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ASPECTOS PRACTICOS DEL PROCESO ANTE EL CENTRO
INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS
RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

Laura Victoria Garcia Matamoros*
Ana Cecilia Restrepo Escobar**

1. ACUERDOS BILATERALES DE INVERSION

Los TBI (Tratado Bilateral de Inversién) o también denominado los APPI (Acuerdo de
Proteccién y Promocién de las Inversiones) son acuerdos que buscan la Proteccion y
la Promocién de las inversiones que hagan los nacionales de un Estado en otro Estado
conocido como el “Estado Receptor”.

Los TBI y APPI fueron concebidos dentro del proceso de descolonizacién que le siguié
a la Segunda Guerra Mundial. Esto se debe a que los Estados que habian colonizado
otros territorios, ahora Estados soberanos y sus nacionales, segufan teniendo fuertes
lazos e intereses econémicos. Con el dnimo de protegerse de posibles expropiaciones, los
Estados europeos liderados por Alemania, firmaron un nimero importante de TBI y APPI,
no solamente con sus antiguas colonias, sino con otras. De esta manera, Alemania, Sui-
za, Holanda, Italia, Bélgica y Suecia suscribieron al menos cuarenta tratados de este tipo
con varios Estados asidticos, africanos y del medio oriente entre 1959 y 1965.

Estados Unidos se demord unos veinte o treinta afos mds, porque los estadouni-
denses no solamente aspiraban a obtener proteccion para sus inversionistas, sino que
ademds solicitaban que se abriera y liberara la economia de los Estados firmantes.

*  Laura Victoria Garcfa Matamoros. Profesora Asociada y Directora del Grupo de Investigacién en Derecho
Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

**  Ana Cecilia Restrepo Escobar. Abogada de la Universidad del Rosario, especialista en Derecho Tribu-
tario, candidata a Magister en Derecho Tributario Internacional (LLM in International Taxation) de la
Universidad de la Florida.

1 Elkins, Z., Guzman, A. T, & A., S. B. (2006). Competing for Capital: The Difussion of Bilateral Invest-
ment Treaties, 1960-2000. /nternational Organization, (60)4, 816.
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Finalmente, fue en la administracién de Ronald Reagan que los Estados Unidos

comenzd a suscribirlos.?

Durante este tiempo, los TBI y los APPI se han ido unificando de tal manera que

puede decirse que en la mayorfa de ellos se encontrardn una serie de capitulos uni-

formes asi como una serie de protecciones para los inversionistas entre los cuales se

encuentran los siguientes:

B N

Requisitos y admisién para las inversiones extranjeras.
Tratamiento que se le dard a las inversiones extranjeras.
Expropiacion.

La resolucién de disputas.®

En la actualidad los APPI y los TBI, asi como los capitulos que se incluyen dentro

de los Tratados de Libre Comercio (TLC), son una herramienta fundamental para los

inversionistas, quienes pueden encontrar en ellos un motivo mds para decidir en dénde

invertir su dinero.

1.1 ¢Como protegen los APPI y los TBI a los Inversionistas?

1. Hay un compromiso formal entre Estados al cual se llega al final de una ne-
gociacién.

2. Existe la posibilidad de incluir la cldusula de la nacién mds favorecida que
consiste en que si el Estado receptor A firma otro tratado sobre la misma mate-
ria con el Estado C que le de mayores beneficios a los inversionistas del Estado
C, los mismos se le tendrdn que extender a los inversionistas del Estado B.

3. Se puede incluir una cldusula paraguas que le otorga mayor proteccién a los
derechos contractuales de los inversionistas puesto el incumplimiento mera-
mente contractual conlleva al incumplimiento del tratado y por lo tanto es
susceptible de generarle al Estado responsabilidad internacional.

4. Derecho a transferir las ganancias econdmicas hacia afuera del Estado receptor,
lo cual esta estrechamente relacionado con la convertibilidad de la moneda.

5. Proteccién o restriccién al uso de requisitos de desempefo: no se le exige al

2 Ibid, p. 815.
3 Elkins, Z., Op. cit., p. 812.
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inversionista que su inversién cumpla con ciertas metas acordadas entre las
partes o fijadas por el Estado para que la misma sea sujeta de proteccion.

6. Dentro de la clausula de resolucién de disputas se le da cabida al arbitraje en-
tre el Estado y el inversionista. Normalmente como foros se incluye el Centro
Internacional de Arreglo de las Diferencias relativas a las Inversiones (CIADI),
y la CAmara de Comercio de Estocolmo, entre otros.

Tabla 1. Nota histdrica: la controversia generada por los APPI

Desde su nacimiento y hasta este momento, los APPI, especialmente sus mecanismos de resolucién
de controversias, han sido ampliamente discutidos y cuestionados, especialmente por Estados en vias
de desarrollo.*

Durante la Guerra Fria, con el mundo fuertemente dividido, los Estados en vias de desarrollo dieron
la batalla dentro de la Asamblea General de las Naciones Unidas donde eran mayoria y obtuvieron
algunas victorias por lo menos temporales.

En este periodo se expidieron resoluciones como la Resolucién 1803 de la Asamblea General del afio
1962 que decia que en caso de expropiacién se le otorgarfa al afectado “una compensacién apro-
piada”, en contravencién de la pretendida costumbre internacional que decia que la compensacién
debia ser pronta, efectiva y adecuada.® Sin embargo, en 1974 la Asamblea General fue atin mas lejos
y expidi6 la “Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados” en la que proclamé que “7odo
Estado tiene el derecho de... ¢) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros,
en cyyo caso el Estado que adopte esas medidas deberd pagar una compensacion apropiada, teniendo
en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el estado considere perti-
nentes. En cualquier caso en que la cuestion de la compensacion sea motivo de controversia, esta serd
resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos que todos
los Estados, y de acuerdo con el principio de libre eleccion de los medios” .°

Soberania sobre los recursos nacionales

No obstante, después de finalizada la Guerra Fria, la radicalizacién llegé a su fin. La cruda realidad
era que muchos de los Estados en vias de desarrollo necesitaban atraer inversién extranjera para la
construccién de infraestructura y para poder explotar sus recursos naturales de manera efectiva. Fue
asi que a partir de 1990 aumenté de una manera nunca antes vista la cantidad de Tratados Bilatera-
les de Inversién entre Estados en Vias de desarrollo que esperan volverse receptores de la inversién
extranjera directa de los nacionales de Estados desarrollados.”

Continua

4 Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012). Principles of International Investment Law. Second Edition. Oxford:
Oxford University Press.

5  Asise lo habia hecho saber Cordell Hull, Secretario de Estado de los Estados Unidos a su contraparte
mexicana después de que en 1938 se hubieran expropiado intereses norteamericanos en los sectores
agrarios y petroleros.

6  Dolzer,R & Schreuer,C. (2012). Op. Cit., p. 4.

7  La lista de Estados miembros con la fecha de firma del tratado puede encontrarse en: https://icsid.
worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType =1CSIDDocRH&actionVal=ContractingStates&ReqFro
m=Main

11
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Sin embargo, a partir del 2000 con la gran cantidad de demandas en contra de Argentina por las
medidas de emergencia que tom¢ en razén de la crisis econdmica que la sacudid y el retiro de Bolivia,
Ecuador y Venezuela del Centro Internacional de Arreglo a las Diferencias relativas a Inversiones

(CIADI), se ha revivido el debate.®

Fuente: elaboracién propia.

1.2 ¢Cuales son las Ventajas y las Desventajas de los APPI?
Entraremos a explicar brevemente las ventajas y desventajas tanto para el Estado
Receptor de la Inversidn, el Estado de Origen de la Inversion y para los Inversionistas
en este orden.

1.2.1 El Estado Receptor de la Inversion

El Estado receptor tendrd que hacer un balance muy cuidadoso de las posibles venta-
jas y desventajas de firmar un APPI o un TBI, especialmente si se trata de alguno en el
que se le permita a los inversionistas acudir directamente al arbitraje.

1.2.1.1 Las ventajas de los APPI para el Estado receptor de la inversion

La principal ventaja es la oportunidad de atraer nuevos inversionistas.” Se habla de
oportunidad o posibilidad porque no existen estudios concluyentes que afirmen que la
firma de un APPI o un TBI de hecho aumente la inversién extranjera directa.!® La res-
puesta puede radicar en que ante la existencia de muchos Estados interesados en ser
receptores, una de las maneras de volverse atractivo para los inversionistas es precisa-
mente firmar un APPI o un TBI. Mds atn, no firmarlo puede significar que el Estado ni
siquiera sea tenido en cuenta por parte de potenciales inversionistas.!! Adicionalmente,
los Estados pueden percibir que la inversién extranjera directa les traerd beneficios
adicionales como la creacién de empleo, la transferencia de nueva tecnologia y capa-
citacién hacia su territorio, el fortalecimiento de sus conexiones con el Estado receptor

8  Eberhardt, B, & Olivet, C. (2012). Cuando la Injusticia es Negocio. Bruselas/Amsterdam: Corporate
Europe Observatory and Transnational Institute. (CEO).

9  Elkins, op. cit., pp. 811-846.

10 Yackee, J. (2008). Bilateral Investment Treaties, Credible Commitment, and the Rule of (International)
Law: Do BITs Promote Foreign Direct Investment? Law & Society Review (42)4, 806. Yackee cita una
serie de estudios: algunos dicen que la firma de TBIs llevan a mayor inversién extranjera directa, otros
dicen que podrian incluso reducirla. En todo caso ninguno es concluyente.

11 Elkins, Z., T, G. A., & Simmons, B. A. (2006). Op. cit., pp. 811-846.
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y los mercados internacionales, el fortalecimiento de la industria nacional y mayores
ingresos por concepto de los impuestos cobrados a los inversionistas.'?

1.2.1.2 Las Desventajas de los APPI para el Estado Receptor
de la Inversion

Es claro que el Estado renuncia a una parte de su inmunidad y soberania puesto
que una vez empiezan a llegar las inversiones extranjeras, este tiene que tener en
cuenta los compromisos adquiridos en los TBI y en los APPI antes de tomar cualquier
medida que pueda afectar las mismas. Incluso, como se demuestra con el caso de Ar-
gentina, los Estados tienen que ser cuidadosos en el manejo de su economia puesto
que podrdn ser condenados aun cuando se invoque el estado de necesidad dentro del
contexto de una crisis econémica. De la misma manera, los Estados tienen que ser
conscientes de que es el inversionista quién decide poner en marcha el mecanismo
de solucién de controversias del Centro de Inversiones pactado y que podré ser de-
mandado y eventualmente condenado por sumas multimillonarias en cualquier mo-
mento. No pagarlas se traducird en costo a su reputacion bastante elevado, tanto en
la esfera politica internacional, como en el gremio de los potenciales inversionistas,
quienes contemplardn este incumplimiento dentro de los posibles riesgos.

Tabla 2. Ventajas y desventajas de los APPI para los paises receptores de
inversiones

Ventajas Desventajas

¢ El Estado tiene mayores posibilidades de
atraer inversion extranjera, la cual puede
verse reflejada en varios aspectos .

e Expectativa de generar empleo.

e Expectativa de transferencia de nueva
tecnologia y capacitacién en su territorio.

e Expectativa de fortalecer el vinculo con el
Estado de origen de la inversién y el mercado
internacional.

* Fortalecimiento de la industria nacional.

e Mayores ingresos por concepto de impuestos
recaudados de los inversionistas.

* El Estado compromete su soberanfa y su
inmunidad.

* Tiene que tener en cuenta los compromisos
adquiridos al momento de tomar cualquier
decisién que pueda afectar los compromisos
contraidos en el APPI o TBI.

e Puede ser condenado a pagar sumas
multimillonarias por incumplimiento del
mismo.

Fuente: elaboracién propia.

12 Salacuse, J. W. (2010). The Law of Investment Treaties. Nueva York: Oxford University Press. p. 38.
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1.2.2 El Estado de Origen de la Inversion o de los Inversionistas

Si bien se ha dibujado en la literatura® un esquema en el que el Estado de Origen
de los posibles inversionistas normalmente es un Estado desarrollado que utiliza su
poder para dominar al Estado receptor que serd un Estado en vias de desarrollo, vale
la pena mencionar dos puntos: el primero es que a partir de 1999 se empezaron a
proliferar los APPI y los TBI entre Estados en vias de desarrollo' y el segundo es que
el Estado de origen de la inversién también puede tener preocupaciones frente a los
potenciales riesgos y ventajas.

1.2.2.1 Ventajas para el Estado de Origen de la Inversion

Al Estado puede interesarle el incremento de la inversion, puede asegurarse el acceso
a ciertos recursos naturales por medio de sus nacionales, la repatriacién de las
ganancias y puede fortalecer sus relaciones politicas y econdmicas. Adicionalmente,
puede ahorrarse recursos econémicos y riesgos diplomadticos si en el futuro dicho
Estado le incumple a sus nacionales, puesto que dichas diferencias se llevardn ante
un érgano despolitizado y no tendrd que poner en una balanza los derechos de sus
nacionales frente a los costos diplomdticos que puede traer una confrontacién o una
demanda directa.'

1.2.2.2 Desventajas para el Estado de Origen de las Inversién

Es posible que a futuro el Estado de Origen perciba que el capital que estd siendo
invertido en el exterior se puede usar de manera mas fructifera dentro de su territo-
rio. Existe también el riesgo de que la inversién de capital en el exterior signifique
despidos masivos cuando, por ejemplo, se traslada una planta de produccién del Es-
tado de origen al Estado receptor de la Inversién. Adicionalmente, si en el futuro el
Estado amigo o aliado con el que se firmé un tratado de esta clase se convierte en su
enemigo, sus nacionales podran terminar por beneficiarlo. Finalmente, aun cuando
exista un foro como el Centro Internacional de Arreglo de las Diferencias relativas a

13 Ver: Elkins, Z., T, G. A., & Simmons, B. A. (2000). Competing for Capital; The diffusion of Bilateral
Investment Treaties, 1960-2000. /nternational Organization, ( 60)4, 817. Y Eberhardt, B, & Olivet,
C. (2012). Cuando la Injusticia es Negocio. Bruselas/Amsterdam: Corporate Europe Observatory and
Transnational Institute. (CEO).

