a revisar el tema,
tratando de brindar una vision juridica del fenémeno, no pretendiendo —claro
estd— siquiera remotamente pensar que nuestra opinién sea un axioma. En todo
caso, es nuestra intencién fomentar el debate.

%% Véase: International Investment Agreements Navigator. Disponible en: http://

investmentpolicyhub.unctad.org/IIA (noviembre 2015).

UNCTAD. Recent developments in International Investment Agreements (2007-June

2008). Ginebra: Naciones Unidas, 2008, p. 2.

HaLiwARD-DRIEMEIER, Mary. «Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI?

Only a bit... and they could biter. World Bank Policy Research Paper, 2003.

ToBIN, Jennifer y Susan Rose-AckerMaN. «Foreign direct investment and the

business environment in developing countries: The impact of Bilateral Investment
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fines diddcticos, llamaremos “primera tendencia”); y los de Neumayer
y Spess® y Salacuse y Sullivan,”” quienes, grosso modo, se inclinan por
concluir que los TBI tienen un fuerte impacto positivo en el flujo de
IED (a los cuales, con fines didacticos, llamaremos «segunda tenden-
cia»). Asimismo, el trabajo de Aisbett,”® quien encuentra una relacién
demasiado débil entre los TBI y la IED, pero sosteniendo una posicién
menos radical que los trabajos de la primera tendencia.”

Uno de los blancos de estudio por parte de la primera tendencia es
la reconocida disposicién que provee proteccién en caso de expropia-
cién y las politicas de respeto del derecho de propiedad de los inversio-
nistas. Mientras la segunda tendencia sostiene que los TBI alientan una
disminucién del riesgo de expropiacién, la primera tendencia sostiene
una idea mds bien inversa: es decir, un Estado con politicas publicas de
mayor respeto al derecho de propiedad de los inversores, tiende a sus-
cribir TBI y no al revés.

La primera postura, tras un andlisis de las cifras existentes en la re-
lacién entre paises en vias de desarrollo y paises desarrollados miembros
de la OCDE, sostiene que el vinculo TBI-IED no es lo que se suele
pensar, afirmando que las relaciones son demasiado débiles. Esta debili-
dad o falta de capacidad para atraer mds IED —sostienen— puede que

Treaties». Yale Law School Center for Law, Economics and Public Policy Research
Paper, 2005.

556 NEUMAYER, Eric y Laura SpEss. «Do bilateral investment treaties increase foreign
direct investment to developing countries?». En World Development 33 (10),
2005, pp. 1567-1585.

57 SALACUSE, Jesswald y Nicholas SurLLivan. «Do BITs really work?: An evaluation of

Bilateral Investment Treaties and their grand bargain». En Harvard International

Law Journal, 2005, n.° 46, pp. 80-91.

A1sBETT, Emma. «Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct Investment:

Correlation vs. causation». MPRA Paper, 2007, n.© 2255.

Nos referimos en esos términos porque Aisbett reconoce que existen limitaciones

—sobre todo relacionadas con «endogencidad»— para la determinacién del

efecto de los TBI en la IED, al punto que reconoce no poder concluir que estos

instrumentos internacionales son ineficientes.
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se deba, entre otros factores, a cuestiones ajenas a los TBI, cambios que
podrian ocurrir (al tiempo de ratificacién del instrumento internacio-
nal) en los territorios de las dos naciones parte del tratado, como por
ejemplo: reduccién de barreras al comercio, crecimiento del krow-how
para negocios del pais receptor de la inversién o el hecho de salir a bus-
car clientes al exterior.”®

Para la primera tendencia, el efecto inverso en el caso de los dere-
chos de propiedad, los TBI y la IED, parece repetirse en el caso de la
calidad de instituciones y el ambiente de inversiones que existe en un
pais, con lo que se afirma que los TBI son mds susceptibles de existir en
paises con mejores climas de inversién e instituciones mds sélidas. Sobre
el particular, si en algo coincidimos con la primera postura, es que los
TBI no son sustitutos de las politicas econémicas y de inversiones de un
determinado pais. En realidad, estos instrumentos, en vez de sustituir,
mds bien complementan las medidas tomadas por un Estado para for-
talecer las instituciones domésticas.*®!

Sin perjuicio de lo anterior, mostramos nuestro escepticismo res-
pecto de aquella postura que sostiene que los TBI no tienen relacién
con los flujos de la IED y que los Estados han sobreestimado los efectos
de estos instrumentos internacionales, tal como de alguna manera ex-
presa Aisbett:>%

It is also possible that there is no evidence of an investment
response to BITs simply because there was none. It may be the
case that, while governments have always considered BITs eco-
nomically significant, investors have not.

500 HaLtwARD-DRIEMEIER, Mary. «Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI?...».
Op. cit., p. 20.

U Idem, p. 21.

%62 A1sBeTT, Emma. «Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct Investment...».

Op. cit., p. 36.
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Asi las cosas, creemos que més alld de la estimacién econométrica
comentada —la cual, como se puede apreciar, no es uniforme—, es
perentorio realizar un andlisis juridico al respecto.

Resulta preciso recordar la teoria de aversién al riesgo, que sugiere
que los agentes econdémicos (y, en general, todos los seres humanos),
por naturaleza, buscan evitar o mitigar el riesgo, ya sea evitindolo, di-
versificdindolo o buscando paliativos.

Para aterrizar en la prictica lo sostenido en el parrafo anterior, to-
memos el ejemplo de un empresario que realiza estudios de factibilidad
sobre el posible asentamiento de una inversién en un pais extranjero.
Dentro del andlisis de idoneidad del lugar a escoger, éste no sélo rea-
lizard estudios de cardcter financiero, sino también de cardcter legal.
Particularmente, entre otras cosas, una buena asesoria legal buscara sa-
lidas ante posibles contingencias, estando dentro de éstas las posibles
controversias que puedan surgir entre tal inversor y el Estado receptor
de inversién; con ello, preguntas tales como: ;qué mecanismos para so-
lucionar controversias estardn disponibles? o ;qué mecanismos se po-
drdn utilizar para asegurar los derechos del inversionista?, cobrardn vital
importancia. En esta linea de pensamiento, nosotros consideramos que
los TBI (los beneficios que de éstos se desprenden), en efecto, tienen
peso propio en la toma de una decisién de inversidn, la cual, de ser po-
sitiva, implicard para el Estado anfitrién un aumento del flujo de IED.

En una linea similar de pensamiento, encontramos la opinién de

Blackaby:>%

Estos instrumentos tienen como propdsito promover un am-
biente favorable para las inversiones, ya que el inversionista ex-
tranjero tendrd que tener en cuenta la existencia de este tipo de

563 Brackasy, Nigel. «El arbitraje segtin los tratados bilaterales de inversion y los
tratados de libre comercio en América Latina». En Revista Internacional de
Arbitraje. Bogotd: Legis-Universidad Sergio Arboleda, 2004, n.° 1, pp. 17 y 18.
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tratados al valorar los riesgos politicos y juridicos de los posibles
negocios que pretenda realizar en la regién.

De otro lado, algo en lo que han coincidido los autores de la pri-
mera tendencia, es que los TBI pueden atraer inversién al servir como
instrumentos de compromiso® y que uno de los aspectos econémica-
mente mds importantes de los TBI, son los mecanismos de resolucién
de disputas inversor—Estado directo, que permiten a los inversores reali-
zar reclamaciones sobre violaciones de tratado ante tribunales arbitrales
fuera del Estado anfitrién.”®

En efecto, en el caso de los inversores, éstos obtienen del TBI el
beneficio de demandar en la via arbitral a un Estado por violaciones de
un tratado que protege sus derechos como inversionistas. En virtud de
sus disposiciones y de la natural aversion al riesgo mencionada en lineas
anteriores, podriamos concluir que, en cierto modo, los TBI funcionan
como pélizas de seguro. Pélizas de seguro no contra malos negocios
o simples «desencantos» por parte de los inversores, sino contra actos
arbitrarios del Estado, que per se configuran una violacién de sus com-
promisos internacionales libremente adquiridos al suscribir un TBI.

Esa ventaja no queda alli, sino que, de tratarse de un TBI con un
consentimiento al Ciadi, el inversionista no sélo cuenta con un sistema
arbitral técnico y neutral, sino también con un mecanismo de solucién
de disputas «autocontenido», el cual otorga ventajas en cuanto a ha-
cer aun mds eficientes (en materia de reconocimiento y ejecucion) las
potenciales decisiones (laudos) emitidas por los tribunales arbitrales,’*
constituyéndose ello, entonces, en un factor importante para los inver-

564 A1sBeTT, Emma. «Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct Investment...».
Op. cit., p. 2.

55 Idem.

>66 Para mayor abundancia, véase: Seccién 4 del Sub—Capitulo 1 del Capitulo 1y
Seccién 5 del Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.
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sores.’” M4s atin, con los mecanismos arbitrales que estdn incluidos
en la totalidad de los TBI, no sélo se logra asegurar los intereses del
inversionista, asi como obtener dinamismo y eficiencia (tan deseados
en los negocios), sino también cierta predictibilidad,*® siendo estos fac-
tores por demds valorados econémicamente, factores que, ciertamente,
reducen los costos de transaccién y, por ende, reducen los costos de la
inversién emprendida.

De otro lado, los Estados también obtienen beneficios de los TBI,
tales como una mejor imagen como territorio que garantiza el respeto
por la propiedad de los inversores, la suspensién de la proteccién diplo-
matica (por excelencia, en los arbitrajes Ciadi), evitando asi el deterioro
de sus relaciones con el Estado de donde proviene el inversor y evitando
cualquier indeseada intromisién. Asimismo, no se puede negar que in-
directa o directamente, en virtud de los estdndares de proteccién previs-
tos en sus textos, los TBI logran que los Estados sean mds competitivos
en cuanto a clima de inversién, promoviendo un efecto de atraccién

para las inversiones extranjeras.”

De otro lado, aun reconociendo que los TBI estdn asociados s6lo
en un 50 % del aumento de flujo bilateral de IED,”° la experiencia ha
ensenado que los TBI, al proyectar la imagen de compromiso con los
derechos de los inversionistas y de otorgar mecanismos que aseguran

> Hay quienes como Siegman resaltan la importancia econémica del Ciadi: «The

results [...] are a clear indication that the enforcement of a BIT is more effective
in actracting FDI, if the respective partner countries have both ratified the Icsid
convention». SIEGMANN, Till. «The impact of Bilateral Investment Treaties and
Double Taxation Treaties on Foreign Direct Investmentsy. Working Paper n.©
2008-22, University of Saint Gallen Law School, 2007, p. 58.

Para mayor abundancia respecto de la predictibilidad del Arbitraje, véase: BuLLARD
GonzALez, Alfredo. «Comprando justicia: ;genera el mercado de arbitraje reglas
juridicas predecibles?». En 7hémis, 2007, n.° 53, pp. 71-89.

A nadie ya le debe parecer extrano escuchar que los paises «compiten» por

568

569

inversiones, por ganarse un lugar como arena idénea para la inversion extranjera.
A1sBETT, Emma. «Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct Investment...».
Op. cit., p. 21.

570
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sus intereses, no s6lo tienen efecto bilateral, sino que extienden sus con-
secuencias y resultados a los nacionales de paises que no son parte de
determinado TBI, aumentando el flujo de inversiones de esa manera.””!

En este orden de ideas, a la luz de, por un lado, el creciente na-
mero de controversias amparadas en los estdndares de proteccién y/o
tratamiento ofrecidos por los TBI y, por otro, la creciente politica de
los Estados de suscribir TBI o TLC con un capitulo de inversiones que
précticamente se asemeja al TBI, cabe cuestionarse si es correcto afirmar
que estos instrumentos no son econémicamente importantes para los
inversores o que los Estados hayan sobreestimado las capacidades de los

TBL

Resulta necesario precisar que no es que veamos a los TBI como
panaceas econémicas o juridicas; sin embargo, cumplen un importante
rol tanto para los inversores como para los Estados. Asi pues, en el caso
de los inversores, puede que en ciertos casos no impidan que los Estados
adopten medidas arbitrarias, pero si que, si eso llegara a ocurrir, el Esta-
do responderd ante un tribunal arbitral internacional sobre su respon-
sabilidad en esos actos incongruentes con sus compromisos adquiridos
en virtud del TBI. Por su parte, los Estados, pese a que ceden ciertos
aspectos propios de su soberania (la jurisdiccién, por ejemplo) que es-
taban acostumbrados a utilizar incluso en sus relaciones comerciales
con privados, se benefician evitando interferencias de terceros Estados y
proyectando una imagen seria, asumiendo compromisos internaciona-
les, generando con ello un mejor clima de inversién.

7! Tan es asi que en la actualidad no es extrafo observar casos en los que inversionistas
buscan obtener beneficios de un TBI (que consideran mds beneficioso que el suyo)
del que no es parte su Estado de origen, accediendo a éste a través de un socio
de determinada nacionalidad o a través de la constitucién de una empresa, en lo
que la doctrina conoce como el treaty planning. Para consultar la diferencia entre
treaty shopping 'y treaty planning, véase: seccidn «Sobre el “control extranjero”, en
el numeral 2.1, Sub-Capitulo 11 del Capitulo 1 del presente trabajo.
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Finalmente, otra conclusién que proviene de la prictica, es que el
hecho de que varios paises en desarrollo que implementaron estrategias
de obtencién de capitales en los noventa a través de la suscripcién de
TBI (junto con otras reformas), que hoy en dia suscriban dichos trata-
dos ya no sélo con paises desarrollados, sino con otros paises en vias de
desarrollo, es un indicador objetivo de que dichas politicas funcionaron
y de que poco a poco su rol no sélo serd de importadores de capital, sino
también de exportadores de éste.



Carituro 111

Los TBI v EL CIADI EN LA EXPERIENCIA PERUANA

1. MARCO LEGAL DE LAS INVERSIONES EN EL PERU

El Pert, al igual que otros paises de la regién y del mundo —como
veremos a continuacién—, durante la década de los noventa tomé me-
didas que tendian a virar el timén de la economia hacia una concepcién
distinta de la anterior. De esa manera, la estructura legal en materia de
politica econémica se reformulé, apostando por un régimen econémico
afiliado a la economia social de mercado. Junto con ello se tomaron
otras medidas mds especificas en busca de posicionar al pais como un
lugar idéneo para recibir inversiones.

1.1. Hacia la generacion de un clima de inversion

Tal como hemos mencionado con anterioridad, los paises en vias de
desarrollo sustituyeron el tradicional y acaso oneroso mecanismo de fi-
nanciamiento a través de préstamos internacionales, por una politica de
captacién de IED que permita coadyuvar a alcanzar sus objetivos eco-
némico-sociales, en virtud de los beneficios que genera la inversién, be-
neficios tales como: paquetes integrados de recursos (financieros, know-
how, organizacién administrativa, etc.), riesgo asumido por el propio
inversor y la posibilidad de que el IED incida en la productividad del

pais,”’* entre otros.

°72 KUNDMULLER CAMINITTI, Franz. «lcsid, “bella durmiente” despabilada ante la
atronadora globalizacién y el fragor creciente de las controversias en materia de
inversion extranjera». Disponible en: heep://www.servilex.com.pe (noviembre 2015).
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Como parte de la implementacién de politicas orientadas a la cap-
tacién de IED, en esa misma década, el Perd inicié un programa de
suscripcién de TBI.5” Sin embargo, si bien estos instrumentos coad-
yuvan al desarrollo de un palis, al ofrecer garantias para las inversiones
extranjeras y también proyectar una imagen de confianza, convirtién-
dose en un elemento mds de seguridad juridica, atractivo para los
inversores, los TBI no son la tnica férmula para obtener logros en
materia de inversién y, por ende, generar el desarrollo del pais. En
este contexto, es preciso que un Estado procure contar con lo que
en materia econdmica se conoce como «clima de inversién»; es decir,
que genere las condiciones adecuadas para que las inversiones que se
asienten en el pais no asuman otro riesgo (por ejemplo, politico) que
no sea el innato riesgo comercial existente en todo acto de inversion.
Un ambiente en el cual los agentes econémicos se desempefen en el
mercado, seguros de que no existirdn distorsiones, sobre todo pro-
venientes del mismo Estado y que, de existir, éstas serdn corregidas,
en primer lugar, por el propio mercado, la oferta y la demanda; y, en
su caso, por las agencias de competencia o por los entes reguladores,
segun corresponda.

Pero qué acciones o elementos implica la generacién de un clima
de inversién? Ciertamente, para generar un clima idéneo para las in-
versiones no se deben adoptar medidas aisladas, pues de nada serviria.
Es necesario tomar una serie de medidas coherentes y concatenadas
que en conjunto aseguren el escenario antes mencionado. Asi, por
ejemplo, es importante que se tomen medidas econémicas y politicas
respecto de temas como el acceso al mercado, la disponibilidad y costos
de los factores de produccién, tributacién, infraestructura, funciona-
miento de la administracién, lucha contra la corrupcién y estabilidad

politica.’”*

573 Véase: Seccién 2 del presente Capitulo.
574 ScHREUER, Christoph. «The dynamic evolution of the Icsid system»... Op. cit., p. 1.
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En esta corriente, el Pert, consciente de la necesidad de impulsar
la inversién privada con miras a cubrir las inmensas brechas’” que im-
piden su desarrollo como nacién, adopté en la ya referida década un
marco legal que tiende a construir un clima idéneo de inversién, san-
cionando, entre otras, las siguientes normas:

(i) Decreto Legislativo n.° 668, que liberaliza el comercio exterior.

(ii) Decreto Legislativo n. 701,”° que elimina las pricticas que
restringen la libre competencia.

(iii) Decreto Legislativo n.° 662, que otorga un régimen de estabili-
dad juridica a las inversiones extranjeras mediante el reconoci-
miento de ciertas garantias.

(iv) Decreto Legislativo n.© 757, Ley Marco para el crecimiento de
la inversién privada.

°75 Las inversiones cobran mayor importancia si se tiene en cuenta que la brecha en
infraestructura (transportes, saneamiento, electricidad, etc.), la mayor de todas,
se calculé hasta 2003 en USD 18,000 millones; hasta 2005 en USD 22,879
millones y hasta 2008 en USD 37,760 millones, lo que significa el 30 % del
PBI de ese afio, segtn cifras del Insticuto Peruano de Economia (IEP). Véase:
Instituto Peruano de Economia (IPE). El reto de la infraestructura al 2018. «La
brecha en infraestructura en el Perti 2008». Lima: IPE, 2008. Asimismo, hacia
2012, la Asociacién para el Fomento de la Infraestructura Nacional (AFIN),
estimé la brecha de infraestructura en USD 88,000 millones, mientras que
segin el estudio de Proyectos de Infraestructura en Pert 2015-2017, de Persi
Top Publications, ésta ascenderfa a USD 121,000 millones. Disponible en: htep://
gestion.pe/economia/brecha-inversion-infraestructura-se-cerrara-veinte-anos-si-
no-se-cambia-ritmo-2131884 (noviembre 2015).

%76 Esta norma fue derogada por el Decreto Legislativo n.© 1034, Ley de Represién
de Conductas Anticompetitivas, de 2008.
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Estas normas buscaban brindar «seguridades para quienes compro-
meten la propiedad de sus recursos»,””” sobre la base de que «la idea de
sacrificio contenida en el concepto econémico de inversién es una de las
razones de la proteccién juridica de las inversiones»,’

«la verdadera causa, o en todo caso la mds relevante, es la importancia
579

7% sin olvidar que
de la inversién en el crecimiento econémico de un pais».
1.2. Las garantias para las inversiones en el marco legal del Peri

Dos de las normas sancionadas en aquella época y que revisten gran im-
portancia son el Decreto Legislativo n.° 662, que otorga un régimen de
estabilidad juridica a las inversiones extranjeras mediante el reconoci-
miento de ciertas garantias y el Decreto Legislativo n.® 757, Ley marco
para el crecimiento de la inversién privada.

Sin perjuicio de lo expresado en el pdrrafo anterior, debemos reco-
nocer que la principal fuente de cambio proviene de la Constitucién de
1993, especificamente de su llamado Régimen Econémico.’® Como
bien sefiala Cantuarias:*®!

La Constitucién peruana de 1993 contiene normas que con-
sagran principios esenciales para garantizar un marco juridico

°77 Franco TeMPLE, Agnes. «Garantias para el libre desarrollo de la empresa». En

Retos & desafios de una economia emergente: el caso peruano. Lima: Ministerio de
Justicia, 1997, p. 21.

578 GUTIERREZ CaMacHO, Walter. «Derecho Constitucional de la Inversién». Dis-
ponible en: http://www.gacetajuridica.com.pe/informes/articulosactualidad.php
(noviembre 2015).

7 Idem.

%80 Al respecto, véase: RuBio Correa, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de

1993. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1999, tomo 11. AUTORES

Varios. La Constitucion Politica de 1993 Comentada. Lima: Gaceta Juridica,

2005, dos tomos y Quispe CoRREA, Alfredo. La Constitucion Econdmica. Lima:

Horizonte, 2002.

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones... Op.

cit., pp. 811-814. Las notas a pie de pdgina han sido omitidas.

581
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favorable para el desarrollo de la inversién privada en general y
de la inversién extranjera en particular, tales como:

(i)

(ii)
(iii)

(iv)

v)
(vi)

(vii)

(viii)
(ix)
(x)

(xi)

la libre iniciativa privada en un marco de economia social de
mercado y pluralismo econémico;

la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria;

la definicién del rol subsidiario del Estado en la actividad eco-
noémica;

la libre competencia y la prohibicién del establecimiento de
monopolios y el combate al abuso de posicién de dominio;

la libertad de contratar;

la facultad del Estado de establecer garantias y otorgar seguri-

dades mediante contratos ley;
la igualdad en el trato para la inversién nacional y extranjera;

la posibilidad de someter las controversias en las que participa
el Estado a tribunales arbitrales nacionales o internacionales;
la garantia de libre tenencia y disposicién de moneda extran-

jera;

la inviolabilidad de la propiedad y el establecimiento de cau-
sales excepcionales que facultan una expropiacién previo pago
justipreciado; y

la aplicacién del principio de igualdad en materia tributaria
y el reconocimiento que ningan tributo puede tener efectos
confiscatorios. (El subrayado es nuestro).

En efecto, el marco constitucional comentado contribuyé y con-
tribuye para que las inversiones extranjeras, promovidas y canalizadas
generalmente por Proinversién (Agencia de Promocién de la Inversién
Privada),’®* se asienten y desarrollen en nuestro pais.

Como hemos mencionado, junto con los principios generales es-
tablecidos en la Constitucién, dos normas tuvieron y tienen especial
relevancia: el Decreto Legislativo n.2 662 y el Decreto Legislativo n.°
757. El primero de ellos, sancionado en 1991, provee a las inversio-
nes extranjeras, por un lado, de seguridad juridica y, por otro (sujeto

%82 Visitese: htep://www.proinversion.gob. pe.
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a ciertos requisitos), de estabilidad juridica. Asi, en coherencia con el
régimen econémico adoptado por el texto constitucional, el articulo 1
de la norma, establece:

(xii) El Estado promueve y garantiza las inversiones extranjeras efec-
tuadas y por efectuarse en el pais, en todos los sectores de la ac-
tividad econémica y en cualesquiera de las formas empresariales
o contractuales por la legislacién nacional [...].

Cabe mencionar que el mismo articulo de la norma también pre-
senta una definicién de «inversién», contempldndose una lista positiva
de las operaciones susceptibles de ser catalogadas como tal, siendo que
en su tltima parte (literal i) se ofrece la posibilidad de que la norma se
aplique a «cualquier otra modalidad de inversién extranjera que con-
tribuya al desarrollo del pais». Al respecto, nos resta comentar que una
disposicién como la observada, en principio, no revestiria problema
para la asignacién de competencia de un tribunal arbitral en el marco

del Ciadi.