14 Elkins, Z., T, G. A., & Simmons, B. A. (2006). Op.cit., p. 817.
15 Salacuse, . W. (2010). Op.cit., p. 39.
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Inversiones (CIADI) en el que se resuelvan las disputas de manera despolitizada, el
incumplimiento del Estado Receptor puede significar un dolor de cabeza en cuanto al
escenario politico internacional®. Esto serfa ain més incémodo si el Estado receptor
se rehusa a pagar el monto de la condena y sus propios nacionales (es decir, los del
Estado de Origen de la Inversidn) le solicitan que ejerza la proteccién diplomdtica'” .

Tabla 3. Ventajas y riesgos de los APPI para los paises donde se originan
las inversiones

Ventajas Desventajas

e Que hacia futuro perciba que el dinero
invertido por fuera estarfa mejor empleado

e Incremento de la inversién. dentro de su propio territorio.
* Acceso a ciertos recursos naturales. * Que las plantas de produccién se trasladen y
e Repatriacién de ganancias. dejen a sus ciudadanos sin empleo.
¢ Fortalecimiento de relaciones diplomaticas y * Que sus nacionales terminen por beneficiar
comerciales. a un Estado “enemigo” por medio de sus
e Ahorro de recursos diplomdticos dado que inversiones.
de haber alguna disputa, esta se lleva a un e Que el Estado receptor no pague una
6rgano despolitizado. condena y el Estado de origen de la inversién

tenga que salir a defender los intereses de
sus nacionales en el plano internacional.

Fuente: elaboracién propia.
1.2.3 Los Inversionistas

1.2.3.1 Ventajas para los Inversionistas

El potencial inversionista busca maximizar sus ganancias y reducir al maximo los
riesgos asociados a su inversion. En este sentido, podré elegir entre varios Esta-
dos interesados en su inversion y en algunos casos podra negociar ciertas condiciones
por ejemplo frente a tarifas e impuestos.'® Sin embargo, muchas de las inversiones ne-
cesitan infraestructura, lo cual al fin de cuentas significa que si el Estado cambia las
reglas de juego, el dinero invertido serd dificil, si no imposible, de recuperar. De esta

16 Ibidem. p. 40.

17 Hunter, J. M., & Garcfa Olmedo, J. (2011). ‘Enforcement/Execution’ of ICSID Awards Against Reluc-
tant States. 7he Journal of World Investment and Trade, 307-319.

18 Salacuse, J. W. (2010). Op.cit., p. 39.
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manera, el poder de negociacién del inversionista va disminuyendo a medida que
realiza su inversidn, pues de alguna manera “entierra” su capital en el otro Estado
y se vuelve supremamente sensible a los cambios legislativos, administrativos o in-
cluso a los cambios de gobierno, puesto que es posible que un gobierno que apoya la
inversién extranjera sea seguido por un gobierno que la expropie. Es por este motivo
que los potenciales inversionistas estan interesados en los APPI y los TBI: los prote-
gen contra posibles cambios en las condiciones bajo las cuales se hizo la inversién,
especialmente aquellas que dependen del gobierno y no del mercado.

1.2.3.2 Desventajas para los inversionistas
En realidad la firma y la expansién de los APPI y TBI no ha hecho mas que bene-
ficiar a los inversionistas. Mientras mas de estos acuerdos o tratados se firmen,
mayores son sus posibilidades de elegir un Estado que les sea favorable a sus
inversiones. Esto se acentia con la firma de APPI y TBI que de alguna manera u
otra favorezcan el ¢reaty shopping o la posibilidad de los inversionistas de cumplir
con los requisitos de nacionalidad de un Estado para recibir la proteccién que les de
dicho tratado. Esto se discutird a fondo més adelante.

En este sentido, nuestra tabla de ventajas y desventajas no tiene columna de
desventajas y se ve de la siguiente manera:

Tabla 4.Ventajas de los APPI para los inversionistas

Se protege contra las contingencias no comercia-

El Futuro Inversionista o
les que puedan llegar a materializarse.

Fuente: elaboracién propia.
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2. EL CIADI Y SU FUNCION

2.1 ¢Qué es el CIADI?

El Centro Internacional de Arreglo de Disputas relativas a Inversiones (CIADI) es una
institucién del Banco Mundial que busca resolver disputas entre inversionistas y
Estados de manera directa en virtud a un APPI o un TBI.

2.2 &Cémo surgio el CIADI?

Como se dijo anteriormente, los APPI o los TBI surgieron en el sistema econémico
creado con el final de la Segunda Guerra Mundial. La idea de crear una organizacion
internacional para la proteccién de las inversiones fue del banquero aleman Hermann
Josef Abs. No obstante, su proyecto era demasiado ambicioso puesto que proponia
que se creara un tribunal arbitral que pudiera condenar a cualquier Estado del mun-
do sin importar si hacfa parte de dicha organizacién." Si bien la OCDE retomé dicho
esfuerzo, la misma no fue exitosa.

Finalmente, en 1962 el Banco Mundial se interesé en crear un marco juridico
que se ocupara del fendmeno del surgimiento de los APPI y los TBI. Uno podria pre-
guntarse por qué tendria el Banco Mundial “velas en el asunto”. Pues bien, el Banco
Mundial consideré en aquel momento que existia una relacién entre la cooperacién
internacional, el desarrollo econémico y la inversién internacional. El director del
Banco Mundial, Aron Broches, entendié que seria imposible, en ese momento, llegar
a un consenso en cuanto a la sustancia y decidié que el mayor aporte que podia
hacer el Banco Mundial era crear un procedimiento y un centro de arbitraje al que
pudieran acudir los inversionistas. En 1966 entré en vigor el Convenio del CIADI
(también conocido como “El Convenio de Washington”). Hasta los afios noventa el
CIADI no conocié muchos casos. Sin embargo, como se menciond anteriormente,
durante esta década la cantidad de APPI y TBI se multiplicé y lo mismo sucedié con
los casos que empezé a conocer el CIADI.?

19 Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012). Op. cit., p. 8.
20 Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012). Op. cit., p. 9.
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2.3 ¢Cémo se puede acceder al CIADI?
Al CIADI se puede acceder siempre y cuando exista una cldusula que remita los con-

flictos entre los Inversionistas y los Estados a este Centro. Dicha cldusula puede

encontrarse dentro de uno de los siguientes instrumentos: un TBI o APPI celebrado

entre dos Estados, un capitulo de inversién en los Tratados de Libre Comercio o un

contrato entre el Estado y el Inversionista.

2.4 iCuales de los APPI o TBI suscritos por Colombia y vigentes
a este momento contienen una clausula de resolucion de
controversias en virtud del CIADI?

Acuerdo

Entrada en vigencia

Titulo del acuerdo

México

TLC vigente desde 1995
Protocolo Modificatorio en 2011

Tratado de libre comercio entre Estados Unidos,
México y la Republica de Colombia.

Titulo XVII

Inversion

Chile

Mayo de 2009

Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptublica

de Colombia y la Republica de Chile - Protocolo
adicional al Acuerdo de Complementacién
Econdmica para el Establecimiento de un Espacio
Econdémico Ampliado entre Colombia y Chile

(ACE 24) del 6 de diciembre de 1993, suscrito en
Santiago, Chile, el 27 de noviembre de 2006.
Capitulo 9

Inversién

Tridngulo
Norte

Guatemala - Noviembre de 2009
El Salvador - Febrero de 2010
Honduras - Marzo de 2010

Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica
de Colombia y las Republicas de El Salvador,
Guatemala y Honduras

Capitulo 12

Inversion

AELC

Vigente con Suiza y
Liechtenstein, desde julio de
2011

Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptblica de
Colombia y los Estados AELC (EFTA)

Capitulo 5

Inversioén

Canada

Agosto de 2011

Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptblica de
Colombia y Canada

Capitulo 8

Inversioén

Continta
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Acuerdo Entrada en vigencia Titulo del acuerdo

Acuerdo de promocién comercial entre la Reptblica
de Colombia y Estados Unidos de América,

sus “cartas Adjuntas” y sus “Entendimientos”
Mayo de 2012 suscritos en Washington el 22 de noviembre de
2006.

Capitulo 10

Estados
Unidos

Inversioén

Convenio entre la Republica de Colombia la
Suiza Octubre de 2009 Confederacion suiza sobre la promocién proteccién
reciproca de inversiones.

Acuerdo entre el Gobierno de la Reptblica del Pert
Perti Diciembre de 2010 y el Gobierno de la Reptblica de Colombia sobre
promocién y proteccion reciproca de inversiones.

Acuerdo bilateral para la promocién y proteccion
de inversiones entre el Gobierno de la Reptblica
de Colombia y el Gobierno de la Republica Popular
China.

China Julio de 2012

Acuerdo para la promocién y proteccién de
India Julio de 2012 inversiones entre la Republica de Colombia y la
Reptblica de la India

Reino Acuerdo Bilateral para la promocién y la
. Octubre de 2014 L . .
Unido proteccién de las inversiones.

Fuente: Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Recuperado el 18 de enero de 2014, de: http://www.
tlc.gov.co/publicaciones.php?id=6420&dPrint=1
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3. LA ESTRUCTURA DEL CIADI

A continuacién se analizard el CIADI a partir de sus normas mds importantes.

Preambulo?!:

Comentario:

Sobre el predambulo se hacen los siguientes apuntes:

Se entiende que las inversiones internacionales privadas son una herramien-
ta para el desarrollo y que esta iniciativa es apoyada por el Banco Mundial.
Al reconocer que “puede ser apropiado” someter las diferencias entre un Es-
tado y los nacionales de otro Estado a un foro internacional, retirdndolas asi
de la esfera de conocimiento de la jurisdiccién nacional, se le otorga a los
inversionistas extranjeros una garantia muy importante: no conoceran de
sus diferencias con un Estado las cortes del mismo y se les asegura asf cierto
nivel de imparcialidad.

El Convenio de Washington debe cumplirse de buena fe: es decir que se aca-
tardn los laudos arbitrales y se tomardn en serio las recomendaciones de los
conciliadores.

El mero hecho de pertenecer al CIADI no significa que cualquier diferencia
pueda ser sometida a esta instituciéon. Para que esto suceda tiene que “me-
diar el consentimiento” que se expresa a través de un APPI, un TBI, el capi-
tulo de inversiones de un Tratado de Libre Comercio o un contrato entre el
Estado y el Inversionista.

Articulo 1

(1) Por el presente Convenio se crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (en lo sucesivo llamado Centro).

(2) El Centro tendrd por objeto facilitar la sumision de las diferencias relativas a inver-
siones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a un pro-
cedimiento de conciliacion y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este Convenio.

21

CIADL. (2006, abril). Reglamento del CIADI, Reglamento y Reglas. Consultado el 1 de diciembre de
2014.
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Comentario:
En consonancia con el predambulo se facilita la creacién de un foro independiente al
que se puedan someter las diferencias entre Estados Contratantes y los nacionales
de otros Estados contratantes.

Se introducen dos temas de vital importancia: el de la nacionalidad y el de inver-
sién. Ambos se trataran a fondo en el capitulo sobre la jurisdiccién del Centro.

Articulo 2

La sede del Centro serd la gficina principal del Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento (en lo sucesivo llamado el Banco). La sede podrd trasladarse a otro lugar por
decision del Consegjo Administrativo adoptada por una mayoria de dos terceras partes
de sus miembros.

Comentario:
La sede principal del Centro estd en Washington DC, que es el sitio en el que estdn
ubicadas en este momento, las oficinas del Banco Mundial.??

3.1 Articulos 3-8: El Consejo Administrativo?

Articulo 3
El Centro estard compuesto por un Consejo Administrativo y un Secretariado, y man-
tendrd una Lista de Conciliadores y una Lista de Arbitros.

Articulo 4

(1) El Consgjo Administrativo estard compuesto por un representante de cada uno de
los Estados Contratantes. Un suplente podrd actuar con cardcter de representante en
caso de ausencia del titular de una reunion o de incapacidad del mismo.

(2) Salvo en caso de designacion distinta, el gobernador y el gobernador suplente del
Banco nombrados por un Estado Contratante serdn ex gfficio el representante y el su-
plente de ese Estado, respectivamente.

Articulo 5

El Presidente del Banco serd ex gfficio Presidente del Consgjo Administrativo (en lo suce-
sivo llamado el Presidente), pero sin derecho a voto. En caso de ausencia o incapacidad

22 Ver: https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=RightFrame&
FromPage = Co-operation%20agreements&pageName=Coop_with Oth_Inst Recuperado el 25 de mar-
zo de 2014.

23 CIADI. (2006, abril). Op. cit. Recuperado el 1 de diciembre de 2014.
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para actuary en caso de vacancia del cargo de Presidente del Banco, la persona que lo
sustityya en el Banco actuard como Presidente del Consgjo Administrativo.

Articulo 6

(1) Sin perjuicio de las demds_ facultades y funciones que le confieren otras disposicio-
nes de este Convenio, el Consejo Administrativo tendrd las siguientes:

(@) adoptar los reglamentos administrativos y financieros del Centro;

(b) adoptar las reglas de procedimiento a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje;
(¢) adoptar las reglas procesales aplicables a la conciliacion y al arbitrgje (en lo sucesi-
vo llamadas Reglas de Conciliacion y Reglas de Arbitraje);

(@) aprobar los arreglos con el Banco sobre la utilizacion de sus servicios administra-
tivos e instalaciones;

(€) fijar las condiciones del desemperio de las_funciones del Secretario General y de los
Secretarios Generales Adjuntos;

() adoptar el presupuesto anual de ingresos y gastos del Centro;

(©) aprobar el informe anual de actividades del Centro.

Para la aprobacion de lo dispuesto en los incisos (a), (b), (c)y (f) se requerird una ma-
yoria de dos tercios de los miembros del Consgjo Administrativo.

(2) El Consgjo Administrativo podrd nombrar las Comisiones que considere necesarias.
(3) Ademds, el Consgjo Administrativo ¢jercerd todas las_facultades y realizard todas
las_funciones que a su_juicio sean necesarias para llevar a ¢fecto las disposiciones del
presente Convenio.

Articulo 7

(1) El Consejo Administrativo celebrard una reunion anual, y las demds que sean acor-
dadas por el Consgjo, o convocadas por el Presidente, o por el Secretario General cuando
lo soliciten a este ultimo no menos de cinco miembros del Consgjo.

(2) Cada miembro del Consejo Administrativo tendrd un voto, y, salvo disposicion ex-
presa en contrario de este Convenio, todos los asuntos que se presenten ante el Consejo
se decidirdn por mayoria de votos emitidos.

(3) Habrd qudrum en las reuniones del Consejo Administrativo cuando esté presente la
maqyoria de sus miembros.

(4) El Consgjo Administrativo podrd establecer, por mayoria de dos tercios de sus miem-
bros, un procedimiento mediante el cual el Presidente pueda pedir votacion del Consejo
Sin convocar @ una reunion del mismo. Solo se considerard vdlida esta votacion si la
mayoria de los miembros del Consgjo emiten el voto dentro del plazo_fijado en dicho
procedimiento.

Articulo 8
Los miembros del Consejo Administrativo y el Presidente desempenardn sus_funciones
Sin remuneracion por parte del Centro.
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Comentario:

El Consejo Administrativo es el érgano democrético del CIADI. Cada Estado parte
tiene derecho a tener un representante que tendrd un voto y el mismo es presidido
por el presidente del Banco Mundial quien no tiene derecho a voto.

De cierta manera, su composicién asi como sus funciones pueden equipararse a las
de una asamblea de accionistas de una empresa. Cada Estado tiene una accién y se red-
nen por lo menos una vezal afio para aprobar el informe anual de actividades, adoptarel
presupuesto para el siguiente afio y tiene la posibilidad de modificar los Reglamentos.

En este sentido, hay que ser muy cuidadoso puesto que el Convenio y los Regla-
mentos son dos cosas diferentes que no pueden confundirse entre ellas. EI Convenio
es el Tratado que le da origen a la institucién aprobado en 1962 y al cual se han ido
adhiriendo los Estados con el paso del tiempo. Los Reglamentos por su parte desa-
rrollan los aspectos practicos del Convenio y a diferencia de este, han sido modi-
ficados en varias ocasiones. Desde el punto de vista pragmaético, esto tiene mucho
sentido dado que el Convenio dificilmente podria ocuparse de todos y cada uno de
los aspectos de procedimiento y hace que el CIADI no se quede congelado en el tiem-
po puesto que sus miembros le pueden hacer cambios al Reglamento sin necesidad
de renegociar el Convenio, lo cual seria bastante mas complejo.

3.2 El Secretario General:

Articulo 9
El Secretariado estard constituido por un Secretario General, por uno o mds Secretarios
Generales Adjuntos y por el personal del Centro.

Articulo 10

(1) El Secretario General y los Secretarios Generales Adjuntos serdn elegidos, a pro-
puesta del Presidente, por el Consejo Administrativo por mayoria de dos tercios de sus
miembros por un periodo de servicio no mayor de seis anios, pudiendo ser reelegidos.
Previa consulta a los miembros del Consejo Administrativo, el Presidente presentard
uno o mds candidatos para cada uno de €sos cargos.

(2) Los cargos de Secretario General y de Secretario General Adjunto serdn incompati-
bles con el gjercicio de toda funcion politica. Ni el Secretario General ni ningun Secreta-
rio General Adjunto podrdn desempenar cargo alguno o dedicarse a otra actividad, sin
la aprobacion del Consgjo Administrativo.

(3) Durante la ausencia o incapacidad del Secretario General y durante la vacancia del
cargo, el Secretario General Adjunto actuard como Secretario General. St hubiere mds de
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un Secretario General Adjunto, el Consejo Administrativo determinard anticipadamente
el orden en que deberdn actuar como Secretario General.

Articulo 11

El Secretario General serd el representante legal y el_funcionario principal del Centro
y serd responsable de su administracion, incluyendo el nombramiento del personal,
de acuerdo con las disposiciones de este Convenio y los reglamentos dictados por el
Consgjo Administrativo, desempenard la_funcion de registrador, y tendrd_ facultades
para autenticar los laudos arbitrales dictados conforme a este convenio y para conferir
copias certificadas de los mismos.

Comentario:

Si seguimos utilizando el ejemplo de la empresa, la secretaria seria la gerencia cuyo
lider, el Secretario General, es elegido por la asamblea de accionistas de una lista que
es elaborada por el presidente del Banco Mundial.

La Secretaria General se encarga de los asuntos administrativos y el funciona-
miento general del Centro. Como veremos mds adelante en la seccién sobre el laudo,
el Secretario General es el encargado de certificar la autenticidad de las copias de los
laudos. También como veremos en la seccién de Jurisdicciéon asi como la de recursos,
funciona como una especie de “primer filtro” que examina en primer término si el
CIADI tiene o no jurisdiccién para conocer sobre una disputa o en el caso de los re-
cursos, si se han cumplido con los requisitos de forma.

(Los articulos 12-16 sobre la conformacién de las listas de arbitros se tratardn en
el capitulo sobre los arbitros).

3.3 Gastos administrativos

Articulo 17

St los gastos del Centro no pudieren ser cubiertos con los derechos percibidos por la
utilizacion de sus servicios, o con otros ingresos, la diferencia serd sufragada por los
Estados Contratantes miembros del Banco en proporcion a sus respectivas subscrip-
ciones de capital del Banco, y por los Estados Contratantes no miembros del Banco de
acuerdo con las reglas que el Consgjo Administrativo adopte.

Comentario:

Lo ideal en teorfa es que el CIADI se sostenga exclusivamente por medio de los
aportes realizados por los Estados y particulares que participan en el procedi-
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miento, por medio del cobro de un arancel a aquellos que deseen utilizar sus
servicios®.

Adicionalmente, se habla de “otros ingresos”. Si bien no se le crea al Banco
Mundial la obligacién expresa de financiar al CIADI en el Convenio, existe entre
ambas instituciones un memorando de entendimiento en el que el Banco Mundial
se compromete a sufragar los gastos administrativos. Es decir los gastos fijos, del
Centro dado que el Banco Mundial ha venido sufragando dichos gastos, no ha sido
necesario acudir a los Estados partes directamente®. Siguiendo esta misma linea,
puesto que el Banco Mundial se encarga de financiar el andamiaje administrativo, el
arancel que se le cobra a las partes por acudir al Centro es relativamente bajo puesto
que no se calcula con el fin de que con el mismo se cubran los gastos.?®

3.4 Personalidad Juridica del Centro

Articulo 18

El Centro tendrd plena personalidad juridica internacional. La capacidad legal del Cen-
tro comprende, entre otras, la de:

(a) contratar,

(b) adquirir bienes muebles e inmuebles y disponer de ellos,

(¢c) comparecer en_juicio.

Articulo 19

Para que el Centro pueda dar cumplimiento a sus fines, gozard, en los territorios de cada
Estado Contratante, de las inmunidades y privilegios que se senalan en esta Seccion.

Articulo 20
El Centro, sus bienes y derechos gozardn de inmunidad_fiente a toda accion judicial,
salvo que renuncie a ella.

Articulo 21

El Presidente, los miembros del Consejo Administrativo, las personas que actien como
conciliadores o drbitros o como miembros de una Comision designados de conformidad
con lo dispuesto en el apartado (3) del Articulo 52, y los funcionarios y empleados del
Secretariado:

24 Articulo 59 del Convenio y Reglas 15, 16 y 17 del Reglamento Administrativo y Financiero.

25 Schreuer, C. (2009). The ICSID Convention: A Commentary (Second ed.). Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press p. 57.

26 1Ibid., p. 57.
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(@) gozardn de inmunidad frente a toda accion judicial respecto de los actos realizados
por ellos en el gjercicio de sus_funciones, salvo que el Centro renuncie a dicha inmuni-
dad;

(b) cuando no sean nacionales del Estado donde ejerzan sus funciones, gozardn de las
mismas inmunidades en materia de inmigracion, de registro de extranjeros.y de obliga-
ciones, derivadas del servicio militar u otras prestaciones andlogas, y asimismo goza-
rdn de idénticas facilidades respecto a régimen de cambios e igual tratamiento respecto
a_facilidades de desplazamiento, que los Estados Contratantes concedan a los repre-
sentantes, funcionarios y empleados de rango similar de otros Estados Contratantes.

Articulo 22

Las disposiciones del Articulo 21 se aplicardn a las personas que comparezcan en [os
procedimientos promovidos conforme a este Convenio como partes, apoderados, conse-
_eros, abogados, testigos o peritos, con excepcion de las contenidas en el pdrrafo (b) del
mismo, que se aplicardn solamente en relacion con su desplazamiento hacia y desde
el lugar donde los procedimientos se tramiten y con Su permanencia en dicho lugar.

Articulo 23

(1) Los archivos del Centro, dondequiera que se encuentren, serdn inviolables.

(2) Respecto de sus comunicaciones gficiales, el Centro recibird de cada Estado Con-
tratante un trato no menos_favorable que el acordado a otras organizaciones interna-
clonales.

Articulo 24

(1) El Centro, su patrimonio, sus bienes y sus ingresos y las operaciones y transac-
ciones autorizadas por este Convenio estardn exentos de toda clase de impuestos y
de derechos arancelarios. El Centro quedard también exento de toda responsabilidad
respecto a la recaudacion o pago de tales impuestos o derechos.

(2) No estardn syjetas a impuestos las cantidades pagadas por el Centro al Presidente
0 a los miembros del Consgjo Administrativo por razon de dietas, ni tampoco los suel-
dos, dietas y demds emolumentos pagados por el Centro a los funcionarios o empleados
del Secretariado, salvo la facultad del Estado de gravar a sus propios nacionales.

(3) No estardn suyjetas a impuestos las cantidades recibidas a titulo de honorarios o
dietas por las personas que actuen como conciliadores o drbitros o como miembros
de una Comision designados de conformidad con lo dispuesto en el apartado (3) del
Articulo 52, en los procedimientos promovidos conforme a este Convenio, por razon de
servicios prestados en dichos procedimientos, si la unica base_jurisdiccional de impo-
sicion es la ubicacion del Centro, el lugar donde se desarrollen los procedimientos o el
lugar de pago de los honorarios o dietas.
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Comentario:

El CIADI se crea como una organizacién internacional que tiene personalidad juri-
dica internacional y por lo tanto adquiere derechos y obligaciones en el plano del
Derecho Internacional. Esto tiene varias consecuencias importantes:

* EI Presidente, los miembros del Consejo Administrativo, las personas que
actden como conciliadores, drbitros, miembros de una Comisién o los em-
pleados del secretariado tienen inmunidad en relacién con sus funciones.
Asi, a menos que el Centro renuncie a su inmunidad las personas mencionadas
anteriormente no pueden ser llevados a juicio por sus actos. De esta manera,
los arbitros pueden tener la tranquilidad de que no podran ser llevados ante las
Cortes de cualquier Estado por la parte que se sienta agraviada por ejemplo,
si pierde en el arbitraje.

e Aligual que las embajadas de los Estados y las demds organizaciones inter-
nacionales con personalidad juridica internacional, sus empleados y directi-
vos tienen derecho a una serie de inmunidades como la que respecta a sus
actos en el cumplimiento de sus funciones que les permite cumplir cabal-
mente su labor. De la misma manera, los apoderados, abogados, testigos y
peritos obtienen inmunidad de desplazamiento desde y hacia el Centro.

* Es importante resaltar que los archivos y la correspondencia del Centro, al
igual que lo serfan los de cualquier embajada nacional son inviolables.
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4. JURISDICCION DEL CIADI: ¢QUIEN, COMO,
CUANDO Y EN VIRTUD DE QUE SE PUEDE
ACCEDER AL CIADI?

4.1 Nociones basicas

4.1.1 ¢Cudl es el proceso a seguir para iniciar un proceso de arbitraje
ante el CIADI?

Articulo 36 del Convenio

(1) Cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado Contratante que quiera in-
coar un procedimiento de arbitrqje, dirigird, a tal ¢fecto, una solicitud escrita al Secre-
tario General quien enviard copia de la misma a la otra parte.

(2) La solicitud deberd contener los datos referentes al asunto objeto de la diferencia, a
la identidad de las partesy al consentimiento de estas al arbitraje, de conformidad con
las reglas de procedimiento a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje.

(3) El Secretario General registrard la solicitud salvo que, de la informacion contenida
en dicha solicitud, encuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera de la_ju-
risdiccion del Centro. Notificard inmediatamente a las partes el acto de registro de la
solicitud, o su denegacion.

Regla 2 del Procedimiento de Iniciacion

Contenido de la solicitud:

(1) En la solicitud se deberd:

(@) identificar con precision a cada persona en la diferencia y consignar su direccion;
(b) manifestar, si una de las partes es una subdivision politica o un organismo publico
de un Estado Contratante, que ha sido debidamente acreditado por dicho Estado ante
el Centro, de conformidad con el Articulo 25(1) del Convenio;

(¢) indicar la fecha en que se otorgd el consentimiento y acompanar los documentos que
lo contienen, si una de las partes es una subdivision politica o un organismo publico de
un Estado Contratante. También deberd acompanarse de informacion similar sobre la
aprobacion de ese consentimiento por parte del Estado, salvo que se hubiere notificado
al Centro que dicha aprobacion no es necesaria;

(@) indicar respecto de la parte que es nacional de un Estado Contratante:

(1) su nacionalidad a la fecha del otorgamiento del consentimiento; y

() si la parte es una persona natural:

(A) su nacionalidad a la fecha de presentar la solicitud; y
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(B) que no tenia la nacionalidad del Estado Contratante que es parte en la diferencia,
tanto en la fecha del otorgamiento como en la fecha de la presentacion de la solicitud; o
(1i7) si la parte es una persona juridica que a la_fecha del otorgamiento del consenti-
miento tenia la nacionalidad del Estado Contratante que es parte en la diferencia, debe
acompaniarse el acuerdo mediante el cual las partes consienten que la primera sea
tratada como si fuese nacional de otro Estado Contratante a los_fines del Convenio;

(e) acompaniar informaciones sobre las cuestiones objeto de la diferencia, senalando
que las partes tienen una diferencia de naturaleza juridica que surge directamente de
una inversion; e

() indicar, si la parte solicitante es una persona _juridica, que ha tomado todas las
acciones internas necesarias para autorizar la solicitud.