El dispositivo legal comentado contiene disposiciones que se acer-
can a los estdndares de proteccién y/o tratamiento ofrecidos por los

TBI, tales como trato nacional, no discriminacién y libre transferencia
de fondos.’®

De otro lado, el Decreto Legislativo n.© 662 provee la posibilidad
de que el Estado celebre convenios de estabilidad juridica,’®
ofrecen, entre otras cosas, estabilidad del régimen tributario.

los cuales

Por su parte, el Decreto Legislativo n.® 757, Ley marco para creci-
miento de la inversién privada, tiene como objeto establecer derechos,

8 Articulos 2y 7.

>84 Articulo 10.- Cabe mencionar que esta facultad proviene de la ltima parte
del articulo 62 de la Constitucién: «[...] Mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente [...]».
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garantias y obligaciones para personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, que sean titulares de inversiones en el pais.”® En este dispo-
sitivo legal también se desarrollan algunas de las libertades econémicas
mencionadas anteriormente,” las cuales que componen el marco ted-
rico de la Economia Social de Mercado, régimen econémico adoptado
por el Pert.

En una afortunada disposicién, el Decreto Legislativo n.c 757, es-
tablece un principio de igualdad entre empresas privadas y empresas
publicas, dejando claro que en ningtin caso se le otorgard a estas tltimas
atribuciones de imperio o propias de la administracién pablica.’

Al igual que el Decreto Legislativo n.© 662, el Decreto Legislativo
n.° 757 contiene disposiciones que se acercan a los estdndares de protec-
cién y/o tratamiento ofrecidos por los TBI, tales como la proteccién en
caso de expropiacion, libre transferencia de fondos, no discriminacién
y trato nacional.’®®

De otro lado, el Decreto Legislativo n.c 757 establece el cardcter
con el que se ha de tratar a los CE]J, dejando en claro que éstos tienen
caracter civil y no administrativo,’® con lo que, en consecuencia, no
pueden aplicarse sobre él poderes soberanos para resolverlo, sino que
éstos han de ser modificados unicamente por acuerdo de las partes.””

1.3. El Arbitraje de Inversion en el marco legal del Peri

Conviene sefalar que este acdpite bien podria ser parte del anterior,
pues como hemos sostenido en este trabajo, el Arbitraje, y sobre todo el

%% Articulo 1.

%86 Véase: supra, nota 581.

%7 Articulo 7.- Cabe mencionar, que se considera como excepcidn las facultades de
cobranza coactiva de tributos, delegada por el Estado.

88 Articulos 8, 10, 12 y 38, respectivamente.

°%9 Articulo 39.

590 Véase: supra, nota 584.
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Arbitraje de Inversidn, es una garantia para la inversién. Dicho ello, es

J g p

preciso ubicar el origen de las facultades del Estado para someter a ar-

bitraje ciertas controversias con inversionistas. A estos efectos, es légico
J g

que se acuda como primera fuente a la mdxima norma en la jerarquia

juridica del sistema legal peruano: la Constitucién.

La Constitucién del Perd —tal como hemos mencionado— adopta
un régimen econémico enmarcado en la Economia Social de Mercado.
Una de las bases de aquélla es el respeto por las relaciones contractuales,
aun cuando se trate de relaciones hibridas, es decir, que tengan una par-
te privada y otra publica. Asi las cosas, el articulo 62 de la Constitucién
contiene una disposicién fuertemente marcada por el llamado principio
pacta sunt servanda:

[...] Los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase [...].

Esta disposicidn es reforzada por la libre autonomia de las partes
para crear, modificar, regular o extinguir sus relaciones contractuales,
reconocida por la legislacién peruana. Asimismo, el referido articulo 62
es reforzado por la previsién de mecanismos para la solucién de contro-
versias en materia contractual:

[...] los conflictos derivados de una relacién contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanis-
mos de proteccidn previstos en el contrato o contemplados en la

ley [...].

En efecto, para las relaciones contractuales, los mecanismos de so-
lucién de controversias se limitan a la via judicial y la via arbitral. Pero
cabe preguntarse cudl es la posicién del Estado en caso sea parte de una
relacién contractual. La respuesta la provee el articulo 63 del texto cons-
titucional, que sostiene:

[...] El Estado y las demds personas de derecho ptblico pueden
someter las controversias derivadas de una relacién contractual
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a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden

también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la
forma en que lo disponga la ley. (El subrayado es nuestro).

Este extremo del articulo 63 de la Constitucién (alejado de toda
ortodoxia jurisdiccional) autoriza al Estado y a las personas de derecho
publico a someter sus controversias contractuales, en primer término, a
tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Esta frase es pie-
dra angular para que el Estado se someta al Arbitraje de Inversién, sobre
todo, el establecido en el seno del Ciadi. Asi, un contrato de concesién
podria vilidamente prever una cldusula de sometimiento a la jurisdic-
cién del Ciadi, porque la Constitucién se lo permite.

Asimismo, debemos comentar que ésa no es la Gnica forma de so-
metimiento al arbitraje, pues el Estado puede someter sus controversias
contractuales a arbitraje nacional e internacional, teniendo como limi-
tes o fronteras lo expresado en la ley. Sin embargo, cabe preguntarse
si esa mencidn es exclusiva para la norma que rige la materia arbitral,
es decir, el Decreto Legislativo n.© 1071, que norma el Arbitraje. En
respuesta a la inquietud mencionada, se debe decir que la palabra «ley»
prevista en el articulo 63 de la Constitucién, creemos, no estd referida
exclusivamente al Decreto Legislativo n.° 1071, pues no obstante a que
es la norma arbitral por antonomasia, no es la tnica. Sélo por citar un
ejemplo, el Decreto Legislativo n.° 1017, Ley de Contrataciones del Es-
tado (LCE), en su articulo 40 prevé lo que se conoce como las «cldusulas
obligatorias»*”' en todo contrato con el Estado regulado por esa ley. Asi,
entre otras, sefala:

' Es preciso aclarar que la cldusula de solucién de controversias (que prevé la via
arbitral) contemplada en la LCE no significa de ninguna manera que se erosione
la naturaleza voluntaria del arbitraje, «obligando» a la contraparte privada del
Estado a arbitrar. Lo que ocurre en este caso es algo muy similar a lo que acontece
en el Derecho Internacional de las Inversiones: un Estado puede adelantar su
consentimiento para arbitrar. En este caso, el Estado considera que la via arbitral
es la adecuada para solucionar sus conflictos contractuales en el marco de sus
adquisiciones. As{ las cosas, un particular no estd «obligado» a contratar con
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—
[—

b) Solucién de controversias: Toda controversia surgida du-
rante la etapa de ejecucién del contrato deberd resolverse
mediante conciliacién o arbitraje [...]. (El subrayado es
nuestro).

En efecto, el Estado ha previsto en el marco de la LCE que uno
de los mejores mecanismos de solucién de controversias es el arbitraje,
legitimamente autorizado por la disposicién del articulo 63 de la Carta
magna. Cabe anadir que «la forma en que lo disponga la ley», en este
preciso caso estd dada por el articulo 52 de la LCE, que prevé como
aplicable el arbitraje de derecho.

Siguiendo en la arena del marco general en materia arbitral del Es-
tado con los inversores, es preciso resaltar dos innovaciones que trajo
consigo el Decreto Legislativo n.* 1071 y que tienen estrecha relacién
con la materia de este trabajo. Asi, por ejemplo, el numeral 2 del articu-
lo 2 sostiene lo siguiente:

Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea el Estado
o una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa
parte no podrd invocar prerrogativas de su propio derecho para sus-
traerse de las obligaciones derivadas del convenio arbitral.

Lo que hace la citada disposicién es incorporar una regla de De-
recho Internacional Pablico, prevista, mutatis mutandi, en la Conven-
ciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, cuyo articulo
270 sostiene que ningtin Estado podrd invocar su Derecho interno para
sustraerse de sus obligaciones contraidas por un tratado. De la misma
forma, cuando se trate de un arbitraje internacional y una de las partes

el Estado. Sin embargo, si opta por hacerlo, se encontrard con que quien va a
pagar por los bienes o servicios prestados, es decir, el Estado, ha adelantado su
consentimiento para arbitrar las potenciales controversias derivadas de los futuros
contratos.
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de la controversia sea un Estado, éste no podrd desconocer el respectivo
convenio arbitral (ni las obligaciones producto de éste) so pretexto de
su Derecho interno, lo que, sin duda, constituye un avance en la cul-
tura arbitral del Perd, reconociendo que ningtin poder soberano puede
usarse en beneficio propio y en detrimento de su contraparte en un
convenio arbitral.

Asimismo, el Decreto Legislativo n.° 1071, evidenciando la cada
vez mds fuerte cultura arbitral que caracteriza al Pert,** expresa en su
Décimo Cuarta Disposicién Complementaria lo siguiente:

DECIMO CUARTA.- Ejecucién de un laudo Ciadi

Para la ejecucién de un laudo expedido por un tribunal arbitral
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (Ciadi) serdn de aplicacién las normas que regulan
el procedimiento de ejecucién de sentencias emitidas por tribu-
nales internacionales, como si se tratare de una sentencia firme
dictada por el tribunal existente en cualquier Estado, al amparo
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-

nes entre Estados y Nacionales de otros Estados aprobado en
Washington el 18 de marzo de 1965.

Lo que implica esta disposicién es hacer mds expeditiva la ejecucién
de un laudo Ciadi, con lo que implicitamente se reconoce la importan-
cia de tal foro, asi como el cardcter «no revisable» de sus laudos por las
cortes nacionales.

2 Se debe recordar que aun desde la derogada Ley n.° 26572, ya se consideraba
a la legislacion arbitral como una de las mejores de Latinoamérica, mejorando
tal percepcién atn mds con la sancién del Decreto Legislativo n.° 1071, que ha
sabido cubrir ciertos vacios y mejorado ciertos aspectos de su antecesora. BERNAL
GuriErrEz, Rafael. «El arbitraje del Estado: la regulacién en Latinoamérica». En
Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Universidad Sergio Arboleda, 2004,
n.° 1, p. 143: «Cuenta el Pert con la que, en sentir de un grupo importante de
doctrinantes, es la mds completa legislacién sobre la materia [...]».
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Como ya hemos mencionado, la Constitucién y la norma arbitral
no son los tnicos dispositivos juridicos que acercan al Estado peruano
0 a un inversor extranjero a un arbitraje de inversién y al arbitraje en
general. Asi, por ejemplo, el Decreto Legislativo n.© 662 prevé lo si-
guiente:

Articulo 16.- El Estado podra someter las controversias deriva-
das de los convenios de estabilidad a tribunales arbitrales cons-
tituidos en virtud de tratados internacionales de los cuales sea
parte el Pert. (El subrayado es nuestro).

Tal como expresa el articulo glosado, el Estado peruano puede
someter sus controversias derivadas de los CEJ a tribunales arbitrales
constituidos sobre la base de tratados en los que el Pert sea un Estado
parte. En esta definicién, por ejemplo, podria caber un tribunal arbitral
constituido en el marco del Convenio Ciadi, en tanto el Pert es un
Estado contratante de dicho instrumento internacional. Sin embargo,
nos hemos expresado en términos de «acercamiento» y no de «someti-
miento» en tanto, tal como se puede leer de la redaccién del citado ar-
ticulo, no existe un consentimiento didfano o concluyente para someter
la controversia.

En este sentido, la redaccién comentada expresa una posibilidad,
materializada en el «podrd someter», pero no se refiere a un hecho con-
creto, como si se podria leer en una redaccién como la que se encuentra
en algunas legislaciones de inversién de otros paises: «el Estado somete-
rd sus controversias» o la tipica «las controversias serdn sometidas». La
redaccién del articulo 16 del Decreto Legislativo n.© 662 es acaso una
«declaracién de buena intencién» del Estado de someter a arbitraje sus
controversias derivadas de un CEJ, sometimiento que, en todo caso,
tendria que expresarse inequivocamente en tal instrumento, ya sea en
una de sus cldusulas o en un convenio arbitral anexado al éste.
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Otra disposicién similar a la comentada en el parrafo anterior es el
caso del articulo 48 del Decreto Legislativo n.© 757,> el cual sostiene:

Articulo 48.- En sus relaciones con particulares, el Estado, sus
dependencias, el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y

Municipales y otras personas de derecho publico, asi como las
empresas comprendidas en la actividad empresarial del Estado,
podrdn someter a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo
a la legislacién o tratados internacionales, de los cuales el Pert
es parte, toda controversia referida a sus bienes y obligaciones,
siempre que deriven de una relacién juridica patrimonial de
derecho privado o de naturaleza contractual. (El subrayado es
nuestro).

En efecto, este articulo no contiene una manifestacién inequivoca,
requerida por el Convenio Ciadi como condicién para que un tribunal
arbitral conozca de una controversia entre un inversor extranjero y el
Estado peruano. Sin embargo, se observa determinados elementos que
se repiten en el sistema juridico peruano respecto de la capacidad del
Estado para someter sus controversias a arbitraje. Asi, por ejemplo, se
menciona que tales controversias arbitrales serdn las que se refieran a
bienes y obligaciones del Estado, siendo que éstos deberdn derivar de
una relacién juridica patrimonial, de derecho privado o de naturaleza
contractual. Asimismo, que estas controversias podrdn ser sometidas a
arbitraje nacional o internacional, de acuerdo con la legislaciéon o los
tratados, tal como ya hemos explicado.

%% Otro claro ejemplo es el articulo 17 del Decreto Supremo n.c 059-96-PCM,
Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega
en concesiones al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de
servicios: «...El Estado podrd someter las controversias de cardcter patrimonial
derivadas de las concesiones a las que se refiere el presente Texto Unico Ordenado
a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo con lo establecido en el articulo
63 de la Constitucién Politica del Perd, aunque no se hubiera celebrado el
contrato al que se refiere el parrafo anterior [contratos celebrados entre el Estado
y el concesionario sobre indemnizaciones]».
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Algo que llama la atencién en torno al contexto juridico antes men-
cionado, es que de los mds de cuatrocientos CE]J que el Estado perua-
no ha celebrado con inversionistas, s6lo una infima cantidad contiene
cldusulas de solucién de controversias que prestan consentimiento a los
tribunales arbitrales en el marco del Ciadi. Unos cuantos lo hacen al
fuero ordinario y la mayorfa de ellos al arbitraje nacional.>*

Para autores como Cantuarias,’” esto llama la atencién, siendo el
arbitraje Ciadi mds eficiente que el convencional. Asimismo, respecto
de las empresas extranjeras que se asentaron en nuestro pais constitu-
yendo una empresa nacional, dice el mencionado autor:

[...] muchas sociedades extranjeras que han invertido en el Pert
y para lo cual han tenido que constituir una empresa local, pero

claramente controlada por ellas, han perdido la valiosa oportu-

nidad de someter cualquier potencial conflicto al Ciadi.”

En realidad, nos permitimos discrepar de esta opinién. Y es que tal
como se ha visto en este trabajo, los tribunales Ciadi han aceptado con
generosa amplitud el criterio de control para delimitar su competencia
ratione materiae, observandose, incluso, varios casos en los cuales empre-
sas locales han llevado exitosamente arbitrajes a través de sus holdings.
Sin embargo, en el escenario descrito por el citado profesor, nosotros
recomendarfamos a las empresas que asi lo estimen conveniente, nego-
cien con los Estados anfitriones la posibilidad de aplicar la disposicién
prevista en la tltima parte del articulo 25(b) del Convenio Ciadi, que
permite a los Estados parte atribuirle carcter «extranjero» a empresas
constituidas localmente, siempre que éstas se encuentren sometidas a
control extranjero.

>% Para mayor abundancia, véase: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje co-

mercial y de las inversiones... Op. cit., pp. 842 y ss.
%5 Idem, p. 844.
% Idem, p. 855.
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Otro caso que llama la atencién es el de los «contratos de garantia
y medidas de promocién a la inversién», contratos-ley en el dmbito mi-
nero, ya que, aun con las grandes inversiones realizadas, ninguno cuenta
con un pacto arbitral, sometiéndose todas las controversias a la justicia
ordinaria en la ciudad de Lima.>”

Sin embargo, existen algunos instrumentos juridicos (CEJ, contra-
tos de concesién - CC; entre otros) que si prevén el arbitraje Ciadi, ya
sea como unico mecanismo o como uno de los mecanismos de solucién
de controversias disponibles. Aqui algunos:

- CC entre el Estado Peruano y el Consorcio Flughafer Frank-
furt-Mein Aktiengesellschaff, Bechtel Enterprises International,
Ltd., y Cosapi S.A. (Aeropuerto Jorge Chavez) (2000).

- CC entre el Estado Peruano y Terminal Internacional del Sur
S.A.A. (Terminal Portuario de Matarani).

- Pert Energy Holdings, LLC de EE.UU. (1996).

- Aguaytia Energy, LLC de EE.UU. (1990).

- MMC (Bermuda) Limited de Bermuda (1996).

- Real Cayman Inc. de las Islas Caiman (British West Indies) (1996).

- Powerfin S.A. de Bélgica (1997).

- American Life Insurance Company (Alico) de EE.UU. (1997).

- Bellsouth Pertt BVI Limited de Islas Virgenes Britdnicas (1997).

- Pert Agri Industrial Company Limited de Islas Caiman (1997)

- Diveo Pert Inc. de EE.UU. (2001)

- American Life Insurance Company (Alico) de EE.UU. (2001).

- Duke Energy International Peru Investment n.o 1, Ltd. de Bermu-

da (2001).

Por ultimo, otro aspecto que atafie a Arbitraje de Inversién en la
legislacion peruana es el de la defensa del Estado en este tipo de fuero.
El Perti cuenta con la Ley n.° 28933, Ley que establece el Sistema de
Coordinacién y respuesta del Estado en controversias internacionales

97 Idem, p. 859.
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e inversién y su reglamento, Decreto Supremo n.° 125-2008-EE>*¢ En
d y

general, estos dispositivos buscan articular un sistema que permita una
coordinacién y respuesta eficientes ante posibles controversias interna-
cionales de inversién. En este sentido, la norma procura centralizar, de-
finir procedimientos, internalizar costos y estandarizar acciones frente a
potenciales controversias en materia de inversién.

Como dmbito de aplicacidn, estos dispositivos alcanzan a las con-
troversias suscitadas en virtud de:

(i) Acuerdos celebrados entre el Estado (incluye entidades publicas) e
inversionistas extranjeros: contratos de privatizacién, de concesion,
de compraventa o transferencia de acciones de empresas estatales
CEJ, licencias de explotacién de hidrocarburos, entre otros.

(i) De la manera mds amplia, todo tratado que contenga disposiciones
en materia de inversién y que establezcan mecanismos de solucién
de controversias entre el inversionista y el Estado peruano.

A través de sus articulos 5(a) y 5, la Ley y su Reglamento, respecti-
vamente, muestran una buena intencién que no llega a ser plenamente
feliz. Estas disposiciones establecen que toda entidad publica que suscri-
ba un acuerdo o tratado en materia de inversién que contenga cldusulas
que remitan a mecanismos de solucién de controversias internaciona-
les, debe informar al Coordinador del Sistema, es decir, el Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF), sobre tal suscripcién, envidndole una
copia del acuerdo. Sin embargo, es claro que para este entonces, el texto
del tratado ya ha sido adoptado, lo que hace toda coordinacién poste-
rior poco menos que estéril. Mds atn, pese a las disposiciones generales

>% Cabe mencionar que estos dispositivos legales no colisionan con el Decreto
Legislativo n.° 1068, que crea el Sistema de Defensa Juridica del Estado, y su
Reglamento, Decreto Supremo n.° 017-2008-JUS, en tanto éstos, de conformidad
con su Segunda Disposicién Complementaria Final, exceptiian su aplicacién a los
procesos referidos en la Ley n.© 28933.
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que deben procurar tener este tipo de acuerdos,” nosotros creemos que
la negociacién de estos instrumentos deberfa ser multisectorialmente
coordinada, justo en la etapa de negociacion o, posteriormente, en la
adopcién del tratado. Una coordinacién ex ante y no ex post a la adop-
cién del tratado, para con ello conseguir un texto que contenga una
visién multisectorial debidamente coordinada.

Las normas especifican, asimismo, que las entidades publicas debe-
ran alertar al MEF en cuanto exista una posibilidad o una notificacién
respecto del sometimiento de una controversia en materia de inversién
a los mecanismos previstos en el instrumento concerniente.

Como ya hemos mencionado, el Coordinador del Sistema es el
MEE el cual tiene facultades de direccién y organizacién. Por su parte,
la Comisién Especial es el 6rgano de actuacién del Sistema, en tanto
serd el encargado de representar al Estado en potenciales controversias
en materia de inversién. Este grupo de trabajo lo conforman represen-
tantes de los ministerios de: Economia, Relaciones Exteriores, Justicia y
Proinversion, participando asimismo, como «miembros no permanen-
tes», un representante del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo y
de la entidad publica implicada en la controversia, seglin corresponda.

La Comisién Especial tiene, entre otras, la facultad de formular
proyectos de normas legales con el fin de facilitar su labor y mejorar
la capacidad de respuesta del Sistema. Asimismo, tiene la facultad de
proponer férmulas de transaccién, conciliacién o solucién amistosa de
controversias, ya sea en etapa de negociacién bilateral, en una concilia-
cién o en un arbitraje. Para ello, esta férmula deberd ser aprobada por

9 Segtn el articulo 13 de la Ley: a) Contemplar un periodo de negociacién o
trato directo no menor a 6 meses; b) Uso de sistemas neutrales de solucién de
controversias; ¢) establecer la responsabilidad entre las partes por los gastos en el
potencial Arbitraje o Conciliacidn; d) Establecimiento de obligacién del inversor
de comunicar al Coordinador (el MEF) sobre el inicio de la etapa de negociacién
o trato directo.
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el Consejo de Ministros mediante Resolucién Suprema, refrendada por
los ministros de los ramos concernientes.

Por dltimo, mediante el articulo 22 del Reglamento, el Estado pe-
ruano reafirma su cultura arbitral, disponiendo que en la negociacién
de acuerdos y tratados a los que se le aplica estos dispositivos legales, se
deberd proponer el sometimiento a mecanismos neutrales de solucién
de controversias, dentro de ellos, por supuesto, el Arbitraje de Inversién.

2. LA PRACTICA PERUANA EN LA NEGOCIACION DE TBI

Tal como se ha venido expresando en este trabajo, el dindmico y com-
plejo fenémeno juridico que es el Arbitraje de Inversidn repercutié tan-
to en paises desarrollados como en paises en vias de desarrollo. Una de
las razones para que ello se haya dado asi, ha sido el creciente nimero
de TBI suscritos en las décadas de los ochenta y, sobre todo, en los no-
venta. El Per no permanecié ajeno, siendo que en esta tltima década
suscribié 27 de los 33 TBI con los que cuenta en la actualidad.*®

Como observaremos en lineas posteriores, este fenémeno juridico
no ha permanecido estdtico y en gran parte se debe a sus principales
actores: los TBI. Para nosotros, desde la suscripcion del primero de ta-

% Estrictamente hablando, el Perti cuenta con 33 TBI. Sin embargo, en la respectiva
cuenta no hemos incluido los capitulos de Inversién contenidos en los tratados
de libre comercio entre Pertt y Estados Unidos, Perti y Chile, Perti y Singapur,
Perti y Canadd, Pert y China, Perti y Asociacién Europea de Libre Comercio
(EFTA, por sus siglas en inglés), Pertt y Corea, Pertt y México, Pert y Costa
Rica, Pertt y Panamd, Perd y Japdn, Perd y Guatemala, Perti-Colombia y la
Unién Europea, Pertt y Honduras, asi como Perti y la Alianza del Pacifico (Chile,
Colombia y México), los cuales cumplen exactamente la misma funcién: proteger
al inversionista extranjero y generar un mecanismo de seguridad juridica en esa
materia. Cabe mencionar que la estructura y composicién de estos capitulos es
similar a la de un TBI y, en muchos casos, superior y més prolija.
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les instrumentos internacionales®! hasta la presente década, éstos han
experimentado dos fases o etapas. A los ubicados en la primera etapa,
situada desde 1959 hasta aproximadamente inicios del 2000, los llama-
remos «TBI de Primera generacidn». A los ubicados en la segunda eta-
pa, situada aproximadamente desde el 2000 en adelante, los llamaremos
«TBI de Segunda generaci6ny.