(2) La informacion requerida por los subpdrrafos 1(c), (1)(@)(ii)) y

(1) deberd justificarse con documentos.

(3) “Fecha del otorgamiento del consentimiento” significa la fecha en que las partes en
la diferencia hqyan consentido por escrito en someterla al Centro; y si ambas partes
no lo hubieran hecho el mismo dia, contard la fecha en que la tltima lo haya hecho.

Articulo 16 del Reglamento Administrativo y Financiero

Derecho de registro de las solicitudes

La parte o partes (si la solicitud es conjunta) que quieran incoar un procedimiento de
conciliacion o arbitrgje, que soliciten una decision suplementaria, o una rectificacion,
aclaracion, revision o anulacion de un laudo o que soliciten que una diferencia vuelva
a ser sometida a un nuevo Tribunal después de la anulacion de un laudo, pagardn al
Centro el derecho no reembolsable que el Secretario General determine periddicamente.

El proceso de arbitraje inicia con una solicitud por escrito enviada al Secretario
General, presentada en alguno de los idiomas oficiales del Centro (inglés, espafol
o francés), con los datos solicitados en la Regla 2 de las Reglas de Iniciaciéon®” y el
pago de la tarifa del registro que en virtud del articulo 16 del Reglamento Adminis-
trativo y Financiero determina periédicamente el Secretario General. Se deben enviar
cinco copias firmadas tal como lo establece la Regla 4 de las Reglas de Iniciacién.

LEl secretario general siempre deberd registrar una solicitud?

Si, a menos que “encuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera de
la jurisdiccidn del centro” tal como reza el art. 36 del Convenio.

27 Se solicitan los datos de ambas partes asi como la direccién de notificacién que hace el reclamo,
demostracion de que hay legitimacién en la causa, indicar que la disputa nace directamente de una
inversion, entre otras.
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{Cuando se sabe si una solicitud de arbitraje fue registrada o no?
Segtn el articulo 36 del Convenio el Secretario general debe notificarle inmedia-
tamente a las partes si registré o no la solicitud.

4.1.2 ¢En virtud de qué se puede acceder al CIADI?

Articulo 25

(1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza_juridica que
surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (0 cualquier subdivi-
sion politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no
podrd ser unilateralmente retirado.

(Subrayado fuera del texto)

Al CIADI se puede acceder si se realiza una inversién, pero el Convenio no define
en ningtn lugar lo que es una inversién. Es por este motivo que tenemos que acudir a
la doctrina y a la jurisprudencia. Desde el punto de vista de la doctrina se han identi-
ficado ciertos elementos que diferencian una inversién de una transaccién comercial,

a saber?®:

a. Mientras que una transaccién comercial consiste generalmente en un intercam-
bio de bienes y dinero, una inversién implica una relacién a largo plazo entre el
inversionista y el gobierno, dado que el inversionista queda sujeto a las medidas
legislativas que tome el mismo y que pueden afectar su inversién (un ejemplo
tipico serfan medidas tributarias). De la misma manera, puede verse afecta-
do por cambios ideolégicos con el paso del tiempo. Por ejemplo, Estados con
largas tradiciones democrdticas pueden convertirse en dictaduras y viceversa.

b. A diferencia de las transacciones comerciales, las inversiones implican que el
inversionista deberd gastar grandes sumas de dinero que son muy dificiles,
sino imposibles de recuperar una vez se realizan. El inversionista incurre en es-
tos gastos porque espera recuperar su inversion inicial mas un retorno a largo
plazo. Los proyectos de inversién pueden prolongarse incluso durante décadas.

28 Dolzer, R. & C. Schreuer (2012). Op.cit., p. 24.
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Dentro de los ejemplos tipicos se encontrarian los proyectos de construccidn,
infraestructura y extraccién de hidrocarburos.

Jurisprudencialmente se han establecido varios criterios para identificar cudndo
se esta ante una inversion, pero el tema no ha sido para nada pacifico. A continua-
cién se muestra una grafica con la linea jurisprudencial pertinente.

4.1.2.1 Desarrollo Jurisprudencial de la definicién de inversion

/ﬁ /—\ /ﬁ Criterio Sujetivo:
Prima la voluntad de
Fedax C Venezuela Salini C. Marruecos Biwater c. Tanzania las partes:
(1998): (2001): (2008) RMS vs. Granada,
a. Duracién. a. Duracién en el Malaysian Histori.cal Alpha vs. Ucrania e
b. Regularidad en tiempo. Salvors C. Malasia Inmaris vs. Ucrania
rentabilidad y b. Asuncién de. (2009):
retorno. c. Cierto nivel de No le es dado a los /—\
c. Asuncion de compromiso. tribunales arbitrales [ | Criterio Objetivo:
riesgo. d. Contribucién del CIADI aplicar “'los ) L
d. Compromiso. significativa al criterios salini” si las EX'ISFe una fiefm“fl?n
e. Contribucién desarrollo del partes han definido el Ob]etwi (%e inversion.
significativa al Estado Receptor. concepto de inversién Sociéte Gg’?gr ale
desarrollo del por si mismas. vs. la Republica
Estado receptor. Dominicana, Fakes
vs. Tanzania y Alpha
Q N / . J vs. Ucrania.

Fuente: elaboracién propia.

4.1.3 ¢Quién puede acceder al CIADI?

Al CIADI pueden acceder tanto Estados?® (“o cualquier subdivisién politica u organismo
publico en un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado”)*
como inversionistas, siempre y cuando exista entre las partes un instrumento que
contenga una cldusula de solucién de controversias que posibilite a las partes para
acudir ante el CIADI. Puede tratarse de un Tratado Bilateral de Inversién (TBI) entre
el Estado de nacionalidad del Inversionista y el Estado receptor de la inversién, un
capitulo sobre inversiones dentro de un tratado de libre comercio o un contrato entre

29 Se conocen tres casos en los que el Estado, sus subdivisiones o sus empresas acuden al CIADI. Estos
son: Gabon vs. Société Serete S.A., Tanzania Electric Supply Co. Ltd.vs. IPTL, Government Province
of East Kalimantan vs. PT Kaltim Proma Coal and others. Fuente: Schreuer, C. (2009). 7he ICSID
Convention: A Commentary (Segunda ed.). Cambridge: Cambridge University Press.458.

30 Ver el articulo 25 del Convenio.
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el Estado receptor y el inversionista directamente. La cuestién de la nacionalidad del
inversionista se tratard mas adelante.

4.1.3.1 {Contra quién puede interponer una accién un inversionista?

En general un inversionista puede interponer una accién contra un Estado. Pero la
cuestion estd en las entidades por las cuales responde el Estado. Para este fin el CIADI
ha echado mano de los Articulos Sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos. En este sentido, se incluye todo érgano del Estado. Den-
tro de los mismos se encuentran érganos que ejerzan:

e Funciones legislativas

* Funciones ejecutivas

e Funciones Judiciales

e “De otra indole cualquiera que sea su posicién en la organizacién del Estado
y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial del
Estado™!

Segtin el Articulo 7 del Proyecto de Articulos Sobre Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente Ilicitos es irrelevante si se trata de una extralimita-
cién en las funciones de los érganos del Estado. De la misma manera es irrelevante
si se trata de subdivisiones estatales.

Tabla 5. Criterios para determinar la responsabilidad del Estado

Responsabilidad de los Organos CMS contra Argentina. Decisién Sobre Jurisdiccion, ARB/01/8
del Estado en General. (CIADI 17 de Julio de 2003).
Organo Estatal/Rama del Gobierno Caso

Lowen contra Estados Unidos. Decisién sobre Jurisdiccion, parrafo 70.

Ministro de Gobierno , ’
Alpha contra Ucrania. Laudo. Parrafos 399-403

Las Fuerzas Armadas y la Policia | 7exaco contra Libia. Laudo Preliminar. Parrafo 23

El Tesoro Eureko contra Polonia. Laudo Parcial. Parrafos 115-134.

Continta

31 Articulo 4 de los ‘“Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilici-
tos”. Recuperado el 26 de marzo de 2014, de http://www.gidh.org.co/filess/RESPONSABILIDAD%20
DEL%20ESTADO%20POR%20HECHOS%20INTERNACIONALMENTE%2O0ILICITOS..pdf
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Organo Estatal/Rama del Gobierno Caso

La rama legislativa Nycomb contra Latvia. Laudo Seccién 4.2.

Amco contra Indonesia. Laudo. Parrafo 150.

Azinian contra México. Laudo. Parrafos 97-103.

Lowen contra Estados Unidos. Decisién sobre Jurisdiccion. Parra-
fos 47-60.

Saipem contra Bangladesh. Laudo. Parrafos 188-190.

RosInvest contra Rusia. Laudo Final. Parrafos 602-603.

La rama judicial

Fuente: elaboracion propias con base en los pies de pagina de Dolzer, R. and C. Schreuer (2012). Principles
of International Investment Law. OUR Oxford. pp. 218-220.

Tabla 6. Jurisprudencia sobre la responsabilidad del Estado por actos de
las Subdivisiones Estatales

Vivendi contra Argentina. Laudo. Parrafo 49.

Enron contra Argentina. Decisién sobre Jurisdiccion. Parrafo 32.

Metaclad contra México. Laudo. Parrafo 73.

Mondev contra Estados Unidos. Laudo. Pédrrafo 67.

Kios Tokéles contra Ucrania. Decisicién sobre jurisdiccion., ARB/02/18 (CIADI 24 de Abril de 2004).
Parrafo 102.

Fuente: elaboracién propia con base en los pies de pagina de Dolzer, R and C. Schreuer (2012). Principles
of International Investment Law. OUR Oxford. pp. 218-220.

LQué sucede si se da una interferencia ilicita sobre una inversion?

La responsabilidad estatal puede surgir ademds de los factores de atribucién de
responsabilidad, como consecuencia de la obligacién independiente que tiene el Es-
tado de proteger al inversionista.

Dicha obligacién puede surgir directamente del Tratado Bilateral de Inversién
celebrado por el Estado o de la costumbre internacional. Dentro de los Tratados Bila-
terales de Inversidn dicha obligacién puede estar contenida dentro de los estandares
de Trato Justo y Equitativo o Proteccién y Seguridad Plenas. En todo caso, ya sea por
via de la costumbre o los tratados bilaterales de inversién, los Estados estdn en la
obligacién de proteger a los inversionistas en contra de la interferencia ilicita.

El Estado no solamente tiene la obligacién de proteger al inversionista de actos
de entidades estatales, sino que también estd en la obligacién de protegerlo “den-
tro de los limites de la debida diligencia”.

Por el control que ejerce el Estado sobre las entidades estatales la obligacién del
Estado es mds intensa o fuerte cuando se trata de estas.
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Tabla 7. Jurisprudencia sobre el Deber de Proteger

Amco vs. Indonesia. Laudo arbitral., ARB/81/1 (CIADI Noviembre 20, 1984)
Hoteles Wena vs. Egipto. Laudo arbitral, ARB/98/4 (CIADI Diciembre 8, 2000)

4.1.4 ¢Qué responsabilidad tiene el Estado con los entes y empresas
estatales?

Grafica 1. Responsbilidad del Estado en caso de delegacion

Los Estados serfan
responsables en virtud
del principio contenido
en el Convenio de Viena

segun el cual los Estados
no pueden exonerarse de

obsta para evadir
responsabilidades responsabilidad invocando
su ley nacional.

internacionales.
- %

La supuesta
independencia
de la empresa no

La empresa o ente
debe estar ejerciendo
atribuciones del
poder puiblico para
que el Estado incurra
en responsabilidad

S 1

e acude a la
costumbre dado
que este tema
no estd regulado
normalmente en

No importa la
clasificacién que se
le de a la empresa

La delegacion no
permite que el
Estado se exonerene

los TBI. internacional.
\ Regla General: El acto en cuestion

debe ser controlado
por el Estado para
que el mismo incurra

o entidad en la ley de responsabilidad

doméstica.

en responsabilidad
internacional.

Fuente: elaboracién propia.

Por cuestiones de eficiencia y especialidad en la administracién, los gobiernos
pueden crear entidades estatales para encargarse de ciertos temas, entre ellos algu-
nos relacionados con inversioén extranjera. En este sentido, hay que tener en cuenta
varios aspectos:

e Laclasificacidén dentro de la ley doméstica de la empresa o el ente se considera
irrelevante.

* Lasupuesta independencia del ente o la empresa no se tendrd en cuenta si esta
se ha utilizado como vehiculo para hacer fraude o evadir responsabilidades
internacionales. Aqui se da una especie de levantamiento del velo corporativo.
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* Lonormal es que los temas en relacién a los entes y las empresas estatales no
esté regulada dentro de los Tratados Bilaterales de Inversién, por lo tanto lo
normal es que se acuda a la costumbre.

4.1.4.1 ¢Son los contratos que celebraron estas entidades obligatorios para
los Estados a los cuales pertenecen dichas entidades?

En lo que respecta a este tema se ha aplicado el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre los Tratados que establece que un Estado no puede invocar su ley doméstica
para sustraerse de una obligacién internacional.

4.1.4.2 El acto fuente de la disputa. ¢Estaba el ente/empresa/entidad
estatal realizando actos netamente comerciales o estaba realizando actos
de poder?

En este caso se aplicaria el articulo 5 de los Articulos Sobre Responsabilidad Estatal
que reza:

Articulo 5.- Comportamiento de una persona o entidad que ¢jerce atribuciones del poder
publico.

Se considerard hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de
una persona o entidad que no sea drgano del Estado segun el articulo 4, pero esté fa-
cultada por el derecho de ese Estado para ¢jercer atribuciones del poder publico, siempre
que, en el caso de que se trate, la persona o entidad actue en esa capacidad.

Aqui se plantea el clasico debate entre actividades de comercio y actividades
propias del Estado.

Al respecto, James Crawford, un reconocido doctrinante sobre Derecho Interna-
cional hace la siguiente anotacién:

Para que sea entendido como un acto del Estado para propdsitos de responsabilidad
internacional, la conducta de una entidad debe concernir una actividad gubernamental
¥ no otra actividad privada o comercial que pueda realizar. Asi, por gemplo, la conducta
de una compania ferroviaria a la que en uso de ciertos poderes de policia que se le hayan
otorgado se considerard un acto del Estado, pero no si estd envuelta en otras actividades
(por efemplo vender tiquetes de tren o comprar material rodante ferroviario).*

32 Crawford, J. (2002). The international Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduc-
tion, text and commentaries. Cambridge University Press.
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Sin embargo, no es siempre claro entender cudndo se esta ante un acto de Es-
tado y un acto netamente privado o comercial. Para este propdsito se pueden tener
en cuenta varios factores: las tradiciones y las particularidades del entorno social,
lo que se considere en dicho momento como ‘autoridad gubernamental’ o se puede
acudir a la ley doméstica, no obstante, teniendo en cuenta siempre que este no sera

un criterio decisivo.
4.1.4.3 iCudl es el nivel de control que ejerce el Estado sobre la entidad?

“Articulo 8 de los Articulos de Responsabilidad del Estatal - Comportamiento bajo la
direccion o control del Estado.”

Se considerard hecho del Estado seguin el derecho internacional el comportamiento de
una persona o de un grupo de personas Si esa persona o ese grupo de personas actua
de hecho por instrucciones o bgjo la direccion o el control de ese Estado al observar ese

comportamiento”.

Aunque parece bastante amplio, se ha entendido que el acto especifico, no sola-
mente la entidad en general, sino la operacién que genera la disputa o partes claves
de esta sean controlados por Estado.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que jurisprudencialmente se ha enten-
dido que el nivel de control para que exista atribucién puede diferir del estandar que
se aplique en otros campos del Derecho Internacional, tales como las leyes sobre
intervencién armada o responsabilidad penal internacional.

Para concluir podria citarse a Dolzer y a Schreuer que dicen que “Generalmente,
las decisiones de los tribunales son consistentes con la posicién de que delegarle
actividades estatales a entidades separadas no permitird eludir la responsabilidad
generada por la violacién de un tratado”.>*

33 Aclaramos que no se trata de una norma del Reglamento del CIADI, sino de los Articulos Internacio-
nales sobre Responsabilidad del Estado.

34 Dolzer, R. and C. Schreuer (2012). Op.cit., p. 225.
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Tabla 8. Jurisprudencia relevante

Bayindir contra Pakistdn. Laudo Arbitral, No. ARB/03/29 (CIADI 27 de agosto de 2009).!

Maffezini contra Espafia. Decisién sobre Jurisdiccion, ARB/97/7 (CIADI 25 de enero de 2000).t

Salini Costruttori S.PA. e Italstrade S.PA. contra el Reino de Marruecos. Decisién sobre jurisdiccién,
ARB/00/4 (CIADI julio de 23 de 2001).1

Fuente: elaboracién propia.
4.1.5 La Nacionalidad del Inversionista (Jurisdiccién Ratione Personae)

4.1.5.1 {Por qué es relevante la nacionalidad de las personas naturales y
juridicas para poder reclamar ante el CIADI?

La nacionalidad es relevante desde el punto de vista sustancial porque es lo que le da
derecho al sujeto a reclamar bajo el tratado que lo protege y desde el punto de vista
procesal, porque es lo que determina la jurisdiccién del tribunal arbitral del CIADI.

El segundo inciso del articulo 25 citado anteriormente reza:

Articulo 25

(2) Se entenderd como “nacional de otro Estado Contratante”:

(@) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter
la diferencia a conciliacion o arbitrgje y en la fecha en que fue registrada la solicitud
prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la
nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia;
pero en ningun caso comprenderd las personas que, en cualquiera de ambas_fechas,
también tenian la nacionalidad del Estado parte en la diferencia; y(b) toda persona
Juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la jurisdic-
cion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas juridicas que,
teniendo en la referida_fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las
partes hubieren acordado atribuirle tal cardcter, a los gfectos de este Convenio, por
estar sometidas a control extranjero.

Aclaracién preliminar:

Antes de entrar en materia hay que aclarar que en cuestiones de arbitraje inter-
nacional no se aplican los principios ya establecidos sobre la proteccidén diplomdtica.
De esta manera, no se aplica necesariamente el Principio de Nacionalidad Efectiva de
las personas naturales establecido por la Corte Internacional de Justicia en el Caso
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Nottebohm.** Tampoco se aplica siempre el principio de que la nacionalidad de las
personas juridicas depende de su lugar de constitucién y no el criterio de la nacio-
nalidad de sus accionistas tal como se establecié en el Caso Barcelona Traction.*

a. Personas naturales:
* La autonomia de los Estados para determinar cémo se consigue o se
otorga su nacionalidad

Debe recordarse que cada Estado es auténomo para establecer la manera en la
que se puede adquirir su nacionalidad, cada tribunal decide de acuerdo a su interpre-
tacién. Este principio estd plasmado en el fallo de la Corte Internacional de Justicia
en el fallo Nottenbohn, asi como en el Convenio de la Haya de 1930 Sobre Ciertas
Cuestiones Relativas al Conflicto de Leyes sobre Nacionalidad y ha sido reconocido
por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.*”

El caso emblematico en el CIADI es Soufraki contra Los Emiratos Arabes Unido
Laudo Arbitral, ARB/02/7 (CIADI 7 de julio de 2004) porque el reclamante, Hus-
sein Soufraki era un ciudadano italiano que habia emigrado a Canadd y alli habfa
adquirido la ciudadania canadiense. A pesar de que tenfa un pasaporte italiano y
consiguié varias certificaciones de que era un ciudadano italiano, la parte reclamada
logré demostrar que Soufraki habfa perdido su ciudadania italiana a principios de

35 Friedrich Nottenbohm era un ciudadano alemédn que habia vivido durante mas de tres décadas en
Guatemala. Cuando estalld la Segunda Guerra Mundial renuncié a su ciudadania alemana y se volvié
ciudadano del principado de Lichenstein. En Guatemala, recibié el tratamiento de ciudadano de un
Estado Beligerante lo cual incluyé la expropiacién de sus bienes sin compensacion, su arresto, deten-
cién y posterior deportacion sin que se le permitiera retornar a dicho Estado. Lichenstein demandd
a Guatemala ante la Corte Internacional de Justicia que determiné que Nottenbohm tenfa vinculos
demasiado tenues con Lichenstein y no acogié sus pretensiones. Nottebohm Case, (Second Phase)
(International Court of Justice abril 6, 1955). Recuperado el 10 de noviembre de 2013, de http://www.
icj-cij.org/docket/files/18/2674.pdf

36 En el Caso Barcelona Traction la Corte Internacional de Justicia determiné que el Estado que
puede ofrecerle proteccién diplomética a una persona juridica es el de su constituciéon y no el de la
nacionalidad de sus accionistas. En este sentido, quedé sentado el principio internacional de que
la nacionalidad de las personas juridicas es la del Estado de su incorporacién y no el Estado del
cual sus socios son nacionales. Barcelona Traction Case (Second Phase) (International Court of
Justice abril 6, 1955). Recuperado el 10 de noviembre de 2013, de http://www.icj-cij.org/docket/
files/50/5387.pdf

37 Pey Casado contra Chile, ARB/98/2 (CIADI 8 de mayo de 2008). Parrafos 254-60.
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los afios noventa al adquirir la ciudadania canadiense de conformidad con las leyes
italianas vigentes en ese momento."

e Nacionalidad efectiva

En varios casos los Estados han tratado de negarle la proteccién contenida en el
TBI a las personas naturales con el argumento de que las mismas no tienen doble
nacionalidad, pero la suya no es la efectiva, hasta ahora sin éxito.

Los casos importantes son:

Eudoro Armando Olguin contra la Republica de Paraguay, No. ARB/98/5 (CIADI
26 de julio de 2001)."

Saba Fakes contra el Estado de Turquia, No. ARB/07/20 (CIADI 14 de julio de
2010). Parrafo 69"

e Doble Nacionalidad

El articulo 25 que trata sobre la Jurisdiccién del Centro, en el pardgrafo segundo,
apartado A reza:

(...) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron some-
ter la diferencia a conciliacidn o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solici-
tud prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la
nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia; pero
en ningln caso comprenderad personas que, en cualquiera de ambas fechas, también
tenfan la nacionalidad del Estado parte en la diferencia.

Teniendo en cuenta que el Centro no tiene jurisdiccién para conocer de reclama-
ciones hechas por personas que tengan la nacionalidad de ambos Estados partes
de un Tratado Bilateral a las Inversiones, los inversionistas que se encuentran en
esta condicién han tratado de argumentar que su nacionalidad efectiva no es la del
Estado reclamado.

Esto se argumento en:

Champion Trading vs. Egipto. Laudo, ARB/02/9 (CIADI octubre 27, 2006) y no
prosperd.“i
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Graéfica 2. Nacionalidad de las personas naturales

Los Estados tienen Esto no es un impedimiento para que un

| autonomia para tribunal examine si una persona es nacional
determinar cémo se 0 no seguin sus leyes. (Ver Soufraki vs. Los
otorga su ciudadania Emiratos Arabes. Parrafo 55)

No aplica. Las reglas de Derecho

Las P La nacionalidad Internacional consuetudinario aplicables
a;\? terscl)nas = efectiva —— ala proteccién diplomadtica no le aplican
aturaies al arbitraje de inversion. (Ver Pey Casado

vs. Chile Pdrrafo 415)

Doble ciudadania:
cuando una persona
tiene la nacionalidad de
‘-| ambos Estados partes ——
en el TBL
(Ver Pey Casado vs.
Chile. Parrafo 415)

Las personas que tienen la ciudadania de
ambos Estados partes en el TBI no pueden
ser protegidos por el mismo. (Ver Pey
Casado vs. Chile. Parrafo 415)

Fuente: elaboracion propia.

b. Las Personas Juridicas

4.1.6 LCémo se determina la nacionalidad de una Persona Juridica para
efectos del CIADI?

El principio general, en Derecho Internacional frente a la nacionalidad de las empre-
sas o corporaciones entendidas como personas juridicas, es que se toma como criterio
para la nacionalidad su lugar de constitucién, incorporacién del asiento principal de
Sus negocios.

Si bien este parece un criterio simple y facil de determinar, podriamos preguntar-
nos qué sucede si la empresa X domiciliada o constituida en el lugar A, es controlada
por una empresa Y domiciliada o constituida en el lugar B. Para este caso entende-
mos por controlada que su poder de decisién se encuentra sometido a la voluntad
de su controlante. Asi pues, si la sociedad X, independientemente del lugar de su
constitucién o su domicilio estd efectivamente bajo el dominio de la sociedad Y,
su controlante.*®

38 (Codigo de Comercio art. 260.
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Sin embargo, el Convenio del CIADI no establece cudles criterios han de tenerse en
cuenta para determinar la nacionalidad de una persona juridica para efectos de tener
derecho a hacer una reclamacién. Por este motivo, los Tribunales han analizado cada
caso en particular a la luz del TBI en cuestion.

Procedemos entonces a agrupar y explicar algunas decisiones interesantes sobre
la materia.

i. Tratados que utilizan como criterio del lugar de incorporacién o asiento prin-

cipal de los negocios.
En Tokios Tokeles contra Ucrania®, la empresa que buscaba proteccién bajo el manto
del Tratado Bilateral de Proteccién a las Inversiones entre Ucrania y Lituania, era una
empresa constituida bajo las leyes de Lituania, pero cuyo capital era 99% ucraniano.
Sin embargo, como el Tratado definia a los inversionistas lituanos como “cualquier
entidad establecida en el territorio de la Republica de Lituania conforme a sus leyes y
regulacion”, el tribunal rechazé el argumento de que no se trataba en realidad de una
empresa lituana por la nacionalidad de sus duefios*. En este sentido el Tribunal hizo
prevalecer la definicién convencional de la incorporacién frente a la teoria del control.

ii. Tratados que requieren requisitos adicionales
En el tratado entre Los Paises Bajos y Venezuela se establece que puede tratarse de
una entidad creada bajo las leyes de alguno de los Estados o de una empresa que
sea controlada de manera efectiva por los nacionales de uno de los Estados. En
este sentido, en el caso Mobil contra Venezuela*! se protegié la inversidn realizada
por un holding holandés por medio de sus controladas (tenfa el 100% de las acciones
en cada caso) de Estados Unidos y las Bahamas en Venezuela.*

Algunos tratados establecen el asentamiento principal de los negocios con el
“interés predominante del inversionista”. Como ejemplo interesante, estd el Tratado
Bilateral de Proteccién de las Inversiones entre Iran y Suiza que da el estatus de
inversionista si la entidad estd establecida bajo las leyes de alguno de los Estados
parte, tiene su asiento alli y realiza actividades econdmicas “reales” en alguno de

39 Tokios Tokéles vs. Ucrania. Laudo sobre jurisdiccién. Parrafos 70y 71. ARB/02/18 (CIADI 24 de abril
de 2004).

40 Dolzer, R., y Schreuer, C. (2012). Op.cit., p. 48.

41 Mobil vs. la Republica Bolivariana de Venezuela. Laudo sobre Jurisdiccion. Parrafos 150 a 151
ARB/07/27 (CIADI 10 de junio de 2010).