En general, podriamos aseverar que las diferencias entre los instru-

mentos de ambas etapas estriban en temas tales como:

a.

Complejidad.- Mientras que los TBI de Primera generacién guar-
dan una complejidad moderada, los TBI de Segunda generacién
contienen disposiciones mds complejas, en tanto se empieza a tra-
bajar mds temas y los compromisos se hacen cada vez mds amplios
y variados. Del mismo modo, los estdndares de proteccién y/o tra-
tamiento presentan disposiciones cada vez mds especificas, contra-
rios a las disposiciones generales observadas en los TBI de Primera
generacion.

Precisidn.- Como consecuencia de lo anterior, los TBI de Segunda
generacion precisan las nuevas, complejas y variadas disposiciones.
Asi, por ejemplo, algunos de estos instrumentos internacionales
precisan que los estdndares de TJE y PPS deben ser equiparados al
estdndar minimo de trato reconocido por el Derecho Internacio-
nal consuetudinario;** algunos otros precisan que los estdndares de
TN y TNMF deben aplicarse sélo en «circunstancias similares».*%

Liberalizacion.- Los niveles de compromiso en los TBI de Primera
generacion suelen ser mds conservadores que los que se encuentran
en los de Segunda generacidn, siendo que éstos asumen vallas altas,
liberalizando de manera notoria las inversiones. Asi, por ejemplo,

! Perg-Tailandia, suscrito el 15 de noviembre de 1991.
602 Véase: Seccién 5.3, literales A y B del Capitulo 11 del presente trabajo.
605 Véase: Seccién 5.3, literales C y D del Capitulo 11 del presente trabajo.
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muchas de las cldusulas de solucién de controversias ya no exigen el
agotamiento de la via previa como requisito para el acceso al arbi-
traje.

d. Responsabilidad.- Uno de los aspectos mds positivos de los TBI de
Segunda generacién es que al haber elevado los compromisos de
los Estados para con los inversionistas, también han sabido prever
disposiciones que dejan en claro que el funcionamiento de los TBI
y sus disposiciones no pueden ir en contra o debilitar la facultad de
los Estados de legislar en materias de salud, defensa y medio am-
biente.

2.1. Panorama general de los TBI y TLC suscritos por el Peri

Como ya hemos mencionado, a la fecha, el Pert ha suscrito treinta y
trés TBI (no incluidos en ese nimero sendos capitulos de inversién
previstos en los TLC con distintos paises, cuya funcién es equivalente),
habiendo suscrito veintisiete (27) de tales instrumentos internacionales
en la década de los noventa:
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Griéfico n.° 21
Pais Fecha de Suscripcién | Inicio de Vigencia

Tailandia 15.11.91 15.11.93
Suiza®* 22.11.91 23.11.93
Republica de Corea®” 03.06.93 20.04.94
(Concluido)

Bolivia 30.07.93 19.03.95
Reino Unido (Gran Bretana) 04.10.93 21.04.94
Francia 06.10.93 30.05.96
Paraguay 31.01.94%° 18.12.94
Reptblica Checa 16.03.94 06.03.95
Colombia 26.04.94 21.03.04
Suecia 03.05.94 01.08.94
Italia 05.05.94 18.10.95
Rumania 16.05.94 01.01.95
China®” 09.06.94 01.02.95
Argentina 10.11.94 24.10.96
Espafa 17.11.94 17.02.96%%

604

605

606

607

608

Existen referencias especiales sobre aplicacién y vigencia en funcién del Capitulo
de Inversiones del TLC entre Perti y los Estados de la AELC o EFTA (Reptblica
de Islandia, Principado de Liechtenstein, Reino de Noruega y Confederacién Sui-
za), suscrito el 14 de julio de 2010 y vigente, respecto de Suiza y Liechtenstein,
a partir del 1 de julio de 2011. Asimismo, el articulo 5.7 del referido TLC senala
que otros tratados suscritos entre Perti y los Estados Parte del EFTA tienen sus
propios mecanismos de solucién de controversias, no siendo aplicables al capitulo
sobre inversién del TLC.

Con referencias especiales sobre vigencia en funcién del Capitulo de Inversiones del
TLC entre Perti y la Republica de Corea, que entré en vigor el 1 de agosto de 2011.
Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Segtn el
International Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 1 de
febrero de 1994.

Con referencias especiales sobre vigencia en funcién del Capitulo de Inversiones
del TLC entre Pert y la Reptblica Popular China, que entré en vigor el 1 de mar-
zo de 2011.

Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Segtn el
International Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 16 de

febrero de 1996.




332 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE
Portugal 22.11.94 18.10.95
Dinamarca 23.11.94 17.02.95
Paises Bajos 27.12.94 01.02.96
Alemania 30.01.95 01.05.97
Noruega®” 11.03.95¢° 05.05.95"
Finlandia 02.05.95 14.06.96
Malasia 13.10.95 30.04.98°12
Australia 07.12.95 02.02.97
Venezuela 06.02.96 18.09.97
El Salvador 13.06.96 15.12.96
Ecuador 07.04.99 09.12.99
Chile (Concluido) 02.02.00 03.08.01
Cuba 10.10.00 25.11.01
Colombia (Protocolo) 07.05.01 21.03.04
Singapur®® (Concluido) 27.02.03 12.08.06
Bélgica®'4 12.10.05 11.09.08
Estados Unidos (TLC) 12.04.06 01.02.09
Chile (TLC) 22.08.06 01.03.09
Canadi 14.11.06 20.06.07
Colombia 11.12.07 30.12.10
Canadi (TLC) 29.05.08 01.08.09
Singapur (TLC) 29.05.08 01.08.09

699 Véase: supra, nota a pie de pagina n.° 616.

610

611

612

613

Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Segtn el
International Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 10 de
marzo de 1995.

Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Segtin el In-
ternational Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 9 de mayo
de 1995.

Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Segtn el
International Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 22 de
noviembre de 2008

De conformidad con el articulo 10.20 del TLC Pert-Singapur, el TBI de 2003
entre ambos paises quedd sin efecto con la entrada en vigencia del primero. No
obstante, se pueden someter controversias amparadas en el TBI, siempre que se
trate sobre controversias sobre inversiones realizadas con anterioridad a la entrada
en vigencia del TLC (1 de agosto de 2009) y con la condicién de que no hayan
transcurrido mds de tres afios de tal vigencia.
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Republica de Corea (TLC) 21.03.08°° 01.08.11
Japén 21.11.08¢¢ 10.12.09
Republica Popular China 28.04.09 01.03.10
(TLC)

Islandia (TLC AELC) 14.07.10 01.10.11
Liechtenstein (TLC AELC) 14.07.10 01.07.11
Noruega (TLC AELC) 14.07.10 01.07.12
Suiza (TLC AELC) 14.07.10 01.07.11
Estados Unidos Mexicanos 06.04.11 01.02.12
(TLC)

Costa Rica (TLC) 21.05.11 01.06.13
Panamd (TLC) 25.05.11 01.05.12
Japén (TLC) 31.05.11 01.03.12
Guatemala (TLC) 06.12.11 Pendiente
Colombia y Unién Europea 26.06.12 01.06.13
(TLC)

Alianza del Pacifico®” (TLC) 10.02.14 Pendiente
Honduras (TLC) 29.05.15 Pendiente
Acuerdo de Asociacién Negociado Pendiente
Transpacifico®'®

El Salvador En negociacién Pendiente
Turquia En negociacién Pendiente

Fuente: Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert/nternational Investment
Agreements Navigator/ Acuerdos Comerciales del Pert (2015).

Elaboracién: Propia

64 Llamamos de esa forma al TBI suscrito entre el Perti y la Unién Econémica Bel-

go-Luxemburguesa de 2005.

Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Segtn el
International Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 14 de
noviembre de 2010.

Fecha segtn la web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd. Segtn el
International Investment Agreements Navigator de la Unctad, la fecha es 1 de
febrero de 1994.

Bloque conformado por Pert, Chile, Colombia y México.

Bloque conformado por Canadd, Chile, Estados Unidos, México y Pert, por
América; Brunei, Japén, Malasia Singapur y Vietnam, por Asia; asi como Austra-

615

616

617
618

lia y Nueva Zelanda, por Oceania.
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Como lo muestra el Grifico N° 21, el primer TBI suscrito por el
Perti tuvo como contraparte a Tailandia, alld por 1991; mientras que,
a la fecha, el Gltimo suscrito es el TBI Perd-Japén®? del 2008. Como
se podrd observar en lineas posteriores, la evolucién entre uno y otro
ha sido notable. Asimismo, con el grifico se puede corroborar que el
afo en el que Pert suscribié mds TBI fue 1994, con doce de estos ins-
trumentos internacionales; mientras que el ano en el que suscribié mds
TLC fue 2011, con 5 de tales acuerdos.

La gran mayoria de estos tratados forman parte de lo que hemos
llamado TBI de Primera generacién, por lo que cuentan con estindares
de proteccién y compromisos bastante altos, denotando, en algunos
casos, poca precision, dejando mucho de discrecién para cuando deban
ser interpretados, hecho que ha ido cambiando, tal como demuestran
los dltimos instrumentos suscritos.

Algo que no se dice en articulos especializados, pero que si se ha es-
cuchado en algunos foros académicos que han tratado el tema, es que la
mayoria de TBI suscritos por el Pert tienen muchas fallas y deficiencias.
Creemos que ello no deja de ser verdad en algunos casos, sin embargo,
debemos tomar en cuenta que esto podria explicarse con factores tales
como la incipiente politica sobre inversiones de principios de la déca-
da de los noventa, que pretendia remediar pasadas malas experiencias
econdmicas y reformar el Estado. Asimismo, se debe recordar que para
inicios de esa década, la volcdnica arremetida de arbitrajes de inversién
recién empezaba a desnudar los problemas que significaba la poca pre-
cisién de algunos estindares de proteccién y/o tratamiento de algunos
TBI y lo que, en consecuencia, se constituyé como el rebalse de la rea-
lidad ante la teorfa contenida en estos instrumentos.®?’

619 El texto de este TBI fue base del Capitulo de Inversiones del TLC Perd-Japén,
suscrito en 2011 y vigente desde 2012.

620 Fste es otro factor que nos permite comprobar la principal premisa de nuestro
trabajo: el Arbitraje de Inversién es un complejo y dindmico fenémeno juridico,
principalmente, debido a los TBI.
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Tal cardcter incipiente ha sabido corregirse poco a poco en los TBI
de Segunda generacién suscritos por el Perd, con lo que se augura una
mejor prictica a futuro, con instrumentos mucho mds precisos, mds
conscientes de la realidad y prevenidos por la experiencia de pasados ar-
bitrajes de inversién y los pronunciamientos que de éstos han emanado.

Ahora bien, para un mejor estudio, a continuacién se analizardn
algunos de los temas mds relevantes tratados en los diversos TBI suscri-
tos por el Perti, compardndolos con algunos instrumentos, realizando
comentarios y sugerencias al respecto.

2.2. Breve andlisis de los TBI suscritos por el Peri
a.  Predmbulo

En este trabajo hemos llamado la atencién de la subestimada y poco
utilizada importancia del Predmbulo en un instrumento internacional
como los TBI,*! hecho que, lamentablemente, ha sido una constante
en aquéllos suscritos por el Pert, sobre todo los de Primera generacién.
Asi, el siguiente texto, que proveniente del TBI Perti-China de 1996, es
representativo de lo que podemos observar en los demds instrumentos:

CONVENIO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DEL PERU Y EL GO-
BIERNO DE LA REPUBLICA POPULAR CHINA SOBRE PROMOCION Y
PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES

El Gobierno de la Reptblica del Perti y el Gobierno de la Repu-
blica Popular China (en adelante denominados las «Partes Con-
tratantes»);

Con la intencién de crear condiciones favorables para las inver-
siones de inversionistas de una Parte Contratante en el territorio
de la otra Parte Contratante;

621 Vease: Seccién 5.1 del Capitulo 11.



336 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Reconociendo que el fomento, la promocién y la proteccién re-
ciprocos de tales inversiones conducirdn a estimular la iniciativa
de negocios de los inversionistas e incrementardn la prosperidad
en ambos Estados;

Deseando intensificar la cooperacién econémica de ambos Esta-
dos sobre una base de equidad y beneficio mutuos;

Han convenido lo siguiente [...]. (El subrayado es nuestro).

Consideramos que pese a estipular aspectos positivos, tales como la
creacién de condiciones favorables para las inversiones, la proteccién y
fomento de éstas y la prosperidad de los Estados, este Predmbulo es atin es-
cueto. Asi, como marco teleoldgico del instrumento, estimamos que el re-
ferido Predmbulo, pudo, por ejemplo, haber previsto aspectos tales como:
la sujecién de esas inversiones a las normas locales —claro estd, mientras
éstas no sirvan de vehiculo para infringir el TBI, asumido como obligacién
internacional— o el reconocimiento de que los derechos contenidos y res-
petados en los TBI no pueden ir en desmedro de temas como los relativos
a salud, medio ambiente y defensa —insistimos en que la condicién sine
gua non es que dichas medidas no sean medidas arbitrarias disfrazadas—.

Este aspecto parece estar siendo abordado en la nueva practica de
negociacién a través de los TBI, como lo demuestran los TBI de Segun-
da generacidn, tal como el —a la fecha— el tltimo suscrito, a fines del
2008, con el Japdn, que en su extremo pertinente establece:

ACUERDO CELEBRADO ENTRE LA REPUBLICA DEL PERU Y
JAPON PARA LA PROMOCION, PROTECCION Y
LIBERALIZACION DE LA INVERSION

Reconociendo que estos objetivos pueden lograrse sin necesidad
de flexibilizar las medidas de aplicacién general en materia de
salud, seguridad y medio ambiente [...].
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Este método fue adoptado también, s6lo en materia ambiental,
aunque con una redaccién aun mds categodrica, en el articulo 10.11 del

Capitulo de Inversién del APC Perd-Estados Unidos:**

Articulo 10.11.- Inversién y el medio ambiente:

Nada en este Capitulo se interpretard en el sentido de impedir
que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier me-
dida por lo demds compatible con este Capitulo, que considere
apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio se
efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental.

Lamentablemente, salvo excepciones, ninguno de los predmbulos de
los TBI suscritos por el Pert parece recoger un verdadero marco axioldgi-
co para el resto de sus disposiciones; ni siquiera aquéllos de segunda ge-
neracién; rescatando el caso del TBI Pert-Bélgica del 2005, que incluye
una Exposicién de Motivos que, por lo menos, ayudaria a interpretar la
voluntad de las partes en caso se requiera interpretar el tratado.

Finalmente, nos parece propicio que un Predimbulo haga explicito
que los fines antes contemplados en las disposiciones comentadas, se
realicen en concordancia con principios internacionalmente reconoci-
dos, tales como el respeto mutuo de la soberania, igualdad de los Es-
tados, no discriminacién y buena fe. Cabe mencionar que este tipo de

disposiciones ha sido adoptado sélo por el TBI Pert-Australia de 1995.
b.  Definiciones

Todos los TBI contienen una disposicién dedicada a definir ciertos tér-
minos en ellos expresados. Sin embargo, para los efectos de este estudio,

622 Esta disposicién bien puede ser parte de un Predmbulo. En el caso del APC Perti
Estados Unidos, fue parte del cuerpo principal del texto (articulo 10.11), pues a
diferencia de los TBI, los capitulos de inversidn de los TLC (y, en general, cada
capitulo) no contienen predmbulos. Disposicién similar puede encontrarse en el
TLC Perti-Canadd, articulo 11.



338 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

hay dos términos cuyas definiciones nos interesan especialmente: «in-
versién» e «inversor», en tanto circunscriben los dmbitos de aplicacién
material u objetivo (ratione materiae) y personal o subjetivo (ratione
personae) y de los TBI.

*  Inversion.- Todos los TBI suscritos por el Pert presentan cldusulas
abiertas u omnicomprensivas, €s decir definen este término como
«cualquier tipo de activo» u otra frase similar, abarcando gran can-
tidad de posibilidades. Asimismo, con excepcién del TBI entre Pe-
rd-Italia de 1994,° todos los TBI suscritos por el Perti presentan
una lista positiva de posibles operaciones econémicas susceptibles
de ser consideradas inversiones; sin embargo, dejan en claro que tal
lista no es taxativa ni exclusiva. Asi, por ejemplo, el TBI Perti-Suecia

de 1994, establece:

Arricuro 1
Definiciones

Para los fines del presente convenio:

1. El ¢érmino «inversién» significard cualquier clase de activo,
invertido por un inversionista de una Parte Contratante en
el territorio de la otra Parte Contratante, a condicién de que
la inversién haya sido hecha de conformidad con las leyes v

reglamentaciones de la otra Parte Contratante, e incluird en
particular, aunque no exclusivamente:

(a) bienes muebles e inmuebles, asi como cualesquiera
otros derechos de propiedad, tales como hipotecas gra-
vamenes, prendas, usufructo, arrendamiento con op-
cién de compra y derechos similares;

62 El articulo 1(1) reza: «El término “inversiones” significard cualquier tipo de
propiedad invertida, antes o después de la entrada en vigencia de este convenio,
por una persona natural o juridica de una Parte Contratante en el territorio de la
otra Parte Contratante, de conformidad con las leyes y reglamentaciones de esa
Parte, independientemente de la forma legal escogida, asi como del marco legal».
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(b) acciones de participacién, acciones o certificados de re-
integro y otras formas de participacién en sociedades o
sociedades de riesgo compartido;

(c) derechos sobre dinero o cualquier prestacién que tenga
un valor econémico;

(d) derechos de propiedad intelectual, procesos técnicos,
nombres comerciales, conocimientos tecnoldgicos, de-
rechos de llave y otros derechos similares; vy,

(e) concesiones conferidas por ley, decisiones administra-
tivas o bajo contrato, incluyendo concesiones para ex-
plorar, desarrollar, extraer o explotar recursos naturales
[...]. (El subrayado es nuestro).

La citada disposicién, representativa de la experiencia peruana en
la adopcién de TBI, nos muestra los cinco elementos que, en general,
se repiten en todos estos instrumentos, salvo en los TBI Perti-Rumania
de 1994, Perti-Ecuador de 1999 y Perti-Cuba del 2000, que contienen
ademds: «reinversién de beneficios»; Perd-Australia de 1995, que prevé
ademds: «actividades relacionadas con inversiones, tales como la organi-
zaci6én y funcionamiento de una inversion de instalaciones comerciales,
la adquisicién, ejercicio y disposicién de derechos de propiedad, la re-
caudacién de fondos y la compra y venta de moneda extranjera» y los
TBI de Segunda generacion, que contienen definiciones sobre inversién
bastante mds elaboradas, incluyendo «listas negativas», es decir, listas
que contienen lo que no se considera inversion.**

Asimismo, es importante resaltar que la citada disposicién con-
templa la frase «...a condicién de que la inversién haya sido hecha de
conformidad con las leyes y reglamentaciones de la otra parte contra-
tante...», la cual establece un vital elemento para garantizar la legalidad
de las inversiones y los asuntos (incluidas las potenciales reclamaciones
o controversias) relacionados con ella. La referida disposicion se repite,

624 Veéase: articulo 1(2) del TBI Pert-Bélgica del 2005, articulo 10.28 del APC Peru-
Estados Unidos, articulo 1 del TLC Perd-Canadd y el articulo 1 del TBI Pert-
Japén del 2008.
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aunque con distintas redacciones, en los TBI Perd-Bolivia de 1993%,
Pert-Corea de 1993,%%¢ Perti-Reino Unido de 1993,%%7 Perti-Italia de
1994,52% Pert-Argentina de 1994, Perti-China de 1994,°° Perd-Es-
pana de 1994,%' Perd-Paraguay de 1994,%* Perd-Portugal de 1994,
Pert-Republica Checa de 1994,%* Perd-Rumania de 1994,%% Perti-Sue-
cia de 1994,%¢ Perti-Alemania de 1995, Perd-Australia de 1995,%%%
Perd-Finlandia de 1995,%° Perd-Noruega de 1995, Perd-El Salvador
de 1996%! y Perd-Venezuela de 1996.54

Comentario aparte merece la disposicién prevista en el TBI Pe-
ra-Japén del 2008, que dentro del concepto «inversién» incluye tres de

los cinco elementos caracteristicos esbozados en el Test Salini.**

*  Inversor.- Para definir la palabra «inversor» (o «inversionista»), los
TBI se remiten a definir generalmente otros dos vocablos que la
conforman: «persona» y «sociedad» (a veces también llamada «em-
presa»). Al primero de ellos se les suele definir como «persona natu-

25 Articulo 1(1).
026 Articulo 1(1).
027 Articulo 1(a).
028 Articulo 1(1).
29 Articulo 1(1).
030 Articulo 1.1.
1 Articulo 1.2.
032 Articulo 1.1.
63 Articulo 1.1.
034 Articulo 1.1.
05 Articulo 1(1).
636 Articulo 1(1).
%7 Articulo 1(1).
038 Articulo 1.1.
039 Articulo 1(1).
%40 Articulo 1.1.
41 Articulo 1.1.
o2 Articulo 1(1).
643 Véase: Seccién 2.2 del Capitulo 1 del presente trabajo.
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ral que posee la nacionalidad de cada parte contratante». El segundo
vocablo es el que suele tener mayores variantes, siendo la més repre-
sentativa la redaccién que se encuentra en el articulo 1(d)(ii) de TBI

Perti-Reino Unido de 1993:

Arricuro 1
Definiciones
Para los efectos del presente Convenio:

[...]

(d) «Companias» designa:

[...]

[...] personas juridicas, incluyendo companias privadas y co-
merciales y demds asociaciones con o sin personeria juridica, que
ejerzan una actividad econédmica comprendida en el dmbito del
presente Convenio y constituidas de acuerdo a las leyes [...]. (El
subrayado es nuestro).

Cabe mencionar que el criterio de «constitucién» o «incorporacién»
es el que mds abunda en estos instrumentos suscritos por el Pert, exis-
tiendo disposiciones similares a la glosada, por ejemplo, en los TBI Pe-
ru-Tailandia de 1991, Pertt-Corea de 1993, Perti-Dinamarca de 1994,
Pert-Noruega de 1995, Perti - Malasia de 1995, Pert-Ecuador de 1999,
Perti - Cuba del 2000, Pert-Singapur de 2003 y los capitulos de inversiéon
de los TLC Pert-Estados Unidos y Perd-Canada. Sin embargo, también
existen TBI que ademds del criterio de constitucién o incorporacién,
afaden el criterio de sede, tales como los TBI Pert-Portugal de 1994,
Perd-Argentina de 1994, Perd-Chile del 2000 y Pert-Bélgica del 2005.

Asimismo, algunos TBI han previsto como criterio el tema del con-
trol de las empresas como criterio (ya sea como requisito adicional o
alternativo), tales como los TBI Perd-Bolivia de 1993, Perti — Paraguay
de 1994, Perti-Australia de 1995 (como alternativa al criterio de sede);
Perti-Suecia de 1994 (como adicional al criterio de sede); Perd-Espana
de 1994, Peru-Paises Bajos de 1994 y Pert-El Salvador de 1996 (como

adicional al criterio de constitucién).
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c. Estdndares de proteccion y/o tratamiento
c.1)  Trato nacional

Este estindar se halla incluido en casi la totalidad de TBI suscritos por
el Perd.®** Sin embargo, su tratamiento no ha sido el mismo. Lo mds
comun es encontrarlo de manera auténoma, aunque también en una
redaccién que también comprende al TNME La razén podria encon-
trarse en la naturaleza de ambos estindares, pues se trata de estindares
relativos.®® La redaccién mds representativa la podemos encontrar, por

ejemplo, en el articulo 3(1) del TBI Perti-Suecia de 1994:

ARTICULO 3
Tratamiento de las inversiones
(1) Ninguna de las Partes Contratantes deberd, en su territorio,
someter las inversiones o rendimientos de los inversionistas de la

otra Parte Contratante a un trato no menos favorable que aquél
que conceda a las inversiones o rendimientos de sus propios in-

versionistas o a las inversiones o rendimientos de inversionistas
de cualquier tercer Estado. (El subrayado es nuestro).