42 Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012). Op.cit., p. 49.
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dichos Estados. Como criterio alternativo, se le ofrece proteccién a una entidad no
incorporada bajo las leyes del Estado, pero controlada por una persona natural o
juridica del Estado.®

4.1.6.1 LQué sucede con la obligacién que existe en algunos Estados de
crear una sociedad en su Estado para poder realizar ciertas actividades?

Es muy comun que los Estados determinen dentro de su legislacién la obligacién de
que los inversionistas establezcan una sociedad, una sucursal o una filial dentro
de su territorio para poder realizar sus actividades y en este sentido se tienen entes
que estan incorporados dentro del Estado receptor, pero que estan controlados por
inversionistas del otro Estado parte en el Tratado Bilateral de Inversiones.

Esta situacidn se contempla en el articulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI* que
establece que debe existir un acuerdo entre el Estado receptor y el inversionista para
que a una empresa de esta naturaleza se le otorgue proteccién.

Se ha entendido que se llega a dicho acuerdo, cuando el inversionista hace su
reclamacién. Es como si el Estado receptor hubiese hecho una oferta al firmar el tra-
tado y que esta oferta es aceptada por medio de la respectiva reclamacién.

En todo caso, los tribunales deben examinar si realmente existe control puesto
que se deben poner sobre la mesa varios factores tales como participacién en el
capital, el derecho al voto y los administradores.

4.1.6.2 (Pueden reclamar los accionistas?
En el caso Barcelona Traction quedd plenamente establecido que la nacionalidad de
las personas juridicas depende del Estado de incorporacién y no de la nacionalidad
de sus accionistas y de esta manera el Estado que estarfa legitimado para reclamar
la proteccién diplomadtica en su nombre seria el de su lugar de incorporacién.

No obstante, en los Tratados Bilaterales de Inversidn, es comun que se incluyan
clausulas que les otorgan a los accionistas la calidad de inversionistas con derecho
a proteccidn bajo el respectivo tratado.

43 Thid. p. 47.

44 Articulo 25 (2) (b) del Convenio: toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un
Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas_juridicas que, teniendo
en la referida_fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes Convenio hubieren
acordado atribuirle tal cardcter, a los ¢fectos de este Convenio, por estar sometidas a control extranjero.
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Tal como se menciond, el Convenio en su articulo 25(2)(b) protege a los inversio-
nistas que por la ley del Estado receptor se ven obligados a crear un vehiculo para
realizar su inversién. Sin embargo, este manto protector puede dejar desprotegidos
a aquellos inversionistas minoritarios o que por cualquier motivo no ejerzan control
sobre la compaiifa.

Si bien todo depende de la definicién de inversionista que traiga el TBI, el Tribunal
Arbitral que conocié el caso CMS contra Argentina* en el 2003 determiné que tenia
jurisdiccién a pesar de que Argentina alegd que CMS tenia una porcién minoritaria
(del 29,42%) del capital y por lo tanto no podia alegar que se le habfa causado un
dafo indirecto.*

Se da también la figura de las “inversiones indirectas” que son aquellas en que un
inversionista hace una inversion valiéndose de una empresa intermediaria o cuando
se trata de una empresa cuyo lugar de incorporacién no es el del Estado receptor. En
estos casos, se tiene que mirar si el tratado tiene alguna cldusula de exclusién frente
a la inversién indirecta. En este sentido, un caso interesante es Standard Chartered
Bank vs. La Republica de Tanzania. Laudo Arbitral, ARB/10/12 (CIADI 2 de noviembre
de 2012).47.4

En conclusién, la norma general es que los accionistas, sin importar si ejercen o
no el control de una compafia o si se trata 0 no de una inversion directa tienen el
estatus de “inversionista” y los privilegios que esto conlleva.

4.1.7. Nationality planning o treaty shopping

Nationality planning o treaty shopping son términos anglosajones que se refieren a
la préctica de estudiar los Tratados Bilaterales de Inversién firmados por el Estado
en el que se tienen inversiones o del lugar en el que se desea invertir, con el fin de
obtener la proteccién contenida en el tratado y de esta manera acceder al CIADI. Si
bien no se trata de una practica ilegal, los Estados buscan evitarla.

45 CMS contra Argentina. Laudo Sobre Jurisdiccion, Parrafo 48. ARB/01/8 (CIADI julio 17, 2003).
46 Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012). Op.cit., p. 58.

47 Standard Chartered Bank vs. La Republica de Tanzania. Laudo Arbitral, ARB/10/12 (CIADI 2 de no-
viembre de 2012).

48 1bid. p. 58.
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En general, la jurisprudencia del CIADI indica que el nationality planning o treaty
shopping es valido siempre y cuando el mismo se lleve a cabo con anterioridad al
surgimiento de la disputa.

Veamos algunos ejemplos en los que los respectivos tribunales arbitrales recha-
zaron transacciones fraudulentas o posteriores a la disputa, que buscaban darles la
posibilidad a los inversionistas de acceder al CIADI:

En el caso Phoenix contra la Republica Checa®’, en la que se trataba de un inver-
sionista checo que creé una sociedad en Israel la cual compré la compafifa Checa y a
su vez interpuso la reclamacién unos pocos dias después. El Tribunal no acepté esta
situacién puesto que era una forma abusiva de acceder al CIADI.*

En Cementownia contra Turquia®, el reclamante era una empresa polaca que ha-
bia adquirido acciones de la empresa unas dos semanas después de que el gobierno
turco le cancelara el contrato de concesion. Luego se descubrié que dicha transaccién
nunca habfa tenido lugar y habia sido fabricada.*? El Tribunal dijo que: “De haber
ocurrido dichas transacciones, las mismas no habrian sido de buena fe, sino intentos
(de cara a que el gobierno llevaba varios afios tratando de dar por terminadas las
concesiones) para crear jurisdiccion internacional donde la misma era inexistente”.>®

No obstante, se han dado casos de reestructuraciones exitosas que hanllevado a que
tribunales del CIADI avoquen conocimiento. Veamos el caso de Mobil vs. Venezuela®:

1. Mobil estaba organizado inicialmente de la siguiente manera: un holding en
Delaware y otro en las Bahamas que son duefos de la inversién en Venezuela.

Holding en
Delaware
Inversion en
Venezuela
Holding en
las Bahamas

49 Phoenix vs. La Republica Checa. Laudo Arbitral., ARB/06/5 (CIADI abril 15, 2009).

50 Dolzer, R., y Schreuer, C. (2012). Op.cit., p. 53.

51 Cementownia vs. Turquia. Laudo Arbitral, ARB(AF)/06/2 Péarrafo 117. (CIADI septiembre 17, 2009).
52 Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012). Op. cit., p. 54.

53 Cementownia “Nova Huta" S.A contra la Reptblica de Turquia, ARB(AF)/06/2 (CIADI 17 de septiembre
de 2009). Pérrafo 117.

54 Mobil vs. Venezuela. Decision sobre Jurisdiccién, ARB/07/27 (CIADI junio 10, 2010).
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2. Mobil tuvo dificultades con el gobierno venezolano y reestructuré su inver-
sién. Crea una empresa holandesa que es duefia del 100% de las acciones de
los Holdings en Delaware y las Bahamas:

Holding en
Delaware
Empresa Inversion en
Holandesa Venezuela
Holding en
las Bahamas

3. Esta situacion se le informé al gobierno venezolano sin que se pronunciara
al respecto.
Venezuela expropia a ExxonMobil.
ExxonMobil acude ante el CIADI. Venezuela se opone a la jurisdiccién del
CIADI por haber existido un cambio estructural, pero dicha oposicién no
prospera.®® Vi

4.1.8 ¢COomo operan las cuestiones de tiempo en el Convenio?
(Jurisdiccion ratione temporis) Frente a los Estados

4.1.8.1..Desde cuando empieza a hacer parte un Estado del CIADI?

En virtud del articulo 68 (2) del Convenio, el mismo entra en vigor treinta (30) dias
después de la fecha del depdsito del instrumento de ratificacidn, aceptacién o apro-
bacién del Estado.

Cuando un Estado firma un APPI o TBI, ique contienen cldusulas de resolucién
de controversias frente al CIADI, estan cubiertas las inversiones que se hayan reali-
zado de manera previa a la firma del acuerdo o tratado?

El Acuerdo de Washington no trae ninguna disposicién en este sentido. Doctri-
nalmente se ha entendido que si un Estado quiere excluir inversiones previas a la
firma del APPI o TBI, puede en virtud del articulo 25(4) notificarselo al Centro.®

55 Dolzer, R. y Schreuer, C. (2012). Op.cit., p. 54.
56 Ibid., p. 116.
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Articulo 25(4):

Los Estados Contratantes podrdn, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en
cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que acep-
tarian someter, 0 no, a su_jurisdiccion. El Secretario General transmitird inmediata-
mente dicha notificacion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se
entenderd que constityye el consentimiento a que se refiere el apartado (1) anterior.
(Subrayado fuera del texto)

4.1.8.2 {Qué debe hacer un Estado si no quiere seguir haciendo parte del CIADI?

Articulo 71

Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio mediante notificacién escrita
dirigida al depositario del mismo. La denuncia producira efecto seis meses después
del recibo de dicha notificacion.

Como en todos los tratados, un Estado debe denunciar (manifestar su voluntad
de no hacer parte del tratado). En el caso del CIADI se debe denunciar el Convenio de
Washington por medio de comunicacidn escrita ante el depositario, que es el Banco
Mundial. En virtud del articulo 71, el Convenio deja de producir efectos seis meses
después de la recepcion de la denuncia que a su vez debe ser comunicada a los de-
mas Estados miembros y a los que hayan sido invitados a firmar el Convenio.

Grafica 3. Proceso de la denuncia del Convenio CIADI

i ot El Estado ya no
Denuncia del depositario quien Sei oy
Convenio notifica a los €ls meses parte
a Convenio
demas Estados

Fuente: elaboracién propia.

a. (Qué sucede si se presenta una solicitud ante el CIADI antes de que la denun-
cia sea recibida por depositario?

Articulo 72

Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo de los Articulos 70y 71
no gfectardn a los derechos y obligaciones, conforme a este Convenio, de dicho Estado,
sus subdivisiones politicas u organismos publicos, o de los nacionales de dicho Estado
nacidos del consentimiento a la_jurisdiccion del Centro dado por alguno de ellos con
anterioridad al recibo de dicha notificacion por el depositario.
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En virtud del articulo 72 del Convenio no se afectan ni los derechos ni las obli-
gaciones del Estado denunciante. Es decir que hasta que no se reciba la denuncia y
durante los siguientes seis (6) meses es como si el Estado hiciera parte del Convenio.

b. ¢(Ha denunciado algtin Estado el Convenio del CIADI?

Si, pero es una situacién relativamente nueva. Bolivia denuncié el tratado en el
2007, Ecuador lo hizo en el 2009 y Venezuela lo hizo en el 2012. De manera general
adujeron dos razones: que en su parecer el CIADI es violatorio de la soberania y que
falla siempre a favor de las multinacionales®’.

c. (Qué puede suceder, entonces, respecto a las reclamaciones que se quieran
hacer ante el CIADI por los actos de estos Estados?

Esta esuna pregunta que en este momento no se puede responder del todo. Evidente-
mente las reclamaciones que se presenten antes de la recepcion de la denuncia o dentro
de los seis meses siguientes tienen plena validez y el CIADI podria abocar conocimiento.

d. ¢Qué sucede si un inversionista no tiene ninguna disputa con alguno de es-
tos Estados antes de la recepcién de la denuncia o dentro de los seis meses
siguientes?

Aln no existe jurisprudencia al respecto, asi que de manera académica se pueden
presentar las siguientes soluciones doctrinales, sin embargo, hay que aclarar que
estos Estados han denunciado el convenio del CIADI mds no los APPI y TBI que esta-
blecen al CIADI como érgano de solucién de controversias, de esta manera, se podria
discutir la posibilidad de que el CIADI conozca por este motivo.

1. La primera posibilidad que los APPI y los TBI establezcan, ademads del CIADI,
otros centros u organismos a los que se pueda llevar la controversia. Por
ejemplo, el Instituto de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo o la

57 Rodner, J., & Martinez Estévez, ]. (2012). BIT’s in Pieces: The Effectiveness of ICSID Juristiction after
de ICSID Convention has Been Denunced. Journal of International Arbitration. (29)4, 439.

47



Laura Vicroria Garcia Matamoros, ANA CEciLIA RESTREPO EscoBAR

posibilidad de iniciar un arbitraje de acuerdo a las reglas de UNCITRAL. No
obstante, Gnicamente en el caso de Venezuela, existen siete APPI o TBI que
traen Unicamente la posibilidad de acudir ante el CIADI.®®

2. Lasegunda posibilidad es que los Tratados Bilaterales de Inversiones traigan
“grandfather clauses” o “clausulas de derechos adquiridos” que protegen a los
inversionistas por cierto periodo de tiempo (normalmente diez o quince afos)
después de que el TBI haya sido denunciado o haya expirado (si traia limite
de tiempo).*

e. (Qué pasa si no se tiene acceso a mecanismos alternos o a cldusulas de de-
rechos adquiridos?

Nuevamente se advierte que se trata de un ejercicio académico basado en las
soluciones doctrinales. Para entrar a analizarlas, recordamos que los APPI y los TBI
son tratados firmados entre Estados, pero que son los particulares los que en la
practica hacen uso de los mismos. Existen varias teorfas sobre el consentimiento y
del momento en el que se dé el consentimiento puede depender si el CIADI aboca o
no competencia.

4.1.8.3 Teoria restrictiva sostenida Dolzer y Schreuer®®

El consentimiento por parte del inversionista se da cuando este presenta la soli-
citud de arbitramento ante la secretaria del CIADI, algo que en teoria puede hacer
durante los seis meses posteriores a la denuncia del tratado. Siguiendo esta linea,
hacen una lectura literal del Articulo 25(1) que dice que: “La jurisdiccién del Cen-
tro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente
entre un Estado Contratante y el nacional del otro Estado Contratante”. Cuando
el Estado B deja de ser contratante, el CIADI ya no es el foro aplicable sin que
haya lugar a discusiones. Esto esta en armonia con la interpretacién que hace

58 Rodner, J., & Martinez Estévez, J. (2012). BIT’s in Pieces: The Effectiveness of ICSID Juristiction after
de ICSID Convention has Been Denunced. Journal of International Arbitration. (29) 4, 439.

59 Rodner, J., & Martinez Estévez, J. (2012). BIT's in Pieces: The Effectiveness of ICSID Juristiction after
de ICSID Convention has Been Denunced. Journal of International Arbitration. (29) 4, 437.

60 Dolzer, R. & Schreuer (2012). Op. cit., p. 263.
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Fouret®! que dice que el consentimiento a someter una disputa al CIADI es una

oferta que el Estado puede revocar en cualquier momento.

Conclusién: si no se presenta un reclamo dentro de los seis meses siguientes a la

denuncia, el inversionista no tiene nada qué hacer.

4.1.8.4 Teorias Amplias sostenidas por Rodner y Martinez

Primera Teoria: no hay ninguna regla que establezca precisamente cémo debe
dar su consentimiento el inversionista. En este sentido, se podrian separar el
consentimiento del inicio del procedimiento arbitral. Esto viene de que el ar-
ticulo 26 del Convenio explica que el consentimiento de un Estado se entiende
dado al arbitraje, mas no explica cémo tiene que darse el consentimiento. Para
estos autores, los inversionistas podrfan enviar cartas a la secretaria general
del CIADI diciendo que de antemano dan su consentimiento para que se re-
suelva cualquier disputa futura con el Estado en el que invirtieron.

Si dicha carta se envia dentro de los seis meses siguientes a la denuncia, también

serfa valida para Dolzer y Schreuer puesto que el Estado sigue siendo parte de la

Convencién.

Conclusién: por seguridad, los inversionistas que puedan acceder al CIADI por

medio de un APPI o un TBI deberian enviarle una comunicacién a la secretaria gene-

ral aceptando la jurisdiccidon del CIADI de antemano.

b.

Segunda Teorfa: Rodner y Martinez van aun mds lejos con lo que ellos llaman
“La Interpretacién Liberal (0 Amplia) del Requisito del Consentimiento”, la cual
consiste en entender que con el consentimiento plasmado en el TBI basta. Es
como si cada uno de los Estados parte de un TBI aceptaran el tratado en general
enbeneficiode susnacionalesyasuvezestosnacionalesaceptaranalintervenir.

“Un inversionista de un Estado con un TBI que establece arbitramento ante el

CIADI podria entenderse que tiene el consentimiento de su Estado para su propio

61 Fouret, J. (2008). Denunciation of the Washington Convention in Non-Contractual Investment Ar-
bitration: Manufacturing consent to the ICSID Arbitration, 25. Journal of International Arbitration,
80-81. Citado por Rodner y Martinez. p. 441.
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beneficio cuando hace la inversién. La aceptacién de este consentimiento se da
cuando el inversionista hace su inversién”e.

Grafica 4. Aceptacion de las partes de la jurisdiccion del Ciadi
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\_‘

Acepta el CIADI como
foro en beneficio de
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Fuente: elaboracién propia.

Conclusién: si no se le comunicé al secretario del CIADI la aceptacién de la
jurisdiccién del centro, atin se podria utilizar la teoria del otorgamiento del consen-
timiento al momento de hacer la inversion.

Habrd que esperar y ver qué sucede con las controversias que se generen en el
futuro por los actos de los gobiernos de Bolivia, Ecuador y Venezuela. No obstante,
no todo parece estar perdido, pues aun después de la denuncia del convenio pueden
buscarse caminos que lleven al CIADI. Falta ver qué dicen los tribunales arbitrales
al respecto.

62 Rodner, J., & Martinez Estévez, ]. (2012). BIT's in Pieces: The Effectiveness of ICSID Juristiction after
de ICSID Convention has Been Denunced. Journal of International Arbitration. (29) 4, 443-444.
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5. (OUE SE DEBE SABER SOBRE LOS ARBITROS?

5.1 ¢Como se constituye el tribunal?

Articulo 37
(1) Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el Articulo 36, se procederd lo antes
posible a la constitucion del Tribunal de Arbitraje (en lo sucesivo llamado el Tribunal).
(2) (@) El Tribunal se compondrd de un drbitro unico o de un niimero impar de drbitros,
nombrados segun lo acuerden las partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el numero de drbitros y el modo de
nombrarlos, el Tribunal se constituird con tres drbitros designados, uno por cada parte
y el tercero, que presidird el Tribunal, de comun acuerdo.

Articulo 38

Si el Tribunal no llegare a constituirse dentro de los 90 dias siguientes a la_fecha del
envio de la notificacion del acto de registro, hecho por el Secretario General conforme al
apartado (3) del Articulo 36, o dentro de cualquier otro plazo que las partes acuerden,
el Presidente, a peticion de cualquiera de estas y, en lo posible, previa consulta a ambas
partes, deberd nombrar el drbitro o los drbitros que aun no hubieren sido designados.
Los drbitros nombrados por el Presidente conforme a este Articulo no podrdn ser na-
cionales del Estado Contratante parte en la diferencia, o del Estado Contratante cyyo
nacional sea parte en la diferencia.

Articulo 39

La mayoria de los drbitros no podrd tener la nacionalidad del Estado Contratante parte
en la diferencia, ni la del Estado a que pertenezca el nacional del otro Estado Contratan-
te. La limitacion anterior no serd aplicable cuando ambas partes, de comun acuerdo,
designen el drbitro unico o cada uno de los miembros del Tribunal.

Articulo 40

(1) Los drbitros nombrados podrdn no pertenecer a la Lista de Arbitros, salvo en el caso
de que los nombre el Presidente conforme al Articulo 38.

(2) Todo drbitro que no sea nombrado de la Lista de Arbitros deberd reunir las cualida-
des expresadas en el apartado (1) del Articulo 14.
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Grafica 5. Proceso de la solicitud de arbitraje
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Fuente: elaboracién propia.

5.2 Primacia de la voluntad de las partes

Hay que tener en cuenta que la voluntad de las partes es lo que rige el proceso de
constitucién del Tribunal Arbitral y las normas existentes al respecto son supletivas
de la voluntad de las partes.

5.3 La nacionalidad de los arbitros
Los arbitros no podrdn pertenecer ni al Estado del inversionista demandante ni al
Estado del inversionista demandado.

Los arbitros que sean nombrados por el Presidente®, en caso de no llegar a nin-
gln acuerdo, no podrdn ser nacionales ni del Estado demandado ni del Estado de la
nacionalidad de los inversionistas demandantes.

Regla 7 de Las Reglas de Arbitraje

Reemplazo de arbitros

En cualquier momento antes de que se constityya el Tribunal, cada parte podrd reem-
plazar a cualquier drbitro nombrado por ella, y las partes podrdn convenir de comun

63 El “Presidente” es el presidente del Banco Mundial quien es “ex officio” el Presidente del Consejo
Administrativo del CIADI. (Ver articulo 5 del Convenio).
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acuerdo en reemplazar a cualquier drbitro. El procedimiento de tal reemplazo se hard
de conformidad con lo dispuesto en las Reglas 1, 5y 6.

Regla 8 de las Reglas de Arbitraje

Incapacidad o renuncia de los arbitros

(1) St un drbitro se incapacitare o no pudiere desempenar su cargo, se aplicard el proce-
dimiento establecido en la Regla 9 respecto a la recusacion de los drbitros.

(2) Un drbitro puede presentar su renuncia a los otros miembros del Tribunal y al Secre-
tario General. Si el drbitro fue nombrado por una de las partes, el Tribunal considerard
sin dilacion las razones de su renuncia y decidird si la acepta. El Tribunal notificard su
decision sin demora al Secretario General. Fin de cita

5.4 ¢{Qué sucede si un arbitro fallece o se incapacita?
Se reemplaza siguiendo el mismo método empleado para su nombramiento.

5.5 ¢Qué sucede si un arbitro renuncia?
Seguin la Regla 8 de las Reglas de Arbitraje, un drbitro debe renunciar ante los demds
miembros del Tribunal quienes pueden o no aceptar su renuncia. Si el Tribunal no
acepta la renuncia del arbitro en cuestion y este fue nombrado por alguna de las par-
tes, no es esta la que elige su reemplazo, sino que el Presidente lo elegira de la lista.
Esta situacién tiene dos aristas, de un lado, puede ser injusto para la parte que
nombré dicho arbitro que por la renuncia injustificada del mismo, pierda la potestad
de nombrar el drbitro de su escogencia. No obstante, nos imaginamos que se trata de
una manera de agilizar el procedimiento evitando demoras innecesarias o injustifi-
cadas sin asumir directamente que estas vienen de las partes.

Grafica 6. Tramite ante la renuncia de un arbitro
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designado por alguna de
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Fuente: elaboracién propia.
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5.6 ¢Como se forman las listas de arbitros de las cuales elige el
presidente?

Articulo 12

La Lista de Conciliadores y la Lista de Arbitros estardn integradas por los nombres de
las personas calificadas, designadas tal como se dispone mds adelante, y que estén
dispuestas a desempenar sus cargos.

Articulo 13

(1) Cada Estado Contratante podrd designar cuatro personas para cada Lista quienes
podrdn ser, 0 no, nacionales de ese Estado.

(2) El Presidente podrd designar diez personas para cada Lista, cuidando que las per-
sonas asi designadas sean de diferente nacionalidad.

Articulo 14

(1) Las personas designadas para figurar en las Listas deberdn gozar de amplia consi-
deracion moral, tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de
la industria o de las_finanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio.
La competencia en el campo del Derecho serd circunstancia particularmente relevante
para las personas designadas en la Lista de Arbitros.

(2) Al hacer la designacion de las personas que han de figurar en las Listas, el Presi-
dente deberd ademds tener presente la importancia de que en dichas Listas estén repre-
sentados los principales sistemas juridicos del mundo_y los ramos mds importantes de
la actividad econdmica.

Articulo 15

(1) La designacion de los integrantes de las Listas se hard por periodos de seis anos,
renovables.

(2) En caso de muerte o renuncia de un miembro de cualquiera de las Listas, la autori-
dad que lo hubiere designado tendrd derecho a nombrar otra persona que le reemplace
en sus_funciones por el resto del periodo para el que aquél fite nombrado.

(3) Los componentes de las Listas continuardn en las mismas hasta que sus sucesores
hayan sido designados.

Articulo 16

(1) Una misma persona podrd figurar en ambas Listas.

(2) Cuando alguna persona hubiere sido designada para integrar una Lista por mds de
un Estado Contratante o por uno o mds Estados Contratantes y el Presidente, se enten-
derd que lo fue por la autoridad que lo designd primero; pero si una de esas autoridades
es el Estado de que es nacional, se entenderd designada por dicho Estado.

(3) Todas las designaciones se notificardn al Secretario General y entrardn en vigor en
la fecha en que la notificacion fue recibida.

54



/ASPECTOS PRACTICOS DEL PROCESO ANTE EL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

1. Cada Estado parte designa a cuatro personas. No necesariamente tienen que
ser nacionales del Estado.

2. El presidente organiza listas de diez arbitros que deben ser de diferente na-
cionalidad teniendo presente que en las listas estén representados los dife-
rentes sistemas juridicos del mundo, asi como representantes de “los ramos
mds importantes de la actividad econémica”.

3. La designacion se hace por un periodo de seis afios y en caso de la muerte,
renuncia o incapacidad de alguno de los drbitros, la autoridad que lo haya
nombrado podrd nombrar a otro diferente.

5.7 {Cuales son las cualidades minimas requeridas para ser arbitro?
Segtn el articulo 14(1) del Convenio los drbitros deben:

Gozar de amplia consideracién moral
Tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de la
industria o de las finanzas. No obstante, el conocimiento en Derecho serd de
especial relevancia.

c. Inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio.

De esta lista de cualidades podemos concluir que no se requiere ningtin requisito
objetivo para ser arbitro del CIADI. En este sentido, los criterios establecidos pueden
ser sujetos a consideracién puesto que no es claro exactamente “amplia consideraciéon
moral” o “inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio”. No es necesario
que un arbitro sea abogado, pues si bien es una “circunstancia particularmente rele-
vante”, no es necesaria y como bien sabemos, los arbitros elegidos por las partes no
necesariamente tienen que figurar en la lista, y las partes los pueden elegir siguiendo
las pautas acordadas por ellas mismas.

5.8 ¢Qué sucede si una de las partes considera que alguno
de los arbitros no cumple con cualidades exigidas por el
articulo 14(1) o si el tribunal no se constituye de manera
adecuada?

En ese caso, cualquiera de las partes puede presentar una recusacion.
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Regla 9 de las Reglas de Arbitraje

Recusacion de los arbitros

(1) La parte que proponga la recusacion de un drbitro de conformidad con el Articulo
57 del Convenio presentard su propuesta al Secretario General sin demora y en todo
caso antes que se cierre el procedimiento, dando a conocer las causales en que la funde.
(2) El Secretario General procederd sin dilacion:

(@) a transmitir la propuesta a los miembros del Tribunal y, si se refiere a un drbitro
unico 0 a una mayoria de los miembros del Tribunal, al Presidente del Consejo Admi-
nistrativo;

V(b) a notificar la propuesta a la otra parte.

(3) El drbitro a quien se refiera la propuesta podrd sin dilacion offecer explicaciones al
Tribunal o al Presidente, segun fuere el caso.

(4) Salvo cuando la propuesta se refiera a la mayoria de los miembros del Tribunal, los
demds miembros la considerardn y votardn con prontitud en ausencia del drbitro cyya
recusacion se ha propuesto. Si su voto resultare en un empate, notificardn con prontitud
al Presidente, a través del Secretario General, la propuesta, la explicacion presentada
por el d@rbitro cyya recusacion se ha propuesto y el hecho que no lograron tomar una
decision.