De otro lado, el TN puede encontrarse vinculado a otros estdndares
de proteccién, siendo la combinacién mds comdn que hemos identifi-
cado la del TJE, tal como da cuenta el articulo 3 del TBI Perti-Suiza de
1991:

ARTICULO 3
Proteccién, tratamiento
Cada Parte Contratante garantizard un tratamiento justo y
equitativo para las inversiones efectuadas en su territorio por
inversionistas de la otra Parte Contratante. Este tratamiento no

644 Con excepci6n de los TBI Perti — Espafia de 1994, Perti — Malasia de 1995, Pert-
Australia de 1995 (con la particularidad de si otorgarlo no como estdndar general,
sino sélo en caso de compensacién en caso de pérdidas) y Pert-Singapur del 2003.

5 Vease: Seccién 5.3 del Capitulo 11 del presente trabajo.
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serd menos favorable que el otorgado por cada Parte Contratan-
te a las inversiones efectuadas en su territorio por sus propios
inversionistas o que el otorgado por cada Parte Contratante a
las inversiones realizadas en su territorio por inversionistas de la
nacién mds favorecida, cuando este Gltimo tratamiento sea mas
favorable. (El subrayado es nuestro).

Como se puede observar, la disposicidn citada no presenta la tipica
redaccién sobre TN, sino que la vincula con otro estindar de protec-
cién: el TJE. Disposiciones similares se pueden encontrar en los TBI
Perti-Paraguay de 1994,%¢ Perd-Republica Checa de 1994, Perd-Chi-
na de 1994%® y Pert-Chile del 2000.

De la misma manera, el TN también puede encontrarse dentro de
otras disposiciones del TBI o disposiciones referidas a otros estdnda-
res, por ejemplo, en materia de compensacién en caso de pérdidas por
conflicto armado (casi la totalidad de TBI) y el particular caso del TBI
Pert-Paises Bajos de 1994,°° que vincula el TN a la PPS.

Algo que lamentablemente hemos identificado es que, salvo los TBI
Perd-Rumania de 1994 y Perd-Japén del 2008; y los capitulos de in-
version de los TLC suscritos por el Pert, los demds instrumentos de
Primera y Segunda generacién, no contienen el importante anadido
de que este trato es aplicable «en situaciones similares», pues como ya
hemos senalado,®' es necesario que se tenga en cuenta que algunas me-
didas son tomadas en razén de la naturaleza de determinados sectores,
por lo que una medida sélo seria violatoria del TN si es que discrimina
entre nacionales y extranjeros que se encuentran en «circunstancias» o
«situaciones similares».

o4 Articulo 4.2.
47 Articulo 3.1.
648 Articulo 3.2.
9 Articulo 4.1.
60 Articulo 3.2.
! Véase: Literal A., Seccion 5.3 del Capitulo 11 del presente trabajo.
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Es preciso mencionar que para el TN, al igual que para el TNME
todos los TBI han previsto excepciones, tal como da cuenta el articulo

4 del TBI Perti-Reino Unido de 1993:

ARTICULO 4
Excepciones

Las disposiciones del presente Convenio relativas a la concesién

de un trato no menos favorable que aquel concedido a los na-

cionales o companias de cada una de las Partes Contratantes o

de cualquier tercer Estado, no se interpretardin de modo gque

obliguen a una Parte Contratante a brindar a los nacionales o

compaiiias de la otra el beneficio de cualquier tratamiento, pre-

ferencia o privilegio resultante de:

a. Cualquier actual o futura unién aduanera o acuerdos in-
ternacionales similares de los cuales cualquiera de las Partes
Contratantes sea o pueda ser parte, o

b. Cualquier acuerdo o convenio internacional relacionado
total o parcialmente a tributacién o cualquier legislacién
interna relacionada total o principalmente a tributacién” (el
subrayado es nuestro).

Es claro que de no haberlo previsto asi, el alcance de las cldusulas de
TN y de TNMF seria inconmensurable, generando més problemas que
las posibles soluciones que pretende brindar.

c.2) Trato de nacién mds favorecida

Este estdndar aparece en todos los TBI suscritos por el Perti. Sin embar-
go, tal como comentdramos respecto del TN, su tratamiento no ha sido
uniforme. Lo mds comun es encontrarlo de manera auténoma, aunque
también en una redaccién que comprende al TN. Una vez mds, la razén
podria encontrarse en la naturaleza de ambos estdndares, pues se trata
de estdndares relativos.®* Asi por ejemplo, una comun redaccion es la
que presenta el articulo 3 del TBI Perti-Dinamarca de 1994:

2 Vease: Seccién 5.3 del Capitulo 11 del presente trabajo.
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ARTICULO 3
Proteccién de la inversién

[...]

(2) Ninguna de las Partes Contratantes someterd, en su territo-
rio, a las inversiones efectuadas por inversionistas de la otra
Parte Contratante o a los rendimientos de tales inversiones,
a un trato menos favorable que el acordado a sus propios in-
versionistas o a los inversionistas de cualquier tercer Estado,
el que de estos criterios sea mds favorable. (El subrayado es
nuestro).

El' TNME al igual que el TN, también puede estar vinculado con
otro estandar de proteccién, siendo el mds comdn de ellos el TJE. Dis-
posiciones de este tipo se encuentran en los TBI Pert-Suiza de 1991,%°
Perti-Paraguay de 1994, Perd-Republica Checa de 1994,%° Perd-Chi-
na de 1994,°¢ Perd-Espana de 1994 y Perd-Chile del 2000.5®

Nos remitimos a los comentarios vertidos en el anterior acipite (so-
bre TN) en lo correspondiente a la ausencia de la frase «en situaciones
similares» y en las excepciones al TNME

c.3) Trato justo y equitativo

EI'TJE es otro de los estindares de proteccién que aparece en todos los
TBI suscritos por el Perd, siendo el que mayor presencia y ponderacién
tiene, al punto de aparecer en ciertos Predimbulos como uno de los prin-
cipios generales que contemplan algunos de éstos, tal como da cuenta
un extremo del instrumento suscrito entre el Pert y los Paises Bajos de

1994:

053 Articulo 3.2.
054 Articulo 4.2.
05 Articulo 3.1.
0 Articulo 3.2.
%7 Articulo 4.5.
08 Articulo 4.1.
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Reconociendo que un Convenio sobre el tratamiento a ser acor-
dado a tales inversiones estimulard el flujo de capital y tecnolo-
gia, asi como el desarrollo econémico de las Partes Contratantes

y que es deseable un tratamiento justo y equitativo de las inver-

siones. (El subrayado es nuestro).

Disposiciones similares pueden encontrarse en los TBI Perd-Sue-
cia de 1994, Pert-Dinamarca de 1994, Perd-Finlandia de 1995, Pe-
ri-Ecuador de 1999, Perd-Cuba del 2000.

No obstante, la prictica mds generalizada en la adopcién de estos
tratados ha considerado de manera auténoma al TJE, encontrindose
con mayor frecuencia disposiciones como las que se pueden apreciar en

el articulo 2(3) del TBI Perd-Argentina de 1994:

ARTICULO 2

Promocién y proteccién de inversiones
[...]
Cada Parte Contratante asegurard en todo momento un trata-
miento justo y equitativo a las inversiones de inversores de la
otra Parte Contratante, y no perjudicard su gestién, manteni-
miento, uso, goce o disposicién a través de medidas injustifica-
das o discriminatorias. (El subrayado es nuestro).

Disposiciones similares se encuentran en los TBI Perd-Corea de
1993,%% Pert-Bolivia de 1993,%° Per-Gran Bretafia de 1993,%! Pe-
ra-Francia de 1993,%? Perti-Suecia de 1994,°% Perti-Italia de 1994,%%4
Pert-Republica Checa de 1994,° Pert-Dinamarca de 1994, Pert

09 Articulo 2.2.
60 Articulo 3.1.
%1 Articulo 2.2.
62 Articulo 3.

63 Articulo 2.2.
64 Articulo 2.3.
6 Articulo 2.2.
¢ Articulo 3.1.
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y Paises Bajos de 1994,°” Perd-Portugal de 1994,° Perd-Alemania
de 1995,%¢ Pert-Finlandia de 1995,°”° Per-Malasia de 1995,%”! Pe-
ru-Australia de 1995,°7? Perti-Venezuela de 1996, Pert-El Salvador
de 1996,4 Pert-Ecuador de 1999,°”> Pert--Cuba del 2000, Perti-Sin-
gapur del 2003, Pera-Bélgica del 20058 y Pert-Japon del 2008.

Asimismo, este estdndar de proteccién y/o tratamiento también
puede encontrarse contemplado junto con otros. Una de las referidas
disposiciones combinadas es la que relaciona al TJE con el TN y el

TNME tal como lo grafica el articulo 4 del TBI Perti-Espana de 1994:

ARTICULO 4
Tratamiento
1. Cada Parte Contratante garantizard en su territorio un tra-

tamiento justo y equitativo a las inversiones realizadas por
inversores de la otra Parte Contratante.

2. Este tratamiento no serd menos favorable que el otorgado
por cada Parte Contratante a las inversiones realizadas en
un territorio por inversores de un tercer pais que goce del
tratamiento de Nacién Mds Favorecida. (El subrayado es
nuestro).

667" Articulo 3.1.
668 Articulo 2.1.
69" Articulo 2.1.
70 Articulo 2.4.
71 Articulo 2.2.
672 Articulo 3.2.
673 Articulo 3.1.
74 Articulo 4.1.
75 Articulo 3.1.
676 Articulo 3.1.
77" Articulo 3.2. Cabe mencionar que esta disposicién maneja un término algo
distinto de los demds, llamando al TJE «trato justo e imparcial».
678 Articulo 3.1.



348 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Disposiciones similares se hallan en los TBI Pert-Suiza de 1991,
Pert-Corea de 1993,%° DPert-Paraguay de 1994,%' Perd-China de
1994,%2 Perti-Espana de 1994, Perd-Noruega de 1995%%y Pert-Chi-
le de 2000.%%

De igual manera, se halla la variante del articulo 4 del TBI Pe-

rd-Tailandia de 1991:

ARTICULO 4
Tratamiento a la inversién

(a) Las inversiones de los nacionales o sociedades de las partes
Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante,
asi como los beneficios provenientes de las mismas, recibi-
rdn un tratamiento justo y equitativo y no menos favorable
que lo acordado respecto de las inversiones y beneficios de
los nacionales y sociedades de esta Parte Contratante o de
cualquier tercer Estado. (El subrayado es nuestro).

Encontramos disposiciones similares en los TBI Perd — Republi-
ca Checa de 1994,%%¢ Pertt-Colombia de 1994,%” Pert-Rumania de
1994,%%8 Pert-Malasia de 1995.%%

79 Articulo 3.2.

80 Articulo 3.1.- Este TBI cuenta con la particularidad de tener también otra
disposicién de TJE auténoma (articulo 2.2.).

%81 Articulo 4.2.

%82 Articulo 3.2.

%83 Articulo 4.2.

%84 Articulo 4.2.

%5 Articulo 4.1.

86 Articulo 2.2.

87 Articulo 3.1.

%88 Articulo 3.1.

9 Articulo 3.1.- Este TBI cuenta con la particularidad de tener también otra
disposicién de TJE auténoma (articulo 2.2.).
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Otro aspecto que comentar en la préictica de adopcién de TBI
respecto de este estindar de proteccidn, es la escasa, pero afortunada
precisién que presentan los TBI de Segunda generacién y algunos de
Primera generacién. Nos referimos a la precisién de que el TJE se debe
interpretar de conformidad con el nivel minimo de trato ofrecido por
el Derecho internacional general o el Derecho internacional consuetu-
dinario, con los efectos que ello tendria.®® Disposiciones al respecto,
por ejemplo, encontramos los TBI Pert-Francia de 1993 y Perti-Vene-
zuela de 1996, refiriéndose ambos a un TJE de conformidad con los
principios del Derecho internacional (general); Pera-Bélgica de 2005 y
Perti-Japén de 2008, ambos refiriéndose a un TJE de conformidad con
los principios del Derecho internacional consuetudinario, al igual que
los capitulos de inversién de los TLC suscritos por el Pert.

c.4) Plena Proteccion y Seguridad

Otro estdndar incluido en la préctica de adopcién de TBI del Esta-
do peruano, aunque con menos frecuencia, ha sido el de PPS.®" Este
tratamiento tampoco ha seguido un patrén uniforme, sino mds bien
se lo ha contemplado con varias denominaciones: «plena proteccién y
seguridad juridica»,®?* «entera proteccién y seguridad»,* «camplia y ple-

690 Véase: Seccién 5.3, literal C del Capitulo 11 del presente trabajo.

! Este estdndar no ha sido previsto en los TBI Pert-Tailandia de 1991, TBI Pert-
Suiza de 1991 (ni en el Capitulo de Inversién del TLC Perd-AELC del 2010),
TBI Perd-Paraguay de 1994, TBI Perd-lItalia de 1994, TBI Per-Rumania de
1994, TBI Perd-Espafa de 1994, TBI Pert-Portugal de 1994, TBI Pert-Noruega
de 1995 (ni en el Capitulo de Inversién del TLC Perd-AELC del 2010), TBI
Pert-Finlandia de 1995 (ni en el Capitulo de Inversién del TLC Perd-AELC del
2010), TBI Pert-El Salvador de 1996, TBI Perd-Chile de 1999.

02 TBI Pert-Bolivia de 1993, articulo 5(1); TBI Perd-Reino Unido de 1993, articulo
2(2); TBI Pert-Argentina de 1994, articulos 2(2) y 4(1); TBI Perd-Venezuela de
1996, articulo 2(2); TBI Pert-Ecuador de 1999, articulo 2(2); TBI Pertti-Cuba del
2000, articulo 2(2).

03 TBI Perti-Colombia de 1994, articulo 3(1).
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na proteccién y seguridad»,®* «permanente proteccién y seguridad»,*”

0% entre otros.

«proteccion»,

La forma mds comun en la que ha sido considerado el estdndar de
PPS ha sido la auténoma, es decir, sin relacién alguna con otro estdndar.
No obstante, en afos anteriores, algunos solian pensar que la PPS parte
del TJE; ello, quizds en razén de la mds comun préctica en la redaccién
de este estdndar, lo que, sin embargo —como ya hemos afirmado— no
le resta la autonomia de la que goza. De ello da cuenta lo previsto en el

articulo 2(2) del TBI Perti-Republica de Corea de 1993:

ARTICULO 2
Promocidén y proteccién a las inversiones
(2) A las inversiones hechas por los inversionistas de cada Parte
Contratante, se les otorgard un trato justo y equitativo, y

gozardn de plena proteccién y seguridad dentro del territo-
rio de la otra Parte Contratante. (El subrayado es nuestro).

Disposiciones similares se encuentran en los TBI Peru-Bolivia
de 1993,%7 Perd-Gran Bretana de 1993,°® Perd-Reptblica Checa de
1994,°° TBI Pertt-Colombia de 19947 2(4).

La PPS estd recogida de manera auténoma, por ejemplo, en el arti-

culo 5(1) del TBI Pert-Francia de 1993:

ARTICULO 5
(1) Las inversiones efectuadas por nacionales o sociedades de
una Parte Contratante gozardn de plena proteccién y segu-

094 TBI Perti-Francia de 1993, articulo 5(1).
05 TBI Perti-Tailandia de 1991, articulo 3(2).
6% TBI Perti-Singapur del 2003, articulo 3(2).
07 TBI Perti-Bolivia de 1993, articulo 5(1).
8 Articulo 2(2).

9 Articulo 2.2.

700 Articulo 3(1).
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ridad en el territorio y en el 4rea maritima de la otra parte
Contratante. (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 2(4) del TBI Pert-Suecia de 1994 establece
que:

ARTICULO 2
Promocién y proteccién de inversiones

[...]

(4) Las inversiones efectuadas de acuerdo con las leyes y regla-
mentaciones de la Parte Contratante en cuyo territorio son
realizadas, gozan de la plena proteccién de este Convenio.
(El subrayado es nuestro).

De las disposiciones sobre PPS contenidas en los TBI suscritos por
el Perd, destaca particularmente la contenida en el que nos vincula con
Argentina, pues tal figura se encuentra en dos extremos del referido
instrumento internacional. Por un lado, el articulo 2(2) sostiene que:

ARTICULO 2
Promocién y proteccién de inversiones

[...]

(1) Las inversiones realizadas por inversores de una de las Partes
Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante de
conformidad con las leyes y reglamentaciones de esta tltima
gozardn de la plena proteccién de este Convenio” (el subra-
yado es nuestro).

De otro lado, en el acdpite «Expropiaciones» (articulo 4), se esta-
blece lo siguiente:

ARTICULO 4
Expropiaciones

(1) Las inversiones realizadas por inversores de una de las Par-
tes Contratantes gozardn de plena proteccién y seguridad
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juridica en el territorio de la otra Parte Contratante” (el
subrayado es nuestro).

A propésito de las citas antes realizadas, creemos que tal redaccién
no es la mis feliz, pues abre la puerta a la polémica del porqué se esta-
blecié en dos extremos distintos del TBI. ;Son distintos? ;Es la misma
figura para dos situaciones diferentes? Una posible explicacién a la dife-
renciacion, es que se haya considerado el articulo 4(1) como la PPS en
puridad y que el articulo 2(2) sea una suerte de «cldusula paraguas».”

¢.5) Proteccion en caso de expropiacion

Este es uno de los estindares de proteccién que més se ha incluido en
los TBI suscritos por el Perti; aparece en todos estos instrumentos in-
ternacionales, mostrando, sobre todo, similitudes y algunas diferencias
referidas al detalle con el que han sido redactadas tales disposiciones.

El primer punto en comun es que todas las cldusulas que contem-
plan este asunto estdn referidas tanto a las expropiaciones directas como
a las indirectas.

Asi, por ejemplo, el articulo 5(2) del TBI Pert-Francia de 1993

establece lo siguiente:

ARTICULO §
(2) Las Partes Contratantes no adoptardn medidas de expro-
piacién o de nacionalizacién o cualquier otra medida cuyo
efecto sea privar, directa o indirectamente, a los nacionales

y sociedades de la otra Parte Contratante de las inversiones
que les pertenecen en su territorio [...]. (El subrayado es
nuestro).

71 Véase: Seccién 6.4 del Capitulo 11 del presente trabajo.



ARBITRAJE DE INVERSION: EL DINAMICO Y COMPLEJO FENOMENO JURIDICO... 353

En efecto, todos los TBI suscritos por el Perti comprenden no sélo
expropiaciones directas sino también indirectas, refiriéndose a ellas
como «cualquier otra medida cuyo efecto sea privar, directa o indirecta-
mente [...] de las inversiones que les pertenecen».

Un caso particular en cuanto a técnica para la redaccién de estas
cldusulas es, por ejemplo, la prevista en el TBI Perd-Tailandia de 1993,
en tanto en su cldusula sobre definiciones™ contempla la de «expropia-
cién»:

ARTICULO 1
Definiciones

(6) El término «expropiacién» incluird ademds actos de ejerci-
cio de soberanfa equivalentes a la expropiacién, asi como
medidas de nacionalizacién. (El subrayado es nuestro).

De otro lado, se aprecia que los principios o requisitos sobre los
cuales deberia ejercerse el soberano derecho de un Estado a expropiar
son, en general, los mismos. Asi, se contempla una casi uniforme pre-
sencia de elementos como: necesidad publica o interés social, no discri-
minacién, debido procedimiento en la toma y ejecucién efectiva de la
medida, asi como —por supuesto— una compensacidn justipreciada.

Asi, por ejemplo, el articulo 7 del TBI Pert-Bélgica del 2005 senala:

Articuro 7
Medidas privativas y restrictivas de la propiedad

Cada Parte Contratante se compromete a no adoptar ninguna
medida de expropiacién ni nacionalizacién ni cualquier otra
medida que tenga efecto, directa o indirectamente de privar a

702 Articulo 1(6).
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los inversionistas de la otra Parte Contratante de sus inversiones
en su territorio.

Si por razones de utilidad publica, necesidad, seguridad o interés
nacional se requiere de una derogacién de lo estipulado en el
parrafo 1, se deberdn cumplir las siguientes condiciones:

a) Se tomardn las medidas conforme al debido proceso legal;

b) Las medidas no serdn discriminatorias, ni contrarias a nin-
gln compromiso especifico;

¢) Las medidas estardin acompanadas de estipulaciones para
el pago de una compensacién pronta, adecuada y efectiva
[...]. (El subrayado es nuestro).

Sobre el particular, se aprecian los elementos para que una expro-
piacién se dé acorde con el Derecho Internacional, pero, asimismo, se
aprecia la inclusién de la Regla Hull de compensacién, es decir, una
compensacién pronta, adecuada y efectiva.”” Esta regla se repite, entre
otros, en los TBI Pert-Reino Unido de 1993, Pert-Republica Checa
de 19947% y Perd-Suiza de 1994.7%

Una disposicién que se repite en no pocos TBI es la de la remisién
al Poder Judicial o, en su caso, a la autoridad competente para la revi-
sién de la legalidad, el monto y, eventualmente, la forma de pago de la
indemnizacién por la expropiacién realizada.””

Finalmente, cabe mencionar que la gran mayoria posee disposicio-
nes respecto de la necesidad de que la indemnizacién sea realizada al

703 Véase: Seccién 5.3, literal E. del Capitulo 11 del presente trabajo.

704 Articulo 6(1).

705 Articulo 5(1).

7% Articulo 5(1)(c).

707 Entre otros, TBI Perd-Tailandia de 1993, articulo 5(2); TBI Pert-Reino Unido
de 1994, articulo 6(3); TBI Perti-Republica Checa de 1994, articulo 5(2); TBI
Perti-Alemania de 1997, articulo 4(4).
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precio del valor de la propiedad en el mercado justo antes de hecha
publica la decisién de expropiacién.

¢.6) Libre transferencia de fondos

Este es otro de los estindares previstos con mayor recurrencia en los
TBI suscritos por el Estado peruano. No obstante, como hemos refe-
rido con anterioridad, este estindar de proteccién no ha concitado el
profundo interés que si han conseguido los dem4s.”®

Bésicamente, encontramos tres tipos de redaccién o métodos para
contemplar disposiciones sobre libre transferencia de fondos en los TBI.
Asi, por ejemplo, hallamos una férmula tan simple y bdsica como la
prevista en el articulo 7 del primer TBI suscrito por el Pert, TBI Pe-

rd-Tailandia de 1991:

ARTiCULO 7
Transferencia de capitales y de las ganancias de inversiones

Cada Parte Contratante garantizard a los nacionales y sociedades
de la otra Parte Contratante la libre transferencia de capital de
sus inversiones, y los beneficios de las mismas [...] sin demora,
en moneda libremente convertible al tipo de cambio vigente en
el mercado al momento de la transferencia.

Este tipo de disposiciones son directas, simples y sin ninguna ex-
cepcién. Férmulas como la glosada se pueden encontrar, por ejemplo,

en el TBI Perti-Reino Unido de 1993.7%

Asimismo, hallamos disposiciones algo mds comprensivas, en las
cuales, ademds de preverse qué es lo que implica el compromiso de libre
transferencia de fondos, se brindan ejemplos de operaciones que pue-

798 Véase: Seccidn 5.3, literal E del Capitulo 11 del presente trabajo.
79 Articulo 5.



356 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

den contemplarse como tal. Asi, el articulo 6 del TBI Perd-Republica
Checa de 1994, senala:

ArTticuLo 6
Transferencias

Las Partes Contratantes garantizardn la transferencia de los pagos
relacionados con inversiones y retribuciones [...]. Tales transfe-
rencias incluirdn en particular, aunque no exclusivamente:

a) Capital y sumas adicionales para mantener o incrementar la
inversion;
b) Beneficios, intereses, dividendos y otros ingresos corrientes

[...].

En efecto, este tipo de férmula establece una lista de transacciones
que eventualmente podrian estar cubiertas por la proteccién del TBI,
dejando claro que tales ejemplos no son exclusivos y/o excluyentes.

Disposicién similar a la antes referida se puede encontrar, por ejem-

plo, en el TBI Pert-Bolivia de 1993.7'

Finalmente, una férmula que no sélo determina qué implica el es-
tindar de libre transferencia de fondos y ofrece ejemplos de transaccio-
nes que podrian estar cubiertas, sino que también ofrece restricciones
o excepciones para tales transferencias. Asi, uno de los primeros instru-
mentos en establecer este tipo de excepciones es el TBI Pert-Colombia

de 1994:™"

ARTICULO 6
Repatriacién de los capitales y de las ganancias de inversiones

719 Articulo 4(1).
711 Articulo 6(3).
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(1) No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior [enumera-
cién y alcance de la libre transferencia de fondos] las Partes
Contratantes podrdn establecer restricciones a la libre trans-
ferencia de los pagos relacionados con una inversién en el
caso de dificultades graves de sus balanzas de pagos [...].

Disposicién similar a la antes referida se puede encontrar, por ejem-
plo, en el TBI Perd-Cuba del 2000, con el adicional de presentar las

excepciones a modo de lista.”'?

d.  Cldusulas de solucién de controversias entre una parte contra-
tante y un nacional de la otra Parte contratante

Para nosotros no cabe duda de que éstas suelen ser las cldusulas mds
importantes de un TBI, en tanto —generalmente— contienen el con-
sentimiento al mecanismo que solucionara las controversias y, por ende,
la puerta de entrada al Ciadi. Siendo ello asi, estas cldusulas son las
primeras en ser escrutadas y estudiadas, pues determinardn —prima fa-
cie— en qué foro se resolverdn las controversias suscitadas entre una
parte contratante del TBI y el nacional de la otra parte contratante.

Asi las cosas, uno de los primeros temas que llama la atencidn, es el
de las disposiciones llamadas «periodos de espera» o cooling off periods.
En la prictica peruana, estas cldusulas presentan tres férmulas. La pri-
mera de ellas (la mayoritaria) es la que establece un periodo de solucio-
nes amistosas de seis meses, luego del cual quedard abierta la posibilidad
de acudir a un arbitraje de inversién y/o a la autoridad competente del
pais anfitridn, segun se haya pactado. Asi, por ejemplo, el articulo 9 del

TBI Pera-Finlandia de 1995 establece:

712 Articulo 4(3).
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Controversias entre un inversionista y una parte contratante

(1) Cualquier controversia de una Parte Contratante y un in-
versionista de la otra Parte Contratante relacionada a una
inversién comprendida en el dmbito de aplicacién del pre-
sente Convenio serd, en la medida de lo posible, dirimida
amigablemente entre las partes de la controversia.

(2) Si tal controversia no ha sido dirimida amigablemente den-
tro de un plazo de seis meses a partir de la fecha en que se
solicit6 una solucién amistosa [...]. (El subrayado es nues-

tro).

Similares disposiciones se encuentran en los TBI: Pert-Bolivia de
1993,73 Perd-Francia de 1993, Perd-Reptiblica Checa,”" Pert-Ita-
lia de 1994, Perti-Rumania de 1994, Pert-Argentina de 1994,”'
Pert-Espafa de 1994, Pert-Portugal de 1994,*° Perti-Alemania
de 1995,7%! Pertt-Malasia de 19957%%, Pertd-Venezuela de 1996,”%* Pe-
rd-Ecuador de 1999, Perti-Cuba del 20007 y Pert-Bélgica del

2005.7%¢

713 Articulo 11(2).

714 Articulo 8(2).
715 Articulo 8(2).
716 Articulo 9(3).
717" Articulo 8(2).

718 Articulo 10(2).

19 Articulo 9(2).
720 Articulo 7(2).

721 Articulo 10(2).

722 Articulo 7(3).

723 Articulo 10(2).

724 Articulo 8(2).
725 Articulo 8(2).

726 Articulo 11(2).
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Otra férmula menos comun es utilizar «periodos de espera» de
tres meses, tal como prevén los TBI: Perd-Reino Unido de 1993,7%
Pert-Colombia de 1994,7%® Pert-Suecia de 1994,”%° Perti-Dinamarca
de 1994,7° Perti-Paises Bajos de 19947 y Perd-El Salvador de 1996.7%

Existe otra férmula que, a nuestro juicio, constituye un error. Se
trata de aquélla mediante la cual el «periodo de espera» no cuenta con
un limite de duracién. Siendo ello asi, cabria preguntarse cudndo estoy
apto para iniciar el arbitraje. No establecer un plazo méximo de periodo
de trato amistoso generarfa una discusién (mds) entre las partes respecto
de cudndo es que el demandante estd apto para someter la controversia
al mecanismo heterocompositivo de solucién. Ejemplos de este pro-
ceder son los TBI: Pert-Tailandia de 1991,7%® Pert-Suiza de 19917 y
Perti-Australia de 1995.7%

Otro de los temas que concita interés es el del arbitraje de inver-
sién como mecanismo de solucién de controversias en los TBI. De los
mecanismos de solucién de controversias contemplados en estos instru-
mentos internacionales, en la prictica peruana encontramos que —sin
duda— el arbitraje de inversién es el preponderante, siendo el Ciadi el
foro mds recurrido.

En este orden de ideas, apreciamos cldusulas que ofrecen como
mecanismos de solucién de controversias la autoridad competente del
Estado receptor de la inversién (tribunales judiciales o administrativos,
segun corresponda), asi como la conciliacién y el arbitraje de inversién

727" Articulo 10(2).
728 Articulo 12(2).
729" Articulo 8(2).
730 Articulo 9(2).
73 Articulo 9.

732 Articulo 11(2).
733 Articulo 10.
734 Articulo 9(2).
735 Articulo 13(2).
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—ademids, claro estd, del trato directo—. Asi, cuando se opta por el
arbitraje, se presentan distintas situaciones.

Los TBI pueden ofrecer, como primera opcidn, el acceso a la au-
toridad competente del Estado receptor de la inversién. La autoridad
competente puede ser tanto un tribunal judicial como administrativo.
De hecho, son la mayoria de TBI de la préctica peruana los que ofrecen
como primera via la autoridad competente. En relacién con el arbitraje
de inversién, el acceso a la autoridad competente puede constituirse
como un requisito previo o via de agotamiento previa para acceder al
mecanismo arbitral. El Gnico TBI que contempla esta férmula es el
TBI Pert-Suiza de 1991, el cual establece en sus articulos 9(2) y 9(3),
lo siguiente:

ARTICULO 9
Solucién de controversias entre una parte contratante y un in-
versionista de la otra parte contratante

(2) Si estas consultas [es decir, el trato directo] no conducen a
una solucién, la controversia podrd ser sometida a la juris-
diccién nacional de la Parte Contratante en cuyo territorio

se realizé la inversidn.

(3) Si en un plazo de dieciocho meses no existe una decisién
de los tribunales nacionales competentes sobre el fondo del
asunto, o si existiendo tal decisién una de las partes en la
controversia considera que la misma infringe una disposi-
cién del presente Convenio, la controversia podrd ser so-
metida a un tribunal arbitral ad-boc [...]. (El subrayado es
nuestro).

En efecto, en este caso, la puerta de entrada al arbitraje es el haber
accedido, primero, a las cortes nacionales, si y sélo si no hay una de-
cisién al respecto en dieciocho meses o si ésta infringiera —a criterio
de una de las partes— el TBI, quedaria abierta la posibilidad de ir al

arbitraje.
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Otra férmula es la de, en efecto, prever el acceso a la autoridad
competente del Estado receptor de la inversién, no siendo una via pre-
via, sino simplemente uno de los mecanismos disponibles, junto con la
conciliacién y el arbitraje de inversién. Son la mayoria de TBI los que
presentan —con algunas variantes que los hacen distintos entre si—
esta alternativa. Por ejemplo, el articulo 7(3) del TBI Perd-Portugal de
1994 sostiene:

Articuro 7

—
[—

3. Como alternativa a lo previsto en el pdrrafo anterior [es de-
cir, acceso a la autoridad competente del Estado anfitrién
el inversionista puede someter la controversia a arbitraje,
por recurso, sea:

a) Al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, creado por el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y Nacionales de otros Estados, celebrada [sic] en
Washington el 18 de marzo de 1965 (Ciadi); o

b) A un tribunal arbitral ad-hoc constituido de acuerdo a
las reglas de arbitraje de la Comisién de las Naciones
Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (Cnud-
mi) [...]. (El subrayado es nuestro).

Disposiciones similares pueden apreciarse en los TBI: Pert-Bolivia
de 1993,7%¢ Perti-Paraguay de 1994,”% Perd-Colombia de 1994,7% Pe-
ra-Suecia de 1994, Perti-Italia de 1994,7% Perd-Argentina de 1994,74!
Pert-Espana de 1994,”#* Perd-Portugal de 1994,”% Pert-Alemania de

736 Articulo 11.
737 Articulo 8.
738 Articulo 12.
739 Articulo 8.
740 Articulo 9.
741 Articulo 10.
742 Articulo 9.
73 Articulo 7.
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1995,74 Pert-Australia de 1995,7% Perti-Venezuela de 1996,74° Peru-El
Salvador de 1996, Perti-Ecuador de 1999, Pert-Cuba del 20007 y
Pert-Bélgica del 2005.7°

Cabe mencionar que de todos los instrumentos internacionales en
materia de inversién suscritos por el Pert, sélo el TBI Perd-Cuba del
20007" no prevé el arbitraje Ciadi, sino uno ad-hoc.

Finalmente, emparentado con la posibilidad de acudir a los tribu-
nales competentes o al arbitraje de inversién, se encuentra la llamada
«cldusula de eleccién de vias» o fork in the road clause, que tal como se

ha expresado,”

son cldusulas que ante la eleccién de tal o cual meca-
nismo (autoridad competente o arbitraje de inversién) no hay opcién
de cambio. Una vez elegida una via, no existe posibilidad de acudir a la

otra. Ejemplo de lo anterior es la cldusula contenida en el articulo 8(3)

del TBI Pert-Cuba del 2000:

ArTticuro 8
Arreglo de Controversias entre una Parte Contratante y un In-
versionista de la otra Parte Contratante

[...]

(3) Una vez que se haya sometido la controversia al tribunal
competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se
hubiera efectuado la inversién o al arbitraje internacional,
bajo alguno de los foros indicados, la eleccién de tal proce-
dimiento serd definitiva. (El subrayado es nuestro).

74 Articulo 10.
7% Articulo 13.
74 Articulo 10.
747 Articulo 11.
74 Articulo 8.
749 Articulo 8.
750 Articulo 11.
751 Articulo 8.

752 Véase: numeral iii) de la Seccién 6.2 del Capitulo 11 del presente trabajo.
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Disposiciones similares pueden apreciarse en los TBI: Perd-Colom-
bia de 1994,7% Perti-Argentina de 1994, Perti-Venezuela de 1996,7%
Perd-El Salvador del 1996,7°° Pert-Ecuador de 1999,7%” Perti-Cuba del
20007% y Peru-Bélgica del 2005.7°

En general, los resultados de la prictica peruana tanto a nivel de
negociacién de TBI como de arbitrajes de inversién, ha tenido como
resultado una mejora de las disposiciones previstas en dichos instru-
mentos internacionales. Se pasé de TBI escuetos, generales y poco ana-
liticos (TBI de primera generacién) a aquéllos que desarrollan al detalle
las figuras del arbitraje de inversién que a lo largo de este trabajo hemos
estudiado, logrando reglamentar, clarificar, precisar y —por qué no de-
cirlo— mejorar la calidad de instrumentos internacionales que suscribe
nuestro pais.

3. LA EXPERIENCIA PERUANA EN EL CIADI

A la fecha de la elaboracién de este trabajo, el Pert ha participado —di-
recta o indirectamente— en dieciséis arbitrajes en el marco del Ciadi,
casi la totalidad de ellos en condicién de demandado (trece casos). A
primera impresion, esta estadistica podria brindarnos una visién nega-
tiva de nuestro pais como anfitrién de IED; sin embargo, se maneja un
promedio de casos interesante en relacién con otros paises de la regién
y del mundo. Ademds, tal como sostiene Santistevan de Noriega:’®

73 Articulo 12.

754 Articulo 10.

755 Articulo 10.

756 Articulo 11.

757 Articulo 8.

758 Articulo 8.

79 Articulo 11.

7% Ponencia en el «r Congreso Peruano Internacional de Arbitraje. “Hacia la
consolidacién del Arbitraje”», llevado a cabo en Lima-Pert el 29 y 30 de abril de
2009. Esta afirmacién, al 2015, podria seguir catalogindose de cierta.
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Ala fecha, podemos decir que el balance peruano es bastante posi-
tivo, pues el Perti ha ganado la mayoria de los casos y las estrategias
de defensa y la manera de litigar han venido perfecciondndose.

El comentario es valedero, no obstante que ciertos casos no pueden
ser tomados como ciencias exactas, es decir, declarar que existe, clara-
mente, un vencedor y un perdedor, mas si referirnos en términos gene-
rales a una experiencia positiva o poco afortunada, siendo esta primera
calificacién de la que, como veremos, goza el Pert a través de su paso
por el Ciadi en los siguientes arbitrajes:

En calidad de demandado:

3.1. Compagnie Miniére Internationale Or S.A. vs. Repiiblica del

Peru

Registrado el 28 de octubre de 1998 como Caso Ciadi n.” ARB/98/6;
tuvo como tribunal arbitral a: Ian Brownlie (Reino Unido), Presidente,
Henri Alvarez (Canadd) y Keith Highet (EEUU). Este fue el primer
Arbitraje de Inversién en el que Pert participé en el Ciadi, cuyo con-
sentimiento parti6 del TBI entre Pert y Francia de 1993.

Este caso, relacionado con un proyecto minero aurifero, concluyé
sin un pronunciamiento sobre el fondo de la materia en controversia,
debido al acuerdo al que arribaron las partes, por lo que el 23 de febrero
de 2001 se declaré la conclusién de las actuaciones arbitrales, en lo que
podriamos considerar la primera experiencia positiva del Perd en la are-
na del Arbitraje de Inversién.

3.2. Industria Nacional de Alimentos S.A. e Idalsa Perii S.A. (antes
Empresas Lucchetti S.A. y Lucchetti Perii S.A.) vs. Repiiblica
del Peru

Registrado el 26 de marzo de 2003 como Caso Ciadi n.” ARB/03/4;
tuvo como tribunal arbitral a: Thomas Buergenthal (EE.UU.), Presi-
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dente, Jan Paulsson (Francia) y Bernardo M. Cremades (Espana). Esta
constituyd la segunda experiencia peruana en el Ciadi y tuvo como ori-
gen el consentimiento (supuestamente) contenido en el TBI entre Perti

y Chile de 2000.

Los demandantes (en adelante, Lucchetti) eran propietarios de una
fébrica situada en las cercanias de una zona ambientalmente protegida.
A través de la Municipalidad de Lima, entre 1997 y 1998, se anula-
ron los permisos obtenidos por Lucchetti; no obstante, dicha empresa
acudié al Poder Judicial para obtener los permisos de construccién y
funcionamiento. Tras su operacién por dos afios, la Municipalidad de
Lima dispone la clausura y demolicién de la fébrica, tras hacerse publi-
cos unos videos en los cuales se mostraban reuniones entre los directivos
de la empresa y Vladimiro Montesinos, exjefe de facto del Servicio de
Inteligencia del Perd, y en donde ambas partes se prometian apoyo e
influenciar en los magistrados del Poder Judicial, respectivamente.

Ocurrido lo anterior, Lucchetti registré la solicitud de arbitraje so-
bre la base del TBI entre Perti y Chile, vigente en dias anteriores al cierre
de la fbrica por parte de la Municipalidad de Lima. Lucchetti sostuvo
que el Perti habia violado dicho instrumento internacional al no brin-
dar las protecciones que éste ofrecia para garantizar las inversiones en
el territorio de los paises contratantes, el trato justo y equitativo que se
le debia proporcionar a éstas y a los propios inversionistas, asi como la
proteccién en caso de expropiacién.

Por su parte, el Estado peruano planteé una contienda a la jurisdic-
cién del tribunal arbitral, argumentando:

(i) Incompetencia ratione temporis, pues el TBI invocado por el in-
versionista no aplicaba para las controversias surgidas antes de su
vigencia.
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(ii) La controversia presentada ante el Ciadi ya habia sido anteriormen-
te sometida al Poder Judicial peruano por el propio inversionista,
lo cual atentaba contra la cldusula fork in the road prevista en dicho
instrumento.

(iii) Incompetencia ratione materiae, pues el TBI s6lo protege las inver-
siones realizadas de acuerdo con las disposiciones legales de la parte
contratante, lo cual no habria sido respetado por Lucchetti.

Estos cuestionamientos, a la luz de los argumentos sostenidos tanto
por Lucchetti como por el Perd, significaban un extenso y prolijo deba-
te no s6lo para las partes en contienda, sino para el Derecho Internacio-
nal de las Inversiones, sobre todo por el tercer punto antes mencionado,
que no es poco comun en ciertas controversias en materia de inversio-
nes. Sin embargo, el tribunal arbitral del caso Lucchetti se pronuncié
Unicamente sobre el cuestionamiento ratione temporis, determinando
no tener competencia para conocer el fondo de la controversia, pues ella
se inicié con anterioridad a la vigencia del TBI invocado por el inversor
para acudir al Ciadi.

Para llegar a tal conclusidn, a través de su Laudo sobre Jurisdiccién
del 7 de febrero de 2005, el tribunal arbitral practicé un test, el cual ya
ha sido referido en ciertos casos como «El test Lucchetti» o «Lucchetti
testr. Bésicamente, el colegiado manifesté que para comprobar si un
hecho constituia o no la misma controversia, se debe:

(i) Establecer en qué medida los hechos que son la causa real de dos
controversias difieren entre si o si son idénticos;

(i) Examinar si ambas controversias tienen identidad de objeto;
(iii) Examinar si los hechos o consideraciones que dieron origen a la

controversia anterior han seguido ocupando lugar en la controver-
sia ulterior.
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Esta decisién fue llevada a un procedimiento de anulacién de laudo
Ciadi, registrdandose el 1 de julio de 2005 y conformdndose el siguiente
Comité Ad- Hoc: Hans Danelius (Suecia), Presidente, Andrea Giardina
(Italia) y Franklin Berman (Reino Unido), quien emitié una decisién
en discordia.

En su laudo, en mayoria, del 5 de septiembre de 2007, el Comité
Ad-Hoc confirmé la decisién emitida por el tribunal arbitral, manifes-
tando que éste no se habia extralimitado en sus funciones, sino que
realizé un andlisis adecuado de la excepcidn ratione temporis, senalando
que las causales de anulacién de un laudo Ciadi son especificas y ni si-
quiera si las razones invocadas en el aquél fueran erréneas podria dejarse
sin efecto tal decisién; disponiendo —al igual que el tribunal arbitral—
que cada parte asuma sus costos que tanto el arbitraje inicial y como el
procedimiento de anulacién generaron.

De esta manera el caso concluyé con lo que podriamos identificar
como una experiencia positiva para el Pera.

3.3. Duke Energy International Peru Investments No. 1 Ltd. vs.
Repiiblica del Peri

Registrado el 24 de octubre de 2003 como Caso Ciadi n.” ARB/03/28,
tuvo como Tribunal Arbitral a: Yves Fortier (Canadd), Presidente, Gui-
do Santiago Tawil (Argentina) y Pedro Nikken (Venezuela). Este fue el

primer caso cuyo consentimiento para someterse al Ciadi partié de un

CE]J.

La controversia vers6 sobre una acotacién formulada por la Super-
intendencia Nacional de Administracién Tributaria (Sunat), que Duke
Energy consideré discriminatoria y atentatoria contra su derecho de
libre transferencia de fondos, senalando que dicho organismo estatal

violaba el CE]J que le brindaba estabilidad tributaria.
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La controversia tuvo como antecedente la suscripcion de cuatro CE]J
entre Dominion y el Pert, destinados a conceder garantias y estabilidad
juridica en la adquisicién del 60% de Egenor, en el marco de una de las
privatizaciones en nuestro pais, paquete de acciones que fue adquirido
con posterioridad por Duke Energy, aumentando su accionariado al
adquirir el 30 % en la bolsa y 10 % de los trabajadores de la empresa.

Por su parte, el Estado peruano planteé una contienda a la jurisdic-
cién del tribunal arbitral, argumentando:

(i) Incompetencia ratione materiae, sosteniendo que la inversién pro-
tegida por el CEJ suscrito por Duke Energy no era la misma inver-
sién que la que habia dado origen a la controversia de fondo, la cual
habia iniciado antes de la suscripcién del CEJ.

(i) Incompetencia ratione personae, sosteniendo que la persona prote-
gida por el CEJ celebrado no coincidia con la persona afectada por
la acotacién tributaria.

(iii) Incompetencia ratione temporis, pues la cldusula de arbitraje con-
tenida en el CE]J suscrito el 24 de junio de 2004 no facultaba al
tribunal arbitral a conocer retroactivamente la controversia referida
a hechos que ocurrieron antes.

Fue este ultimo extremo sobre el cual el tribunal arbitral concentrd
su fundamentacién en su decisién sobre jurisdiccién del 1 de febrero de
2006. Para el colegiado se tenia que hacer distincidn entre las cuestiones
de hecho que componen la controversia y el momento en que ésta surge
como cuestion juridica —calificacién relevante para la competencia en
los arbitrajes Ciadi—. Asi, concluyé que el momento decisivo es:
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[...] el momento en que surge entre las partes la diferencia de
naturaleza juridica y no el momento en que tuvieron lugar las
cuestiones de hecho en las que se basa la diferencia. 7!

En el caso concreto, para el tribunal arbitral la controversia de na-
turaleza juridica no surgié con los actos de fiscalizacién de la Sunat
a Egenor (adquirida por Duke Energy), sino con el requerimiento de
pago de USD 48°000,000.00, lo que ocurrié con posterioridad al CE]J
suscrito por la demandante el 24 de julio de 2001.

Lo que llam¢ la atencién en tal decisién sobre jurisdiccidn, ademds,
fue que el concepto de inversién se obtuvo del Derecho Internacional
de las Inversiones, concepto vélido sélo en principio, no a la luz de
considerar que nos encontrdbamos ante un caso cuyo consentimiento
partia de un CEJ y no de un acuerdo internacional de inversién.

Tal como comentan Kundmiiller y Loredo:"®*

[...] lo primero que llama la atencién de la Decisién sobre Com-
petencia es que no ha sido resuelta sobre la base de la legislacién
peruana —como era previsible en el marco del articulo 42 del
Convenio Ciadi— sino en funcién de los precedentes estableci-
dos por otros tribunales arbitrales Ciadi y a la luz de normas

y y
principios de orden internacional.

Asi, el tribunal arbitral entiende que el proceso de privatizacién
conllevé una serie de actos que, como unidad, pueden ser considerados
como inversién, no considerando que la intencién de las partes fue, en

Y Duke Energy International Perii Investments n.° 1, Ltd. vs Repiiblica del Perii. Caso
Ciadi n.” ARB/03/28. Laudo sobre jurisdiccién del 1 de febrero de 20006, parrafo
148 (traduccién libre).

72 KUNDMULLER, Pranz y Alvaro Lorepo. «las sorpresas de la decisién sobre

competencia en el procedimiento de arbitraje entre Duke Energy International

Peru Investments n.° 1 LTD. (demandante) y la Repuiblica del Perti (demandado)».

En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Magna, 2007, n.° 5, p. 374.
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realidad, que el concepto de inversién no debia regirse por el TBI, sino
por la fuente primigenia de la relacién de inversién establecida entre las
partes: el CE] y la ley peruana, tal como correspondia.

Llama la atencién, asimismo, la utilizaciédn del criterio de «unidad
de la inversién» para la decisién sobre competencia, siendo que éste ha
sido invocado por los tribunales arbitrales Ciadi para resolver cuestiones

de fondo.

Expresado lo anterior, el 24 de diciembre de 2008, el Pert present6
su recurso de anulacién de laudo, cuyo Comité Ad-Hoc lo integraron:
Campbell Alan McLachlan (Nueva Zelanda), Presidente, Dominique
Hascher (Francia) y Peter Tomka (Eslovenia). Bdsicamente, el Pert
solicité la anulacién de laudo por la extralimitacién manifiesta de las
facultades del tribunal arbitral, concerniente con su decisién sobre ju-
risdiccion y sus enfoques ratione materiae y ratione temporis, ast como

una indebida aplicacién del CE]J.

Por su parte, a través de su Decisién sobre Anulacién, el Comité
Ad-Hoc se pronuncié al respecto, desestimando el recurso formulado
por el Perd —entre otras razones— porque el tribunal arbitral no rea-
liz6 prejuzgamiento del fondo, sino una determinacién acerca de si le
correspondia o no conocer el fondo de ésta en su decisién sobre juris-
diccién. Asimismo, el Comité Ad-Hoc sostuvo que el tribunal arbitral
tampoco excedid sus poderes; no sélo tuvo en consideracién el Derecho
internacional al interpretar el convenio arbitral que le dio competencia,
sino también la legislacién peruana, que incluso utilizé para referirse al
concepto de inversién en el marco del CE]J. Finalmente, el Comité Ad-
Hoc manifest6 que el tribunal arbitral si motivé su laudo; disponiendo,
asimismo, que Perd cubra todos los costos del Ciadi en relacién con el
procedimiento de anulacién, lo que significé la conclusién del caso y la
primera derrota del Perti en el dmbito del Arbitraje de Inversién en el
marco del Convenio Ciadi.
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3.4. Aguaytia Energy, LLC. vs. Repiiblica del Perii

Registrado el 17 de julio de 2003 como Caso Ciadi n.” ARB/06/13,
tuvo como tribunal arbitral a: Robert Briner (Suiza), Presidente, Wi-
lliam Rowley (Reino Unido-Canadd) y Claus von Wobeser (México).
Este fue el segundo caso Ciadi proveniente de un consentimiento a di-
cho foro contenido en un CEJ que, como demandado, le tocé afrontar
al Perti.

Se trata de la controversia surgida en el marco de un contrato de
concesién de transmisién eléctrica, el cual se blindé a través de la ce-
lebracién de un CEJ. Aguaytia formulé tres reclamaciones en las que
—sostuvo— se le traté con discriminacién.

La particularidad del presente caso es que, por primera vez, el Pert
no cuestiond la jurisdiccién del Ciadi, sino que asumi6 un bloque de
defensa directamente en la etapa de fase de méritos. Esto, segin Tovar
Gil y Ferrero Costa,”® se debié a que el Estado peruano buscé demos-
trar que no hubo ninguna discriminacién en perjuicio de Aguaytia y
que, ademis, todo andlisis por parte del tribunal arbitral debia limitarse
a examinar si se habia cumplido o no con la obligacién contractual en
el marco del CEJ, es decir, si se habia estabilizado la legislacién, segun
dicho instrumento. Asi, «...el planteamiento integral del caso permitié
al tribunal conocer con todo detalle el marco legal integral vigente en
la Republica del Pert y ver la consistencia de su politica de inversio-

nes...»./%

El Perti sostuvo que la reclamacién del inversor no tenia funda-
mento, pues no cabia asimilar la situacién de la linea de transmisién
de Aguaytia a la de las demds, no configurindose discriminacién por

765 Tovar Gir, Marfa del Carmen. «Defensa del Estado y Defensa del Inversionista».
Ponencia presentada en el «ir Congreso Peruano Internacional de Arbitraje».
Lima, 29 y 30 de abril de 2009.

754 Idem.
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un trato diferenciado en situaciones que no eran equivalentes desde
ninguna perspectiva.

Este caso presenta una linea comparativa respecto del ya comentado
caso Duke Energy, pues al igual que en el anterior, el tribunal arbitral,
a través de su laudo del 18 de agosto de 2008, interpret6 que la compe-
tencia adquirida como consecuencia de un consentimiento proveniente
de un CE] estaba circunscrita a si el Estado anfitrién de la inversién ha-
bia cumplido o no con la funcién principal de aquellos instrumentos: la
estabilizacién de la legislacién al momento de suscripcién del contrato
con el inversor. No obstante, la linea comparativa deja las similitudes
al proseguir el andlisis, pues el tribunal arbitral del caso Duke sostuvo
que la violacién de un CEJ no sélo se perpetraba cuando se modificaba
y aplicaba una nueva legislacién al inversor cubierto por un CEJ, sino
cuando se aplicaban sus cldusulas de manera irrazonable o arbitraria.

El correcto alejamiento del criterio adoptado en el caso Duke por
parte del tribunal arbitral del caso Aguaytia tiene su fundamento en
que no confundié la funcién de un CE]J con el marco de inversiones del
Perti. Asi, no extendié los efectos del Decreto Legislativo n.® 662, Ley
de Promocién de la Inversién Extranjera, a los efectos que aquel acuer-
do de estabilizacién realmente concedia al inversor, pues se debia tener
en consideracién que la principal fuente para determinar los alcances
del CEJ estaba en lo dispuesto en el propio instrumento.

El caso concluyé con un laudo categéricamente favorable para la
Reptblica del Pert, denegando las pretensiones contenidas en la de-
manda formulada por Aguaytia, condenado a tal empresa a correr con
los costos administrativos del Ciadi de ambas partes. El inversor no so-
licité la anulacién del laudo, con lo cual ésta podria considerarse como
la tercera victoria peruana en un arbitraje de inversién ante el Ciadi
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3.5. Tza Yap Shum vs. Repiiblica del Peri

Registrado el 12 de febrero de 2007 como Caso Ciadi n.” ARB/07/6, tuvo
como tribunal arbitral a: Judd L. Kessler (Estados Unidos), Presidente,
Hernando Otero (Colombia) y Juan Ferndndez-Armesto (Espana).

Se trata de la controversia surgida entre el ciudadano chino Tza Yap
Shum y el Estado peruano, producto de acotaciones realizadas por la
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (Sunat) a la
empresa en la cual habia invertido dicho ciudadano, TSG Pert SAC.
La controversia se amparé en el TBI suscrito entre Pert y China en
1994, constituyéndose en el tercer caso en el que el Estado peruano fue
demandado ante el Ciadi sobre la base de uno de estos instrumentos
internacionales.

Tza Yap Shum demandé al Estado peruano, entre otros, por su-
puestas brechas a los estdndares de proteccién TJE, LTF y, fundamental-
mente, PCE, como consecuencia de acotaciones emitidas por la Sunat.
La defensa peruana cuestioné que el ciudadano chino llevara al Ciadi su
reclamacién, en tanto éste no habria sido un inversionista cubierto por
la proteccién del mencionado TBI. Asimismo, sostuvo que no hubo in-
versién con anterioridad al surgimiento de la disputa y que ésta no fue,
prima facie, sometida como reclamo de expropiacién. Finalmente, que
el Estado peruano no habia otorgado su consentimiento para someter
el asunto a arbitraje.

En cuanto a la invocacién del demandante del TNM, el tribunal
arbitral estimé que nada hacia concluir que las disposiciones del TBI
Pert-China permitian extender la cliusula de jurisdiccién a cuestiones
distintas de las relacionadas directamente con eventuales expropiacio-
nes, pues ella no habia sido la inicial intencién de las partes al suscribir
dicho instrumento.
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La materia fundamental de discusién en la polémica decisién sobre
jurisdiccién del tribunal arbitral y por la cual éste se declaré competente
para conocer la controversia, fue la relacionada con el estdndar de PCE.
La tesis fundamental del Pert fue sostener que el articulo 8.3. del TBI
Pert-China no permitia al colegiado decidir sobre si existe o no expro-
piacién; ello, en virtud de que sélo tendria acceso a pronunciarse sobre
el monto de la eventual compensacién.

En efecto, el referido articulo 8 del TBI Perd-China parece ser cla-
ro, al establecer lo siguiente:

1. Cualquier controversia entre un inversionista de una Parte
Contratante y la otra Parte Contratante relativa a una in-

versidn en el territorio de la otra Parte Contratante serd, en
la medida de lo posible, resuelta amigablemente, a través de
negociaciones entre las partes de la controversia.

2. Sila controversia no se puede resolver a través de negocia-
ciones dentro de un plazo de seis meses, cualquier parte de
la controversia podrd someter la misma al tribunal compe-
tente de la Parte Contratante que acepta la inversién.

3. Si una controversia que involucra el monto de compensa-
cién por la expropiacién no puede ser resuelta dentro de
un plazo de seis meses después de recurrir a negociaciones
segin se especifica en el pdrrafo 1 de este Articulo, ésta
puede ser sometida, a solicitud de cualquiera de las partes,
al arbitraje internacional del Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi) [...]
Cualquier controversia relativa a otros asuntos entre un in-
versionista de cualquier Parte Contratante y la otra Parte
Contratante puede ser sometida al Centro si las partes en la
controversia asf lo acuerdan [...]. (El subrayado es nuestro).

Lo que en primeros términos se desprende del texto del tratado es
que cualquier controversia entre un inversionista y uno de sus estados
Contratantes debe ser resuelta por la via amistosa (articulo 8.1.) y que,
en caso no haya sido asi, ésta se someta —como regla— a los tribunales
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del Estado receptor de la inversién (articulo 8.2.). Sin embargo, esta-
blece una excepcién: que si una controversia “que involucra el monto
de compensacién por la expropiacién” no puede ser resuelta por via de
negociacién, ésta podrd ser sometida al Ciadi (primera parte del articu-
lo 8.3.). Establece también que «cualquier otra controversia» (es decir,
distinta de las que involucran el monto de compensacién) entre un
inversionista y el Estado receptor de la inversién, podrd también ser
sometida al Ciadi si y s6lo si las partes de la controversia asi lo acuerdan
(segunda parte del articulo 8.3.).

Sin embargo, para el tribunal arbitral, la palabra «involucrar» —se-
gln su interpretacion del referido TBI— implicaba que la controversia,
para poder ser resuelta en el Ciadi, debia «incluir» la determinacién de
un monto de compensacién y no que se circunscriba a aquélla. Es decir,
al contrario de lo planteado por el Pert respecto de que sélo se podian
tratar «montos de compensacion por expropiacién, el tribunal arbitral
sostuvo que tal premisa no sélo implicaba el monto en si, sino todo lo
que estuviera relacionado con ello, con lo cual se abrié la posibilidad
de tratar —a discrecién de ese colegiado— materias «conexas». Este
razonamiento fue esgrimido por el tribunal arbitral sobre la base de
dos ideas fundamentales: (i) una cldusula de solucién de controversias
demasiado restrictiva, serfa contraria a la promocién de las inversiones,
fin que persigue todo TBI; (ii) una interpretacién restrictiva originaria
que los inversionistas no puedan acudir jamis al arbitraje.

Al respecto, es oportuno resaltar lo expresado por Tovar Gil:"®

El problema es entonces cémo aborda el tribunal lo que es ob-
jeto y fin y el contexto del Tratado. El objeto del Tratado no es
otorgar acceso a arbitraje internacional. El objeto del Tratado

76 Tovar GiL, Marfa del Carmen. «Comentarios a la decisién sobre jurisdiccién y
competencia en el caso planteado ante un tribunal Ciadi contra la Republica del
Perti por el Sr. Tza Yap Shumy». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Magna,
2010, n.” 10, p. 183.
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es promover las inversiones. La promocién de las inversiones se
hace en la forma como los estados parte mejor lo consideren y
como establezcan en el Tratado [...].

En efecto, un aspecto que no siempre es tenido en consideracion
por ciertos tribunales arbitrales —sobre todo, cuando se trata de ponde-
rar el estdindar de TNMF— es que las partes de un tratado celebran un
acuerdo en funcién de sus intereses y necesidades, las cuales responden
a realidades determinadas, sobre todo en materia econémica.

En este orden de ideas, el tribunal arbitral del caso comentado no
tuvo en consideracién que el instrumento suscrito por Perti y China
correspondia a una época en la que ésta tltima se mostraba poco per-
meable con mecanismos alternativos a su justicia ordinaria, tal como lo
es el Arbitraje. Basta con una revisién de los TBI suscritos por China en
la época en que se celebrd el tratado con Perd, para darse cuenta de esta
ineludible verdad. Por ello, efectuar una interpretacién amplia del TBI
Pert-China no se condice con el contexto en el que éste fue suscrito, ni
con la intencién que las partes tuvieron en aquel entonces.

Hay que agregar, asimismo, que no todos los TBI pueden mirarse
a través del mismo cristal, maxime si éste, incluso, carece de ciertos
estdandares de proteccién. Tal como agrega, al respecto, la citada autora:

Se podrd debatir sobre la efectividad, pero eso no da pie para
inferir pistas que permitan a los drbitros adecuar el texto del tra-
tado a concepciones particulares sobre qué atrae y qué no atrae
inversiones. Serfa incorrecto pues afirmar que todo tratado de
inversiones debe necesariamente incluir todas las garantias ofre-

cidas por el derecho internacional.”®® (El subrayado es nuestro).

En resumen, la interpretacion realizada por el tribunal arbitral, con-
sideramos, fue demasiado amplia, provocando que el término «incluye»

766 Tovar GIL, Marfa del Carmen. «Comentarios a la decisién...». Op. cit., p. 189.
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o «involucra» no limite las controversias que pueden ser llevadas al Cia-
di, a contrario sensu de lo que quisieron prever las partes.

Cabe mencionar que en la etapa de méritos, a través del laudo emi-
tido el 7 de julio de 2011, el colegiado hallé responsable a la Republica
del Pert, considerando que las acotaciones y medidas tomadas por la
Sunat contra las cuentas del inversor chino fueron arbitrarias y consti-
tuyeron medidas equivalentes a expropiacién (expropiacién indirecta),
disponiendo que cada parte asuma sus propios costos administrativos
ante el Ciadi y los irrogados por su defensa.

Expresado lo anterior, el 9 de noviembre de 2011, el Perti present6
su recurso de anulacién de laudo, cuyo Comité Ad-Hoc lo integraron:
Dominique Hascher (Francia), Presidente, Donald McRae (Cana-
dd-Nueva Zelanda) y David Williams (Nueva Zelanda). Este Comité
Ad-Hoc fue reconstituido dos veces, como consecuencia de la renuncia
de sus miembros, quedando finalmente constituido de la siguiente ma-
nera: Dominique Hascher (Francia), Presidente, Donald McRae (Ca-

nadd-Nueva Zelanda) y Kaj Jobér (Suecia).

Bésicamente, el Pert solicité la anulacién de laudo porque —entre
otros argumentos— el tribunal arbitral habria extralimitado manifies-
tamente sus facultades, no habria motivado su decisién y habria violado
gravemente una norma fundamental de debido proceso. Asi, como ya
se ha mencionado, el Pert sostuvo que el TBI materia de interpretacién
s6lo concedia la posibilidad de que en el presente arbitraje Ciadi se
discutiera «el monto de compensacién por la expropiacién», tal como
expresaba dicho instrumento internacional. Al ignorar esa disposicién,
el tribunal arbitral habria excedido sus facultades. A ello se auné que
dicho colegiado habria ignorado la opinién de los negociadores del TBI
(tanto chinos como peruanos) que manifestaron que las partes con-
tratantes, en su oportunidad, pretendieron, por politica internacional,
limitar la jurisdiccién del Ciadi.



378 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Por su parte, a través de su Decision sobre Anulacién del 12 de fe-
brero de 2015, el Comité Ad-Hoc se pronuncié al respecto, desestiman-
do el recurso formulado por el Perd —entre otras razones— porque
el tribunal arbitral tenia la facultad de interpretar el TBI en andlisis;
siendo que aun cuando éste se haya equivocado al interpretarlo, ello
no habria alcanzado el estindar de «manifiesto» exceso de facultades,
requerido por la correspondiente causal de anulacién prevista en el
Convenio Ciadi,”®
tarea encontrar «la mejor interpretaciény, sino verificar que el tribunal
arbitral haya emitido una decisién razonada y, por tanto, no arbitraria.
Manifestando, ademds, que el tribunal arbitral si motivé su decisidn, el
Comité Ad-Hoc, rechazé la solicitud de anulacién en su totalidad y dis-
puso que el Perti cubra el 80 % de todos los costos administrativos del
Ciadi en relacién con el procedimiento de anulacién, lo que significé
la conclusién del caso y la segunda derrota del Pert en el dmbito del
Arbitraje de Inversién en el marco del Convenio Ciadi.

ya que la labor del referido comité no tenia como

3.6. Convial Callao S.A. y CCI-Compaiiia de Concesiones de In-
fraestructura S.A. vs. Repiiblica del Peri

Registrado el 2 de febrero de 2010 como Caso Ciadi n.” ARB/10/2;
tuvo como tribunal arbitral a: Yves Derains (Francia), Presidente,
Eduardo Zuleta (Colombia) y Brigitte Stern (Francia). Este constituye
el cuarto caso en el cual se demandé al Pert sobre la base de un acuerdo
internacional sobre inversiones, especificamente, el TBI Pert-Argentina

de 1994.

El caso se originé por la construccién de un peaje e implementacién
de un tramo vial cercano al Aeropuerto Internacional Jorge Chévez,
producto de un contrato de concesién suscrito por Convial (sociedad

77 Es interesante destacar que el Comité Ad-Hoc, inteligentemente, fundamenté

parte de su decisién en pronunciamientos relacionados con casos en los cuales
intervino el Pert, en bisqueda —creemos— de una suerte de legitimacion.
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conformada, para efectos del contrato de concesién, por las demandan-

tes) y la Municipalidad Provincial del Callao (MPC).

En su defensa, el Perti cuestioné la competencia del tribunal arbi-
tral para conocer de la controversia por argumentos ratione materiae,
personae y voluntatis. Asimismo, rechazé las imputaciones de los de-
mandantes, quienes alegaron que el Estado peruano habria violado va-
rios estdndares de proteccién contemplados en el TBI objeto de andlisis,
tales como PCE, TJE, medidas injustificadas o discriminatorias, PPS,
TNM, entre otros.

Mientras que las demandantes sostuvieron que la MPC no cola-
boré con el contrato, el Pertt manifesté que Convial s6lo buscaba sus-
traerse de sus compromisos a través de imputaciones sobre supuestas
violaciones al TBI en andlisis. Asimismo, el Estado peruano argumenté
que Convial no realizé una verdadera inversién (o, en su caso, que ella
era nula) en el marco del Convenio Ciadi, en tanto nunca cumplié con
todas sus prestaciones y no realizé su inversién «de conformidad con las
leyes y reglamentaciones» del pais, tal como lo disponia el articulo 1(1)

del TBI Pert-Argentina.

A través del laudo del 21 de mayo de 2013, el tribunal arbitral se
pronuncié tanto sobre los cuestionamientos a su competencia como
sobre la materia de fondo discutida por las partes. Asi, el colegiado se
declaré competente para conocer de los méritos del caso, en tanto la
inversién si existié; prueba de ello fue que la MPC no declaré la nuli-
dad del contrato, sino la caducidad, lo que implicaba la existencia de
dicho acto juridico, que luego se dejé sin efectos. Asimismo, manifest6
que no habria habido fraude en la licitacién, ya que la propia conducta
del Estado peruano asi lo demostré al otorgar la buena pro, siendo que
tampoco se logré demostrar la existencia de fraude o mala fe. A ello se
sumd la calificacién como inversién del proyecto, no sélo por su aporte
al Estado peruano, sino por la duracién que éste tenia previsto.
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En cuanto a los méritos del caso, el tribunal arbitral manifesté que
la decisién de declarar la caducidad por parte de la MPC no constituyé
una facultad exorbitante del Estado, un acta iuris imperii, sino un re-
medio contractual, expresamente previsto —y, por tanto, pactado— en
dicho instrumento. Asimismo, afirmé que no habia habido presién po-
litica, sino que, al contrario, las autoridades ediles habian esperado las
conclusiones de la Contraloria General de la Reptblica para, sobre esa
base, tomar las medidas legales correspondientes, con lo cual, en con-
junto, no se habian violado ni la PCE ni la PPS. En relacién con el TJE,
el tribunal arbitral fue categérico al manifestar que la proteccién de me-
ras expectativas contractuales no podia ser garantizada por tal estdndar
de proteccién internacional, no hallando, tampoco, elemento soberano
que haya frustrado las expectativas legitimas de Convial; tampoco que
se le haya discriminado.

En virtud de lo expuesto, el tribunal arbitral rechazé las pretensio-
nes de Convial, declarando que el Pert no violé el TBI vinculado a la
controversia, condenando a dicho concesionario al pago de las costas en
las que incurrié el Estado peruano en su defensa, estimadas en poco mds
de USD 2°000.000.00. El inversor no solicit6 la anulacién del laudo,
con lo cual ésta podria considerarse como la cuarta victoria peruana en
un Arbitraje de Inversién ante el Ciadi.

3.7. Renée Rose Levy de Levi vs. Repiiblica del Perii

Registrado el 20 de julio de 2010 como Caso Ciadi n.® ARB/10/17;
este arbitraje tuvo como tribunal arbitral a: Rodrigo Oreamuno (Costa
Rica), Presidente, Bernard Hanotiau (Bélgica) y Joaquin Morales Go-
doy (Chile). Constituyé el quinto caso en el que se demandé al Estado
peruano sobre la base de un acuerdo internacional sobre inversiones,
especificamente, el TBI Perd-Francia de 1993.

En este caso, la sefiora Levy alegé una irregular y arbitraria inter-
vencién, disolucién y liquidacién del entonces Banco Nuevo Mundo
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(BNM) por parte de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS). Ba-
sicamente, la demandante sostuvo que el Perd habia violado los estin-
dares de TJE, TN, PPS, PCE y que habia sido sujeta a discriminacién
por parte del Estado peruano.

En su defensa, el Pert cuestioné la competencia del Tribunal Ar-
bitral para conocer de la controversia por argumentos ratione personae
y materiae. Asimismo, rechazé las imputaciones de los demandantes,
respecto de las supuestas brechas a los estdndares de proteccién del TBI
materia de andlisis.

A través del laudo, en mayoria, del 26 de febrero de 2014, el tribu-
nal arbitral se pronuncié tanto sobre los cuestionamientos a su compe-
tencia como sobre la materia de fondo discutida por las partes. Asi, el
colegiado se declar6 competente para conocer de los méritos del caso,
en tanto la senora Levy acredit6 su nacionalidad francesa, manifestado,
ademds, que el hecho de que ella cuente con otras nacionalidades, no
bloquea la proteccién que el TBI Perd-Francia le pudiera proveer. Asi-
mismo, el colegiado manifesté que la inversién realizada por la sefiora
Levy, en efecto, calificaba como tal a la luz del Convenio Ciadi y el
propio TBI, siendo una inversién acorde con la legislacién peruana en
materia bancaria, como lo acredité la SBS al autorizar las operaciones
del BNM. En relacién con su cuestionamiento sobre un posible #reaty
shopping o «abuso del proceso», el tribunal arbitral manifest6 que el
Perti no logré acreditar la mala fe de la demandante, precisando, ade-
mids, que la transferencia de acciones realizada en su oportunidad por
miembros de la familia Levy hacia la demandante ocurrié cinco anos
antes de que ella acuda al Ciadi, por lo que no se podia determinar que
haya «manufacturado jurisdiccién», como arguyé el Estado peruano,
por lo que rechazé cada uno de los cuestionamientos realizados con el
fin de que el tribunal arbitral no conozca el fondo de la controversia.

En cuanto a los méritos del caso, el tribunal arbitral manifesté que
el Perti no quebré el TJE, en tanto la SBS cumplié con sus funciones,
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realizando las labores de supervisién para garantizar la estabilidad del
sistema financiero, al punto que el BNM no reclamé por las sanciones
que se le impusieron en su oportunidad. Asimismo, concluyé que la
sefora Levy no acredit6 en el arbitraje que la SBS y/o el Estado peruano
hayan actuado de mala fe, teniendo como objetivo que el BNM pierda
su cartera de clientes, hostigindolo e induciéndolo a la insolvencia. La
sefiora Levy tampoco acredité que la decisién del Banco Central de
Reserva (BCR) de no otorgar el préstamo solicitado por el BNM haya
sido arbitraria, ya que dicha entidad debia solicitar garantias para ello,
con lo cual el BNM no cumplié.

De otro lado, en relacién con el TN, el tribunal arbitral no hall6
forma de comparar la posicién del demandante respecto de la de otros
bancos, pues ello no habia sido acreditado con las pruebas aportadas.
Asimismo, sostuvo que no hubo violacién de la PPS ni denegacién de
justicia, pues el BNM pudo, en su oportunidad, recurrir lans resolucio-
nes de la SBS desfavorables para sus intereses, contando el Pert, a través
de sus 6rganos jurisdiccionales, con remedios para ello, precisando que
su funcién como colegiado no es la de conocer de apelaciones a las sen-
tencias dictadas en tal fuero.

Finalmente, el tribunal arbitral llegé a la conclusién de que la inter-
vencién en el BNM fue necesaria, pues éste incumplié constantemente
sus obligaciones en el marco del sistema financiero. Mds atn: sobre la
base de los informes contables de los peritos, se constaté que el BNM
present6 problemas financieros ain mds dlgidos que los sefialados en su
oportunidad, constatdndose con ello que no era un banco solvente, por
lo que la intervencién de la SBS fue licita, justificada e inevitable.

En virtud de lo expuesto, el tribunal arbitral se declaré competente
para resolver la controversia, pero en la etapa de méritos rechazé las
pretensiones de la sefiora Levy, declarando que el Perti no violé el TBI
vinculado a la controversia, mas no concedié a dicho Estado la indem-
nizacién por dafno moral que reclamaba; tampoco la que solicité la de-
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mandante, disponiendo que cada parte asuma todos sus propios gastos
del arbitraje.

Expresado lo anterior, el 15 de agosto de 2014, la senora Levy pre-
sentd su recurso de anulacién de laudo. El Comité Ad-Hoc lo integra-
ron: John Townsend (EE.UU.), Presidente, Andreas Bucher (Suiza) y
Hi-Taek Shin (Korea). Sin embargo, a solicitud de la propia deman-
dante, el 24 de septiembre de 2014 se declard la terminacién de las
actuaciones arbitrales, con lo cual ésta podria considerarse como la sexta
victoria peruana en un Arbitraje de Inversién ante el Ciadi.

3.8. Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia S.A.C. vs. Republi-
ca del Peri

Registrado el 15 de abril de 2011 como Caso Ciadi n.” ARB/11/9; tuvo
como tribunal arbitral a: Luiz Olavo Baptista (Brasil), Presidente, Alexis
Mourre (Francia) y Horacio Grigera Nadn (Argentina). Este constituyd
el primer caso en el que se demandé al Estado peruano sobre la base de
convenios arbitrales contenidos en contratos de concesién no sujetos
a regimenes como el de un CE]J, es decir, una controversia puramente
contractual.

En este caso, que atane el sector de transmisidn eléctrica, Caraveli
solicité al Estado peruano que contemple medidas que sigan haciendo
viable su inversién en sus contratos de concesién, pues la crisis interna-
cional previa al surgimiento de la controversia —segtin alegé— le habia
ocasionado fuertes dafios econémicos. Asf, solicité como pretensiéon —
entre otras— la declaracién de la excesiva onerosidad de la prestacion.

Por su parte, el Estado peruano —que por segunda vez en todos
sus casos concluidos con un pronunciamiento sobre jurisdiccién o de
fondo, no cuestioné la competencia del tribunal arbitral— arguyé no
s6lo que no habia habido excesiva onerosidad en la prestacién, sino que
el derecho de Caraveli en ese sentido habia caducado.
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A través del laudo, en mayoria, del 15 de abril de 2013, el tribu-
nal arbitral se pronuncié declarando que, para el momento en el que
Caraveli sostuvo que el retorno de su inversién no era el mismo que
cuando realizé su oferta para el proyecto y, por tanto, se encontraba en
imposibilidad de asumir sus compromisos, la crisis financiera alegada
(que le impidié acceder a préstamos para el financiamiento del pro-
yecto) ya habia reducido sus efectos a niveles relativamente normales.
Asimismo, declar6 que, sobre la base del contrato, era responsabilidad
de Caraveli conseguir financiamiento (ya sea propio o a través de terce-
ros) para el proyecto —con lo cual, finalmente, no cumplié— y que el
Estado peruano no estaba obligado a respaldarlo econémicamente para
tales efectos. Por ultimo, declar6 que al no haberse ajustado al supuesto
previsto en el Cddigo Civil peruano, el derecho de Caraveli de invocar
la excesiva onerosidad en su prestacién ya habia caducado; condenando
a la demandante a que pague los costos en los que incurri6 el Estado
peruano en su defensa, estimados en poco mds de USD 3’000.000.00.
El inversor no solicit6 la anulacién del laudo, con lo cual ésta podria
considerarse como la sexta victoria peruana en un Arbitraje de Inversién
ante el Ciadi.

Cabe mencionar que —entre otros asuntos relacionados con em-
presas vinculadas— la forma del pago de la condena contra Caraveli en
el marco del presente arbitraje fue materia de una transaccién entre las
partes.

3.9. Renée Rose Levy y Gremcitel S.A. vs. Repiiblica del Peri

Registrado el 24 de junio de 2011 como Caso Ciadi n.” ARB/11/17;
tuvo como tribunal arbitral a: Gabrielle Kaufmann-Kohler (Suiza), Pre-
sidente, Eduardo Zuleta (Colombia) y Radl Vinuesa (Argentina). Este
constituye el sexto caso en el cual se demandé al Perti sobre la base de
un acuerdo internacional sobre inversiones, especificamente, el TBI Pe-

ra-Francia de 1993.
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La controversia de este caso gira en torno de la declaracién de in-
tangibilidad realizada por el Instituto Nacional de Cultura (INC) sobre
la zona llamada «Morro Solar» y terrenos adyacentes, dentro de los cua-
les se encontraban los de propiedad de Gremcitel (cuyo control recaia
sobre la sefora Levy), adquiridos a través de una licitacién publica in-
ternacional convocada por la Municipalidad de Chorrillos, a efectos de
llevar a cabo un proyecto inmobiliario.

En este caso, la senora Levy aleg6 que, entre otros actos del Estado,
la emisién de la Resolucién n.° 1342/INC por parte del INC consagré
una violacién del TJE por parte del Pert, al haber frustrado las legitimas
expectativas de Gremcitel, al no actuar de forma transparente, mostran-
do una conducta contradictoria y errdtica, asi como al haber ejercido
una supuesta coercion o acoso a dicho inversionista.

En su defensa, el Pert cuestioné la competencia del tribunal arbi-
tral para conocer de la controversia por argumentos ratione personae y
ratione temporis, oponiéndose al ejercicio de aquélla por la existencia de
un «abuso procesal». Pert también rechazé las imputaciones de los de-
mandantes, respecto de la supuesta violacién al estindar de proteccién
del TBI materia de anilisis.

A través del laudo del 9 de enero de 2015, el tribunal arbitral se
pronuncié sobre los cuestionamientos a su competencia discutidos por
las partes. Asi, el colegiado analizé no sélo la nacionalidad de la sefiora
Levy (confirmando su procedencia francesa), sino la de Gremcitel, a
través del control del accionariado que ella ejercia sobre ésta Gltima,
confirmando que, en efecto, se cumplia con lo previsto en el Convenio
Ciadi sobre dicho extremo.

En cuanto al cuestionamiento ratione temporis, el tribunal arbitral
analiz6 los hechos en la busqueda del momento relevante para deter-
minar si el TBI cubria a las demandantes, especificamente, a la sefiora
Levy. Asi, el tribunal arbitral sostuvo para el cumplimiento del requisito
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ratione temporis, segun los términos del tratado, éste debia encontrarse
vigente y el nacional o sociedad ya debia haber realizado la inversién
cuando ocurre la supuesta violacién del o los estindares de proteccién,
para que el tribunal arbitral tenga jurisdiccién sobre la controversia. Por
tal razén, concluyé que la proteccién sustantiva del TBI que invocé la
sefiora Levy comenzé a aplicarse a ella cuando realizé su inversién, no
antes, debiendo probar, por tanto, que ya habia adquirido su inversién
cuando surgié la controversia. Al respecto, el tribunal arbitral sostuvo
que el momento relevante para tales efectos era el dia siguiente de la
emisién de la resolucién del INC. Asi, el colegiado hallé que, aunque
poco antes de tal momento, la sefiora Levy ya se encontraba en pose-
sién de las acciones de Gremcitel, por lo que cumplia con el requisito
analizado.

De otro lado y sorteados ambos requisitos sobre jurisdiccién, el tri-
bunal arbitral procedié a analizar la objecién al conocimiento de dicho
colegiado sobre la controversia identificada como «abuso del proceso»,
que segin el Estado peruano tenfa lugar cuando una sociedad inter-
na reestructura su titularidad para internacionalizar una controversia
existente o previsible de existir. Sobre ello, el Pert afirmé que la tinica
razén por la cual el hermano de la sefiora Levy le transfiri6 las acciones
de Gremcitel, fue para obtener ventaja de su nacionalidad francesa, bus-
cando que la controversia suscitada sea llevada al Ciadi a través del TBI
Perti-Francia de 1993.

Asi, el tribunal arbitral afirmé que, en la actualidad, los tribunales
Ciadi habian reconocido que la organizacién o reorganizacién de una
estructura corporativa diseflada para obtener beneficios de un tratado
de inversién no es ilegitima per se, incluso cuando ésta se hacia con
miras a la proteccién de futuras controversias. Sin embargo, la que se
realiza en un momento en el que la controversia ya ha surgido o es
previsible de surgir, puede constituir un abuso de proceso, segiin las
circunstancias del caso.
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Tras analizar los hechos y pruebas presentadas por las partes, el tri-
bunal arbitral sostuvo que cuanto mds cercana sea la adquisicién de la
inversién al acto que dio origen a la controversia, mayor es el grado de
previsibilidad. En el presente caso, la inscripcién de la transferencia de
acciones de la senora Levy sobre Gremucitel se inscribi6 a un dia de la
emisién de la resolucién del INC cuestionada por las demandantes, por
lo que ello, sumado a imprecisiones e irregularidades en la documenta-
cién presentada por la sefiora Levy (y su hermano) para supuestamente
acreditar la transaccién, llevé a concluir al colegiado que habia actuado
buscando beneficiar a Gremcitel a través de la internacionalizacién de
la controversia y asi acudir al Ciadi a través del TBI, razén por la cual
declaré que no podia ejercer jurisdiccién.

En virtud de lo anterior y habiendo declarado que no podia ejercer
jurisdiccién en el presente caso, el tribunal arbitral dispuso que la se-
fiora Levy y Gremcitel asuman parte de los costos arbitrales del Estado
peruano, estimados en poco mds de USD 1°500,000.00. Las deman-
dantes no solicitaron la anulacién del laudo, con lo cual ésta podria
considerarse la séptima victoria peruana en un Arbitraje de Inversién
ante el Ciadi y, al resolverse sobre la objecién de «abuso del proceso»,
un precedente importante sobre la materia.

3.10. DP World Callao S.R.L., P& O Dover (Holding) Limitedy The
Peninsular and Oriental Steam Navigatin Company vs. Repii-
blica del Peri

Registrado el 22 de julio de 2011 como Caso Ciadi n.” ARB/11/21;
tiene como tribunal arbitral a: V.V. Veeder (Reino Unido), Presidente,
Francisco Orrego Vicufa (Chile) y Claus von Wobeser (México). Este
constituye el séptimo caso en el que se demandé al Estado peruano
sobre la base de un acuerdo internacional sobre inversiones, especifica-
mente, el TBI Perd-Reino Unido de 1993y, a su vez, el segundo sobre
un contrato (de concesidn), segtin la informacién obtenida de la base

de datos del Ciadi.
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Este caso —que actualmente se encuentra en curso— habria sur-
gido a partir de un supuesto incumplimiento de un contrato de conce-
sidn, alegando que el Estado peruano habria impedido a DP World Ca-
llao S.R.L. de participar en la licitacién del proyecto de infraestructura
sobre remodelacién del muelle norte del puerto del Callao, cuya buena
pro fue otorgada a APM Terminals sobre la base de supuestas facilidades
otorgadas por el Estado peruano, lo que habria generado competencia
desleal. De la poca informacién general disponible en el Ciadi, se sabe
que el Pert presenté cuestionamientos a la jurisdiccién del tribunal ar-
bitral y que el caso se encontrarfa a pocas actuaciones arbitrales de con-
cluir con el respectivo laudo.

3.11. Isolux Corsdn Concesiones S.A. vs. Repuiblica del Perii (antes
Elecnor S.A. e Isolux Corsdn Concesiones S.A. vs. Repuiblica del
Perit)

Registrado el 15 de febrero de 2015 como Caso Ciadi n.”° ARB/12/5;
tuvo como tribunal arbitral a: Hugo Perezcano Diaz (México), Presi-
dente, Alexis Mourre (Francia) y Horacio Grigera Naén (Argentina).
Este constituyé el octavo caso en el que se demandé al Estado peruano

sobre la base de un acuerdo internacional sobre inversiones, especifica-
mente, el TBI Perd-Espana de 1994.

El caso, en el marco de un contrato de concesién de transmisién
eléctrica, inicialmente, también fue impulsado por Elecnor S.A. (Espa-
fia) como codemandante, quien posteriormente solicité su retiro del
arbitraje. Este caso se encontraba —de alguna manera— vinculado con
el de Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia vs. Republica del Pert
(caso Ciadi n.” ARB/11/9), al punto que el acuerdo al que arribaron las
partes del presente arbitraje incluy6 (o fue incluido en) el que llevaron
con aquél.

Cabe mencionar que llamado «acuerdo integral» al que llegé Isolux
con el Estado peruano, a solicitud de ambas partes, fue homologado
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como laudo el 25 de marzo de 2014, incluyendo la terminacién de las
actuaciones arbitrales por parte de la demandante, asi como el estableci-
miento de un cronograma de pagos de penalidades y costos arbitrales a
favor del Perti, renunciando éstos a cualquier reclamacién sobre la base
de los hechos que dieron origen a la transaccién, con lo cual ésta po-
dria considerarse la octava victoria peruana en un Arbitraje de Inversién
ante el Ciadi.

3.12. The Renco Group Inc. vs. Repiiblica del Peri

Registrado el 22 de julio de 2011 como caso Ciadi n.” UNCT/13/1;
tiene como tribunal arbitral a: Michael Moser (Austria), Presidente,
Yves Fortier (Canadd) y Toby Landau (Reino Unido). Este constituye el
primer caso en el que se demand¢ al Estado peruano sobre la base del
capitulo de inversién de un tratado de libre comercio, especificamente,

el APC Pera-EE.UU. de 2006.

El caso, inicialmente, también fue impulsado por Doe Run Pert
S.R.Ltda. (EE.UU.) como codemandante, quien posteriormente dejé
la posta a Renco, fue iniciado —previas negociaciones amistosas entre
las partes, segtn lo establece el APC— a través de la solicitud de arbi-
traje impulsada por ambas contra el Pert el 4 de abril de 2011, pero no
fue sino hasta el 8 de abril de 2013 que se constituyé el tribunal arbitral.
Asimismo, el 22 de abril de 2013, las partes suscribieron un acuerdo
remitiendo este arbitraje (de naturaleza ad-hoc y celebrado bajo las Re-
glas Uncitral), al Ciadi, para que su secretarfa desempefie la funcién de
autoridad administradora del arbitraje.

Cabe mencionar que el presente arbitraje se encuentra en curso
(con una prolija actividad probatoria) y se derivé de supuestos incum-
plimientos en el marco de la privatizacién del complejo minero de La
Oroya-Cerro de Pasco. Creemos que éste podria constituir un impor-
tante precedente para el Pert (y acaso para el Arbitraje de Inversién, en
general), no sélo por ser el primer caso proveniente de una reclamacién
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sobre la base del APC Pera-EE.UU. del 20006, sino por los dlgidos temas
ambientales que en él se ventilan, ademds de por su alto nivel de trans-
parencia: todas las piezas procesales del arbitraje han sido publicadas y
se ha permitido la participacién de amicus curiae.

En relacién con la transparencia, debemos mencionar que, lamen-
tablemente, ésta no ha sido la regla, sino la excepcidn, en los otros casos

en los que ha participado el Estado peruano.”s®

3.13. Bear Creek Mining Corporation vs. Repiiblica del Peri

Registrado el 18 de agosto de 2014 como Caso Ciadi n.”° ARB/14/21;
tiene como tribunal arbitral a: Karl-Heinz Bockstiegel (Alemania),
Presidente, Michael Pryles (Australia) y Philippe Sands (Reino Uni-
do-Francia). Este constituye el segundo caso en el que se demandé al
Estado peruano sobre la base del capitulo de inversién de un tratado de
libre comercio, especificamente, el TLC Perd-Canadd del 2008.

El caso gira en torno de la controversia surgida —entre otros mo-
tivos— por la emision del Decreto Supremo n.° 032-2011-EM, el cual
habria despojado a Bear Creek de sus derechos sobre el proyecto minero
en Santa Ana (Puno), con lo cual el Perd habria violado los estdnda-
res de proteccidn previstos en el capitulo de inversién del TLC que da
origen al presente arbitraje, alegando una expropiacién ilegal, un trato
injusto e inequitativo y demandando una indemnizacién de poco mds
de USD 522°000.000.00, una de las sumas mds altas reclamadas ante
el Ciadi.

768 Para una critica al respecto, consultese el comentario del profesor Cantuarias para
la web Lex Arbirri: Cantuarias, Fernando. «Dos fallos internacionales positi-
vos para el Pert que han pasado desapercibidos». Disponible en: http://lexarbi-
tri.pe/wp-content/uploads/2014/03/Dos-fallos-internacionales-positivos-pa-
ra-el-Per%C3%BA-que-han-pasado-desapercibidos-Fernando-Cantuarias. pdf
(noviembre 2015).
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Cabe mencionar que éste también podria constituir un importante
precedente para el Perd, teniendo similar alto nivel de transparencia en
el arbitraje y de actividad probatoria, como en el caso de Renco.”®

En calidad de demandante:

3.14. Repiiblica del Peri vs. Caraveli Cotaruse Transmisora de
Energia S.A.C.

Registrado el 19 de septiembre de 2015 como caso Ciadin.” ARB/13/24,
este arbitraje constituy el primer caso en el que el Estado peruano, so-
bre la base de un convenio arbitral contenido en contratos de concesién
—una controversia puramente contractual— demandé a un inversio-
nista ante el Ciadi.

En este caso, que atafe el sector de transmisién eléctrica, el Estado
peruano demandd a Caraveli por supuestos incumplimientos de esta
ultima en el marco del contrato de concesién suscrito por ambos.

El arbitraje concluyd sin haberse constituido el tribunal y, por tanto,
sin un pronunciamiento de fondo. Las partes, en virtud de un «acuerdo
integral» (que abarcé otros arbitrajes Ciadi contra el Estado peruano
por parte de la propia Caraveli y por Isolux), solicitaron la terminacién
de las actuaciones arbitrales ante la Secretaria General del Centro, la
cual, el 26 de diciembre de 2013, emitié una resolucién en ese sentido.

Cabe mencionar que en el referido acuerdo se contemplaba no sélo
la conclusién de las actuaciones arbitrales, sino la terminacién del con-
trato de concesién que vinculaba a las partes, la renuncia a cualquier
reclamo adicional al respecto, asi como el pago de costos arbitrales en
los que el Estado peruano incurrié ante el Ciadi, segtin cada caso.

79 Idem.
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En calidad de Estado originario de una entidad, distinta de él,
individualmente demandada:

3.15. Pluspetrol Perii Corporation S.A., Pluspetrol Lote 56 S.A.,
Hunt Oil Company of Peru L.L.C., Sucursal del Peri, SK In-
novation, Sucursal Peruana, Tecpetrol Bloque 56 S.A.C., So-
natrach Peri Corporation S.A.C. y Repsol Exploracion Peri,
Sucursal del Perii vs. Perupetro S.A.

Registrado el 11 de septiembre de 2012 como caso Ciadin.” ARB/12/28;
este arbitraje tuvo como tribunal arbitral a: Eduardo Siqueiros (Méxi-
o), Presidente, José Emilio Nunes Pinto (Brasil) y Bernardo M. Cre-
mades (Espana). Este constituyé el primer caso en el que se demandé a
una entidad peruana autorizada —la tnica, en realidad—'"° para some-
ter sus controversias ante el Ciadi en un arbitraje de inversién: Perupe-
tro S.A. —empresa de capital completamente estatal—, sobre la base de
un convenio arbitral contenido en un contrato de licencia, es decir, una
controversia puramente contractual.

En este caso, que atafie el sector gasifero, el consentimiento para
someter las controversias al Ciadi residia en el contrato de licencia de
explotacién de hidrocarburos del Lote 56, que vinculaba a las partes del
presente arbitraje. Es oportuno mencionar que el consentimiento de
Perupetro S.A. estd avalado juridicamente sobre la base de los siguien-
tes instrumentos: la Constitucién, la Ley n.° 26221, Ley Orgénica de
Hidrocarburos, la declaracién del Estado peruano ante el Ciadi y el
propio contrato de concesién. El primero de ellos, porque, a través de
su articulo 63, permite que el Estado y las entidades de derecho publi-
co sometan sus controversias contractuales a tribunales constituidos en
virtud de tratados en vigor, participando en un arbitraje, segtin la forma
en que lo disponga la ley. El segundo, porque en su articulo 68 autoriza
la procedencia del arbitraje en los contratos de licencia y de servicios en
el marco de tal norma legal. El tercero, porque el Estado peruano de-

770 Véase: supra, nota a pie de pdgina n.° 125.
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clar6 ante el Ciadi, sobre la base de los numerales (1) y (3) del articulo
25 de su convenio constitutivo, que Perupetro S.A., empresa de capital
estatal, pueda someter sus controversias a dicho foro, no teniendo, in-
cluso, que requerir consentimiento previo del Estado, en virtud de tal
declaracién. El cuarto, por contener la cldusula arbitral.

A través de su laudo del 21 de mayo de 2015, analizando, moru
proprio, las identidades de las partes y el cumplimiento de los requisitos
ratione personae, hallindose competente para conocer de la controver-
sia, el tribunal arbitral analizé el fondo de ésta. Asi, las demandantes
solicitaron al tribunal arbitral que las eximiera de responsabilidad en el
marco del contrato, sefialando que Perupetro solicitaba la cancelacién
de regalias por la exportacién de gas proveniente del Lote 56 supuesta-
mente dejadas de pagar por éstas. Por su parte, el tribunal arbitral iden-
tificé que la controversia giraba, principalmente, en torno de la inter-
pretacién de los acuerdos adicionales al contrato de licencia, los cuales
tenfan funciones accesoria y complementaria, buscando implementar,
actualizar y adecuar el contrato principal (que tendria una vigencia de
cuarenta afios) al contexto contempordneo de la relacién comercial en-
tre las partes. De ese conflicto interpretativo debia esclarecerse si las de-
mandantes habfan cumplido o no con brindar la informacién relevante
sobre el lugar de consumo final del gas proveniente del Lote 56. Para
ello, debia interpretar cudndo y, por tanto, dénde se realizaba el consu-
mo final de tal recurso.

En virtud de lo anterior, el tribunal arbitral declar6 que las deman-
dantes, de acuerdo con el contrato de licencia, tenian la responsabilidad
de brindar informacién relevante a Perupetro respecto de la distribu-
cién del gas del Lote 56, con el fin de saber, con meridiana exactitud, en
dénde se efectuaba el consumo final de éste, ya que de ello dependia el
célculo de las regalias a pagar por la explotacién de dicho recurso y, por
tanto, el equilibrio y espiritu del contrato. A su vez, el colegiado declar6
que las demandantes debian pagar, en calidad de indemnizacién, las
regalias dejadas de percibir por Perupetro, como consecuencia de que
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aquéllas habian senalado como lugar de consumo final un lugar en el
que el gas se comercializaba a menor precio respecto de donde, en los
hechos, realmente fue destinado tal recurso. Asimismo, se condend a las
demandantes a asumir los costos arbitrales en los que Perupetro incurrié
en el presente arbitraje, estimados en poco mds de USD 3°300,000.00.
Los inversores no solicitaron la anulacién del laudo, con lo cual ésta
podria considerarse como la primera victoria de una entidad peruana
autorizada —como hemos indicado, la Gnica, en realidad— para some-
ter sus controversias ante el Ciadi en un arbitraje de inversién.

En calidad de Estado originario de un inversionista demandante:
3.16. Eudoro A. Olguin vs. Repiiblica del Paraguay

Registrado el 26 de septiembre de 1998 como caso Ciadi n.” ARB/98/5;
tuvo como tribunal arbitral a: Rodrigo Oreamuno (Costa Rica), Presi-
dente, Eduardo Mayora (Guatemala) y Francisco Rezek (Brasil). Este
constituyd el primer y Gnico caso en el que un inversionista de origen
peruano demandé a un Estado en el marco de un arbitraje Ciadi. El
consentimiento y la reclamacién se sustentaron en supuestas brechas al

TBI Pert-Paraguay de 1994.

En el presente arbitraje, el sefior Olguin (de nacionalidad peruana
y estadounidense’”"), sostuvo que el Estado paraguayo habia violado los
estandares de proteccién contenidos en el TBI analizado. El demandan-
te manifesté que el comportamiento de dicho Estado habia sido incon-
sistente —entre otros— con el TJE y la PCE. En ese marco, Paraguay
habria incurrido en negligencia al supervisar las actividades del sistema
financiero, dentro de las cuales se encontraba el banco que resguardaba
los depésitos del sefior Olguin (mds de USD 1°000.000.00, destina-

77! La ciudadania estadounidense del sefior Olguin fue la razén por la cual Paraguay
recusé al drbitro designado por éste, el profesor Dale Furnish, quien, finalmente,
renuncié al encargo encomendado, designdndose al doctor Eduardo Mayora, de
nacionalidad guatemalteca, en su reemplazo.
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dos a una inversién en una empresa de produccién y distribucién de
alimentos); habria tenido una actitud discriminatoria contra él ante la
insolvencia del banco en cuestién, siendo que su actuacién habria cons-
tituido una medida equivalente a expropiacién.

Por su parte, ademds de rechazar las alegaciones de fondo del sefior
Olguin, cuestiond la competencia del tribunal arbitral por razones 7a-
tione personae'y ratione materiae. Asi también, que el sefior Olguin habia
bloqueado el acceso al arbitraje Ciadi —segun el TBI analizado— al
recurrir a las cortes nacionales. Todos estos aspectos fueron evaluados y
rechazados por el tribunal arbitral a través de su laudo sobre jurisdiccién

del 8 de agosto del 2000.

En materia de méritos, el tribunal arbitral emitié su laudo el 26
de julio de 2001, rechazando todas las pretensiones de la demanda y
declarando que no existia evidencia ni ley que sustente la alegacién del
sefor Olguin respecto de que el banco de reserva de dicho Estado debia
resguardar sus depdsitos; que a pesar de que la conducta de vigilancia
del Paraguay ante la crisis financiera del banco en cuestién «no puede
ser considerada como ejemplar», ésta «no constituyd una negligencia tal
que le acarreara la responsabilidad de pagar las pérdidas sufridas por la
parte demandante», por lo cual no se habian quebrado los estdndares
de proteccién previstos en el TBI, no existiendo ni discriminacién, ni
medida equivalente a expropiacién. A pesar del laudo en contra, en vir-
tud de lo anterior, el sefior Olguin no fue condenado a pagar los costos
arbitrales de su contraparte.






CONCLUSIONES

El arbitraje de inversién es un fenémeno juridico dindmico, porque
no obstante la normalizacién de disposiciones que se ha apreciado
con el tiempo, la continua creacién de instrumentos en los que se
prevé este mecanismo de solucién de controversias da cuenta de
una constante buisqueda de adaptacion, situaciones y factores eco-
némicos particulares en cada relacién inversionista-Estado receptor
de inversion.

El arbitraje de inversién es complejo por las multiples instituciones
que presenta —cuya aplicacién practica ha desbordado la teoria—,
asi como por los amplios mdrgenes de discrecién que los tribunales
arbitrales han tenido para interpretar los instrumentos internacio-
nales de donde proviene el consentimiento a someterse a este meca-
nismo.

Como fenémeno juridico dindmico y complejo, el arbitraje de in-
versién presenta poca ortodoxia o, lo que hemos llamado, «dog-
mas». Dentro de éstos tenemos:

(i) Un arbitraje de inversién puede tener situaciones anilogas, si-
milares o referenciales respecto de otros casos, pero cada uno
debe ser resuelto analizando sus propias particularidades.

(ii) La primera fuente de interpretacién de un TBI debe ser su pro-
pio texto, realizando un andlisis del mismo y de la intencién de
sus suscriptores.



398

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

(iii) Los TBI —al contener en su mayoria el consentimiento para
arbitrar controversias de inversion— son la principal fuente ge-
neradora de este tipo de arbitrajes, lo cual se confirma con los
casi tres mil instrumentos suscritos a la fecha.

(iv) Los TBI son instrumentos que sirven para la promocién y pro-
teccién de las inversiones, hecho que redunda en el desarrollo
del Estado receptor de tales inversiones.

(v) Cada TBI debe responder a las caracteristicas particulares que
determinada relacién inversionista — Estado receptor de la in-
versién pueda tener, lo cual dependerd del nivel de seguridad
que se garantice con dichos instrumentos.

El arbitraje de inversién presenta diversos beneficios reciprocos:
Tanto para el inversor extranjero como para el Estado receptor de
inversion.

El arbitraje de inversién estd visiblemente marcado por principios,
que han sido recogidos en los diversos instrumentos internaciona-

les, sobre todo los TBI.

El Convenio Ciadi se ha erigido como un serio, legitimo y autori-
zado instrumento internacional que logra establecer un marco juri-
dico de proteccién, tanto para los inversores como para sus Estados
parte.

El Convenio Ciadi prevé sus propias herramientas para el cuestio-
namiento de un laudo por las causales taxativamente establecidas
para tales efectos. Ningun otro tribunal arbitral ni las cortes de los
Estados podrdn revisar las decisiones tomadas por sus tribunales
arbitrales. Esta ventaja competitiva no ha sido igualada por ningin
otro sistema arbitral.
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- El régimen de reconocimiento y ejecucién de laudos en el dmbito
del Ciadi posee particularidades que lo hacen distinto de cualquier
otro: Los Estados contratantes deberdn reconocer y ejecutar los lau-
dos Ciadi, a través de sus tribunales, con la misma eficacia de la que
gozan las sentencias firmes en sus territorios.

- Salvo suspensién devenida de los recursos de aclaracién, revisién o
anulacién de laudo, el Estado solicitado no podrd eximirse de reco-
nocer un laudo, ni siquiera invocando inmunidad de ejecucién.

- El Convenio Ciadi distingue las obligaciones pecuniarias de las no
pecuniarias previstas en los laudos. Sobre las primeras, se establece
expresamente que existe obligacién de reconocimiento y ejecucion.
Sobre las segundas, existen las mismas obligaciones, pese a que el
Convenio no manifiesta expresamente el tema de su ejecucién, lo
cual, ciertamente, no implica una exencién de las mismas.

- El Convenio Ciadi, al ser un tratado, posee la ventaja competitiva
respecto de otros sistemas, pues la violacién de sus disposiciones
implicarfa un supuesto de responsabilidad internacional, con las
graves consecuencias que ello conllevaria.

- El reducido niimero de procesos de ejecucién contra Estados nos
permite afirmar que ello evidencia la efectividad y legitimidad del
sistema Ciadi, asi como el respeto de los Estados al sistema, en tan-
to no pueden desconocer las reglas que ellos mismos han aceptado.

- La posibilidad de ser demandados —con las consecuencias que ello
conlleva y en atencién al caso argentino—, no s6lo ha contribuido
a que los Estados respeten sus compromisos, sino que, asimismo,
ha llevado a algunos de éstos a limitar el acceso de los inversores al
arbitraje de inversidn, ya sea a través de las disposiciones en sus TBI
o limitando su consentimiento en el Ciadi.
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Casos como el argentino han fijado retos al Ciadi y a los tribunales
arbitrales constituidos en su seno. Retos que serdn superados en
la medida en que el arbitraje de inversién y, en concreto, el Ciadi,
logren revestirse de eficiencia, justicia y legitimidad suficiente, ad-
quirida por el reconocimiento de paises desarrollados y, principal-
mente, por paises en vias de serlo.

En los albores de la etapa de posguerra (11 Guerra Mundial), las
naciones empezaron a buscar mecanismos para la facilitacién del
comercio, obtencién de capitales y proteccién de los suyos en otras
latitudes. Uno de los instrumentos empleados para estos dos tlti-
mos fines fueron los llamados TBI.

Para entender los TBI y su funcionamiento es necesario previamen-
te entender el concepto de inversidn, en especial, la Inversién Ex-
tranjera Directa (IED o FDI, por sus siglas en inglés) y el rol que
ésta ha desempefiado para el desarrollo de diversos Estados.

No fue sino muchos afios después de la suscripcion del primer BIT,
entre Alemania y Pakistdn, en 1959, que con el tiempo y la globali-
zacion de los noventa, los Estados en vias de desarrollo empezaron
a sustituir o utilizar en menor cantidad el mecanismo de finan-
ciamiento tradicional, es decir, los préstamos internacionales (con
sus a veces excesivos intereses), identificando a la IED como una
alternativa para el desarrollo de sus naciones, abaratando los costos
asumidos.

El IED no sélo ofrece capital en su acepcién mids cldsica, es decir,
dinero, sino también beneficios como: acceso a mejor tecnologia,
know-how, entre otros. Asimismo, es fuente de ingresos al fisco,
puestos de trabajo y, con un buen marco legislativo que lo impulse,
una correcta responsabilidad social empresarial.
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- Los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) o Bilateral Investment
Treaties (BIT), también conocidos como Acuerdos de Promocién y
Proteccién Reciproca de Inversiones (Appri), son tratados suscritos
entre Estados que contienen derechos sustantivos y adjetivos en fa-
vor de los nacionales (personas naturales o juridicas).

- Los TBI tienen como principales objetivos para sus suscriptores: (i)
proteger las inversiones de sus nacionales; (ii) crear un marco nor-
mativo general, previsible y transparente que genere condiciones fa-
vorables para el desarrollo; (iii) fomentar la cooperacién econémica
y, simultdneamente; (iv) ofrecer uno o mds mecanismos de solucién
de controversias de uso directo por sus inversores nacionales; sobre
todo el arbitraje, garantizando una solucién técnica, rdpida y efi-
ciente del conflicto.

- LosTBI contienen disposiciones que los hacen funcionalmente 6p-
timos para: (i) garantizar y proteger los derechos de los inversionis-
tas nacionales de las partes (funcién garantizadora de derechos) y
(ii) establecer un marco transparente de inversién y de promocién
del territorio de las partes como lugar ideal para invertir, lo que se
espera redunde en el desarrollo de dicho Estado receptor (funcién
promotora de inversién).

- El é&ito de los TBI frente a otros Acuerdos de Integracién Econé-
mica y de Inversiones (AIEI) se debe a que, entre otros factores, a
diferencia de los acuerdos multilaterales, en los que existe multipli-
cidad de partes que a veces tienen disimiles intereses, los TBI son
menos dificiles de negociar.

- El cardcter dindmico del arbitraje de inversién contribuye, por un
lado, a que éste se encuentre en constante actualizacién e innova-
cién; sin embargo, de otro lado, contribuye a que los mérgenes de
interpretacién de los principios previstos en los TBI —entre otros
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instrumentos internacionales— sean, a veces, tomados con arbitra-
ria amplitud.

Interpretaciones arbitrariamente amplias de los estindares de pro-
teccién y/o trato en el contexto de las inversiones, sin un correcto
establecimiento de sus pardmetros, dificultan la aplicacién de tales
garantias. La prdctica arbitral en materia de inversion requiere de
precisiones que faciliten la aplicacién de sus instituciones, sin que
ello signifique la desnaturalizacién o neutralizacién de sus efectos
positivos.

Tanto el «predmbulo» como el acdpite de «dmbito de aplicacién»
son importantes, en tanto se constituyen como la «puerta de entra-
da» a los derechos sustantivos que ofrecen los TBI.

Restringir la cldusula de definicién de inversién en funcién de la
conformidad de ésta con las normas del Estado anfitrién es una
clara forma de armonizar el TBI con la legislacién interna de las
Partes, al asegurar que se respete las normas legales de cada uno, in-
cluidas, por supuesto, sus facultades de regular (permisos y acredi-
taciones al inversor) y sus politicas publicas (salud, defensa, medio
ambiente, etc.).

Los TBI suelen presentar seis estindares de proteccién y/o trata-
miento: (i) trato nacional (TN), (ii) trato de nacién mds favorecida,
(iii) trato justo y equitativo (TJE), (iv) plena proteccién y seguridad
(PPS), (v) proteccién en caso de expropiacién (PCE) y (vi) libre
transferencia de fondos (LTF).

Los actos discriminatorios que pudieran quebrantar los estdndares
de proteccién y/o tratamiento, pueden darse a través de actos regu-
latorios (discriminacién de iure) o a través de un hecho en concreto
(discriminacién de facto).
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- EI TNMEF ha cambiado la mirada con la que soliamos ver el arbi-
traje de inversién a través de los ojos de los TBI, al punto que, hoy
dia, los inversores no sélo se preocupan en revisar los TBI suscritos
por sus propios Estados, sino también de aquellos que, a través de
los suyos y sus cldusulas de TNME les permitan acceder a mayores
beneficios.

- El dinamismo y complejidad en los TBI supone un reto para todos
los paises que pretendan incorporar dentro de sus politicas comer-
ciales y de inversién la suscripcién de este tipo de instrumentos in-
ternacionales, para lo cual se necesita de equipos negociadores cada
vez miés especializados y, sobre todo, la adecuacién de la legislacién
interna a la obligacién internacional contraida, lo que per se implica
ciertos costos a asumir y recursos por invertir.

- Existe la necesidad de que los TBI prevean compromisos no sélo
para los Estados receptores de inversion, sino para los propios inver-
sionistas. La introduccién de cldusulas sobre corrupcién compro-
meterfan a los inversores, en tanto impedirian que los inversionistas
que se vean envueltos en actos de corrupcién relacionados con su
inversion sean beneficiados con la proteccién del TBI, por ir en des-
medro de, en principio, las normas del Estado receptor de inversién
(expresadas en las intenciones del predmbulo y demds extremos del
tratado).

- En materia de arbitrajes de inversidn, es necesario romper con el
mito de la transparencia absoluta. En los dltimos tiempos existe
una prictica menos ortodoxa al respecto, promoviendo una cultura
de transparencia que no s6lo corresponde al quehacer de este tipo
de arbitrajes, sino también a una necesidad de transparencia inhe-
rente de los tdpicos que son materia de tal mecanismo de solucién
de controversias. Hacer de la transparencia una regla y no sélo una
excepcion.
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Desde un punto de vista econométrico, no existe evidencia contun-
dente de que los TBI tengan influencia directa en el aumento del
indice de IED. Sin embargo, desde el punto de vista juridico, no
se puede negar que los TBI permiten mitigar los riesgos juridicos y
politicos que conlleva invertir en un Estado ajeno al del inversor.

Los TBI podrian considerarse como pélizas de seguros; no contra
malos negocios o simples «desencantos» por parte de los inversores,
sino contra actos arbitrarios del Estado, que, per se, configuran una
violacién de sus compromisos internacionales libremente adquiri-
dos al suscribir dichos instrumentos internacionales.

Los TBI no son la Gnica férmula para obtener logros en materia de
inversién. Es preciso que un Estado procure contar con un idéneo
«clima de inversién»; es decir, que genere las condiciones adecuadas
para que las inversiones que se asienten en el pais no asuman otro
riesgo (por ejemplo, politico) que no sea el innato riesgo comercial
existente en todo acto de inversién.

Es importante que los Estados tomen conciencia de los compromi-
sos que asumen ante los inversionistas y ante la comunidad interna-
cional en general, pues la vulneracién de tales obligaciones podria
conllevar delicadas consecuencias.

Reviste vital importancia que los Estados al renegociar sus TBI o al
negociar nuevos textos, asi como los tribunales arbitrales al inter-
pretar estos instrumentos y declarar el derecho pertinente, tengan
en cuenta todas las aristas, procurando un justo balance entre la
normalizacién de reglas, la natural lucha contra la irracional e in-
justificada discriminacién entre inversores y la legitima y auténoma
facultad de regulacién de los Estados.

El articulo 62 de la Constitucién Politica de 1993 establece que los
conflictos derivados de una relacién contractual sélo se solucionan
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en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos previstos
en el contrato o contemplados en la ley, mientras que el articulo
63 otorga legalidad para que el Estado peruano y sus personas de
derecho publico puedan someter sus controversias derivadas de una
relacién contractual a tribunales constituidos en virtud de los tra-
tados en vigor, asi como a arbitraje nacional o internacional, en la
forma en que lo disponga la ley.

- El Decreto Legislativo n.” 1071, que norma el arbitraje, coincide
—entre otros asuntos— con el texto constitucional, en tanto auto-
riza al Estado a intervenir en arbitrajes nacionales e internacionales.
Asimismo, establece que en los arbitrajes internacionales en los que
sea parte no podrd invocar su derecho nacional para sustraerse de
obligaciones derivadas del convenio arbitral.

- La importancia del Ciadi en el Decreto Legislativo n.° 1071 se ve
reflejada directamente en su Decimocuarta Disposicién Comple-
mentaria, mediante la cual se reconoce el sistema de ejecucién de
dicha institucién.

- La Ley n.c 28933, ley que establece el Sistema de Coordinacién y
respuesta del Estado en controversias internacionales de inversién y
su reglamento, Decreto Supremo n.° 125-2008-EF, buscan articu-
lar un sistema que permita una coordinacién y respuesta eficientes
ante posibles controversias internacionales de inversién. Centraliza
y define procedimientos, internaliza costos y estandariza acciones
frente a potenciales controversias en materia de inversién.

- La negociacién de tratados deberia ser multisectorialmente coor-
dinada, justo en la etapa de negociacién o, posteriormente, en la
adopcién del tratado. Una coordinacién ex ante y no ex post a la
adopcién de un instrumento internacional, para con ello conseguir
un texto que contenga una visién multisectorial debidamente coor-

dinada.
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Como parte de su politica econdmica y con el objetivo de obtener
mayores flujos de IED, en la década de los noventa, el Pert suscribié
veintisiete de los treintitrés TBI con los que cuenta en la actualidad.

En materia de complejidad, mientras los TBI de primera generacién
(es decir, previos al afio 2000) son moderados, los TBI de segunda
generacion (es decir, del 2000 en adelante) contienen disposiciones
mds complejas, en tanto se trabajan mds temas y los compromisos
se hacen cada vez mds amplios y variados. Los estindares de protec-
cién y/o tratamiento presentan disposiciones cada vez mds especi-
ficas, contrarios a las disposiciones generales observadas en los TBI
de Primera generacién.

En materia de precision, los TBI de segunda generacién detallan las
nuevas, complejas y variadas disposiciones.

En materia de responsabilidad, uno de los aspectos mds positivos de
los TBI de segunda generacién es que al haber elevado los compro-
misos de los Estados para con los inversionistas, también han sabi-
do prever disposiciones que dejan en claro que el funcionamiento
de los TBI y sus disposiciones no pueden ir en contra o debilitar la
facultad de los Estados de legislar en materias de salud, defensa y
medio ambiente.

La gran mayoria de los TBI suscritos por el Perti son de primera ge-
neracién, por lo que cuentan con estindares de proteccién y com-
promisos bastante altos y en algunos casos denotan poca precision,
dejando mucho de discrecién para cuando deban ser interpretados,
hecho que ha ido cambiando con los tltimos instrumentos suscritos.

El cardcter incipiente de algunos TBI peruanos de primera gene-
racién ha sabido corregirse poco a poco en los TBI de segunda ge-
neracién, con lo que se augura una mejor préctica a futuro, con
instrumentos mucho mds precisos, mds conscientes de la realidad
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y prevenidos por la experiencia de pasados arbitrajes de inversién y
los pronunciamientos que de éstos han emanado.

- En general, la prictica peruana tanto a nivel de negociacién de TBI
como de arbitrajes de inversidn, ha tenido como resultado una me-
jora de las disposiciones previstas en dichos instrumentos interna-
cionales. Se pas6 de tener TBI escuetos, generales y poco analiticos
(TBI de primera generacién) a aquéllos que desarrollan al detalle las
figuras del arbitraje de inversién.






RECOMENDACIONES

Cada arbitraje de inversién es un mundo en si mismo, algunos con
mds complejidad que otros. Por ello, a pesar de haber determinadas
situaciones similares entre ciertos casos, cada uno de ellos debe ser
resuelto analizando sus propias particularidades.

Al ser la fuente principal de arbitrajes de inversién en el Derecho
Internacional de las Inversiones, la negociacién y adopcién y re-
negociacién de los TBI debe ser debe ser afrontada de manera ar-
ticulada por el Estado, a través de los organismos pertinentes, por
ejemplo, los Ministerios de Relaciones Exteriores, Economia, Justi-
ca (a través del Sistema de Defensa del Estado Peruano en materia
de inversiones), Comercio Exterior y Turismo, etc.

Los TBI contribuyen a atraer inversiones; sin embargo, resulta ne-
cesario que el Estado genere un “clima de inversién”, es decir, con-
diciones adecuadas para que ésta se asiente en el pais sin asumir otro
riesgo (por ejemplo, politico) que no sea el innato riesgo comercial
existente en todo acto de inversién.

El Estado peruano debe tomar conciencia de los compromisos que
asume ante los inversores y ante la comunidad internacional en
general, pues la vulneracién de tales obligaciones podria conllevar
delicadas consecuencias juridicas y econémicas.

Es importante que el Estado peruano asuma la defensa de sus in-
tereses no solamente desde iniciado un arbitraje de inversién, sino
identificando controversias que posiblemente puedan derivar en di-
cho fuero. Esta defensa debe ser integral y multisectorial.
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Es importante que el Estado cuente con politicas de defensa en
arbitrajes de inversién, pero también de prevencién de conflictos,
negociacién y conciliacién.

El Estado peruano debe proyectar una imagen de seriedad y res-
ponsabilidad, asi como de firmeza de sus intereses, no sélo ante los
inversores, sino ante los drbitros, evitando boicotear este sistema de
solucién de controversias, fortaleciéndolo y generando empatia en
los tribunales arbitrales respecto de los paises receptores de IED.
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