(5) Siempre que el Presidente deba decidir sobre una propuesta de recusacion de un
drbitro, hard lo posible para tomar la decision dentro de 30 dias contados desde que
haya recibido la propuesta.

(6) El procedimiento se suspenderd hasta que se haya tomado una decision sobre la
propuesta.

Una vez se presenta la recusacion, en consonancia con la Regla 9 de las Reglas Aplica-
bles al Procedimiento de Arbitraje el Secretario general le notifica tanto a la contrapar-
te, al Presidente del Consgjo Administrativo y a los drbitros sobre dicha recusacion. A
partir de ese momento, el drbitro o los drbitros recusados pueden dar las explicaciones
que consideren pertinentes. Si se ha recusado un solo drbitro (o la minoria del tribu-
nal arbitral), los demds decidirdn en una reunion en la que el mismo o los mismos
no estardn presentes. St los demds miembros del tribunal no se ponen de acuerdo, le
notificaran a través del Secretario General al Presidente del Consgjo Administrativo las
explicaciones dadas por el miembro recusado, su propuesta y el hecho de que no se han

podido poner de acuerdo.

56



/ASPECTOS PRACTICOS DEL PROCESO ANTE EL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

Grafica 7. Tramite ante un eventual conflicto de interés
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Fuente: elaboracién propia.

5.9 ¢Cémo resuelve el convenio los posibles conflictos de interés?
Cuando se lee el Convenio del CIADI o Convenio de Washington nos encontramos con
que la tnica “limitacién” que existe frente a los arbitros, es que la mayoria de los que
componen un panel en particular no tenga la nacionalidad del Estado demandado
o del Estado de origen de los inversionistas demandantes. No obstante, esta limita-
cién se queda corta frente a los conflictos de interés que actualmente enfrentan los
tribunales arbitrales del CIADI.

La publicacién “Cuando la Injusticia es Negocio” del Corporate Europe Obser-
vatory y Transnational Institute® si bien es bastante radical frente al tema, senala
algunas de las dificultades que pueden existir al momento de enfrentar este tema y
que no fueron contempladas en la redaccién del Convenio de Washington, tal vez
porque no eran previsibles.

Hay que sefialar que el CIADI no entré en apogeo, sino hasta la década del noventa.
En ese momento, como era de esperarse, algunas firmas de abogados, especialmente
inglesas y norteamericanas se fijaron en el CIADI y se especializaron o crearon depar-
tamentos especializados en casos llevados ante el Centro. De la misma manera, algu-
nos abogados pertenecientes a dichas firmas y algunos académicos especializados en
el tema, se destacaron como arbitros y como abogados defensores.

64 CDC Group Plcc. la Republica de Seychelles. Laudo Arbitral, ARB/02/14 (CIADI 17 de diciembre de 2003).
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El primer problema radica, precisamente en que no existe ninguna prohibicién
que impida las siguientes situaciones que por obvias razones dan lugar a conflictos
de interés:

1. Que una misma persona pueda ser apoderado de parte en un caso y arbitro
en otro de manera simultdnea y atin en casos similares o que versen sobre
la misma materia. Esto, en teorfa, podria prestarse para que esta persona en
posicién de arbitro, se incline por la teoria de la defensa que mas le conven-
ga a su apoderado en el otro caso. Si bien los precedentes del CIADI no son
obligatorios, se citan comtinmente en laudos posteriores.

2. Puede suceder que una de las partes se haga representar por la firma a la
que pertenezca alguno de los drbitros (incluso el de su escogencia). En este
caso, podria darse que dicho arbitro tenga incentivos (econémicos o labora-
les) para inclinarse a favor del representado de su firma.

3. Como se trata de un nimero reducido de firmas y de abogados, es posible
que se establezcan relaciones (abiertas o tdcitas) en las que si el abogado A
es arbitro en el caso 1 y apoderado de parte en el caso 2 y el abogado B es
defensor en el caso 1y arbitro en el caso 2, al abogado A le convenga fallar a
favor del apoderado de B en el caso 1 para que después B falle a favor de su
cliente en el caso 2. Incluso, aunque en ese momento no exista el caso 2, A
sabe que B muy probablemente serd drbitro en alguno de sus casos futuros
y por lo tanto le interesa fallar a su favor con la expectativa de que B falle a
favor de su cliente. Se puede dar la misma situacién, pero sin que hablemos
de abogados y arbitros personalmente, sino de abogados y arbitros que per-
tenezcan a dos firmas diferentes de las que litigan comtinmente ante el CIADI
y cuyos abogados son drbitros con cierta frecuencia.

Tenemos que aclarar que cuando se selecciona a una persona para que sea ar-
bitro del CIADI, debe firmar la declaracién contenida en la Regla 6 de las Reglas de
Arbitraje en la que se materializa el deber de revelacidn. Parte de la declaracién dice:

Adjunto una declaracién sobre (a) mi experiencia profesional, de negocios y otras
relaciones (de haberlas) con las partes tanto anteriores como actuales y (b) cualquier
otra circunstancia por la que una parte pudiera cuestionar la confianza en mi impar-
cialidad de juicio. Reconozco que al firmar esta declaracién asumo una obligacién
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continua de notificar prontamente al secretario general del Centro cualquier relacién
o circunstancia de aquéllas mencionadas que surjan posteriormente durante el
procedimiento.

Ahora bien, nétese cdmo el inciso (a) de dicha declaracién se refiere exclusiva-
mente al contacto que el arbitro haya tenido con las partes, pero ¢dénde quedan
sus abogados? (Tiene que mencionar que el abogado de la contraparte fue rbitro
en un juicio en el que este actué como defensa? Si vamos mas alld, {cudles son las
circunstancias que pueden cuestionar la confianza en la imparcialidad de su juicio?
Evidentemente se deja un amplio margen para que el arbitro interprete cudles po-
drian ser dichas circunstancias. Adicionalmente, segin dice Savarian, el deber de
revelacién de los arbitros es previo. Puede suceder y ha sucedido que una vez con-
formado el Tribunal, alguna de las partes elige un representante que ha tenido al-
gln tipo de relacién con alguna de las partes involucradas. Tal como sefiala el autor,
en el caso Hrvatska Elektropriveda, d.d vs. Eslovenia Laudo Especial sobre el Abo-
gado. Parrafos 33 y 34 (Caso CIADI no. ARB/05/24) una vez constituido el tribunal,
una de las partes nombré como su abogado a un colega del presidente del tribunal
de arbitraje. Cuando la contraparte pregunté por la relacién profesional existente
entre ambos, la parte anteriormente mencionada se rehusd, pues considerd que no
tenfa ningln deber en este sentido. La contraparte recusé al presidente y los restan-
tes miembros del tribunal decidieron remover al apoderado invocando sus “poderes
inherentes” teniendo en cuenta que era mejor para las partes que el tribunal se
quedara intacto.

No obstante, en el caso Grupo Rompetrol contra Rumania (Caso CIADI No. ARB/06/3),
se dio una situacién muy parecida. En este caso la parte afectada solicité que se
ordenara la remocién del abogado de la contraparte después de que este insistiera
que no tenia deber alguno de revelacidén. Sin embargo, el tribunal interpretd la re-
cusacién como que se tenfa que demostrar que el tribunal estuviera parcializado,
en el sentido de que el miembro del tribunal tendria que haber tenido algiin tipo de
conflicto o resentimiento contra su antiguo colega y por lo tanto se mantuvo tanto
al arbitro como al defensor.®®

65 Savarian, A. (2011). Problems of Ethican Standards for Representatives before ICSID Tribuanals. 7/e
Law and Practice of International Courts and Tribunals, p. 97.
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Si no se decide de manera favorable la propuesta de reposicién, continta el pro-
ceso y este le es desfavorable a los intereses de quién la propuso, siempre se puede
solicitar la aclaracién, revisién y anulacién del laudo contenido en la Regla 50 sobre
Arbitraje invocando la causal del inciso (iii) que reza: “Que hubo corrupcién de par-
te de un miembro del Tribunal”. Se trata de un requisito mucho mas dificil de cum-
plir, el de que demostrar que no inspira plena confianza en su imparcialidad de
juicio, que es la causal de cierta manera “equivalente” que trae el Articulo 14.

Si bien los posibles conflictos de intereses de los drbitros son los que aparente-
mente llaman mas la atencién, debemos discutir en esta secciéon también los posibles
conflictos o situaciones dificiles que se les presentan a los abogados representantes de
las partes.

Uno de los inconvenientes del CIADI identificado por Savarian en su articulo
Problems of Ethical Standards_for Representatives before ICSID Tribunals® es que no
existe ningln tipo de sistema que certifique la capacidad de los abogados defensores
y que les impongan unos estandares éticos minimos, cuyo incumplimiento pueda
acarrearles algin tipo de sancidn, tal como sucede en los Estados Unidos, pais en el
que se tiene que pasar un examen para hacer parte de la barra de los Estados y estos
a su vez tienen comités disciplinarios efectivos.

Es importante que los abogados que representan a cualquiera de las partes tengan
un minimo de experiencia o por lo menos conocimiento sobre inversién extranjera asi
como del sistema del CIADI. Tal como lo sefiala Savarian, tanto Estados como parti-
culares han sido victimas de la incompetencia o el desconocimiento de sus propios
abogados.

En el caso Generation Ukraine, Inc vs. Ucrania (Laudo del 16 de septiembre de
2003) el Estado de Ucrania tuvo un buen grupo de abogados mientras que los inver-
sionistas contrataron abogados que por decir lo menos, no estaban calificados para
llevar el caso. Al respecto, el tribunal dijo lo siguiente:

A la presentacién del reclamante le ha faltado el rigor intelectual y la disciplina que
uno esperaria de una parte que estd buscando que se le reconozcan méritos a su recla-
macién frente a un tribunal internacional. Esta falta de rigor ha complicado de manera
innecesaria el examen de los méritos de la reclamacién

66 Savarian, A. (2011). Problems of Ethican Standards for Representatives before ICSID Tribuanals. 7%¢
Law and Practice of International Courts and Tribunals, p. 97.
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Aun en la etapa final de argumentos orales en marzo de 2003, los abogados del recla-
mante se apgyaron en dos laudos del CIADI que habian sido parcialmente anulados.
Aunque gfortunadamente el Tribunal conocio esa limitacion_fiente a la pertinencia de
dichos laudos, fue porque se dio la coincidencia de que uno de los drbitros los conocia.
Este Tribunal asume en bengficio del abogado que no sabia sobre las anulaciones, lo
cual es suficientemente negativo y no habla bien del reclamante.®

Como bien lo dice Savarian: “Si lo anterior no apunta hacia la deshonestidad de
los abogados defensores, se traté al menos de un caso de incompetencia flagrante”.

Savarian también menciona el caso CDC Group Plc vs. la Republica de Seychelles.
(Laudo Arbitral), ARB/02/14 (CIADI 17 de diciembre de 2003) en el cual el Estado,
representado por sus propios abogados, perdié £2.000.000 que equivaldria a su
Producto Interno Bruto para 2007, ya que “no presentd de manera adecuada el
memorial de contestacién y lo tuvo que volver a escribir y as{ presentar un argu-
mento bizarro sobre la jursidccién que luego retiré para aportar testigos que le eran
adversos”.%

Se pregunta el autor si los Paises en Vias de Desarrollo deberian tener algin tipo
de asesoria por parte del CIADI cuando son reclamados ante dicho organismo. Este
serfa un tema de discusién interesante, pero que no se tratard en este momento.

As{ como han existido casos de abogados mal preparados o que no tienen los
conocimientos necesarios para llevar casos ante el CIADI, se han sefialado casos de
firmas de abogados que aprovechan que estdn defendiendo a un Estado y lo hacen
incurrir en costos innecesarios o excesivos.® No obstante, no hay una manera de
medir esto de manera objetiva.

Para finalizar queremos mencionar un caso emblematico de corrupcién que suce-
dié dentro del marco de una reclamacién ante el CIADI.

En el caso Piero Foresti y Otros vs. Sudafrica (Piero Foresti, Laura de Carli y Otros
vs. Sudéfrica, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/01) abogado sudafricano Seth Nthai, quien
representaba al gobierno sudafricano, traté de convencer a su contraparte de que
podria conseguir que se les ofreciera cierto monto (contrario a los intereses de su

67 Generation Ukraine, Inc. c. Ucrainia. (Laudo), ARB/00/9 (CIADI 16 de Septiembre de 2003). Parrafo 24.

68 Savarian, A. (2011). Problems of Ethican Standards for Representatives before ICSID Tribuanals. 7%¢
Law and Practice of International Courts and Tribunals, p. 79.

69 Eberhardt, B, & Olivet, C. Op. Cit., p. 15
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representado) a cambio de un soborno. Cuando los abogados de la contraparte se
enteraron denunciaron el hecho y el abogado finalmente perdié su licencia para
ejercer Derecho en Sudafrica.

Vemos asi cémo los conflictos de interés, la imparcialidad e incluso la capacidad
para llevar casos no son Unicamente temas que les atafien a los drbitros, sino
también a los abogados.

62



6. ¢COMO SE DEFINE LA COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL?

Articulo 41

(1) El Tribunal resolverd sobre su propia competencia.

(2) Toda alegacion de una parte que la diferencia cae_fuera de los limites de la_juris-
diccion del Centro, o que por otras razones el Tribunal no es competente para oirla,
se considerard por el Tribunal, el que Convenio determinard si ha de resolverla como
cuestion previa o conjuntamente con el fondo de la cuestion.

6.1 ¢Quién decide las facultades que tiene el tribunal arbitral?
El tribunal del CIADI decide sobre su competencia en virtud del principio “kompetenz-
kompetenz” o “competencia-competencia”.

Segln la doctrina:

El principio de competencia-competencia, concebido por el Derecho del arbitraje interna-
clonal, faculta al tribunal arbitral para fallar sobre su jurisdiccion sin que la naturaleza
temporal del tribunal arbitral ni el hecho de que su competencia se base en el acuerdo
de las partes constityyan Jdbice alguno para ello, y con independencia de que el tri-
bunal arbitral determine_finalmente que el acuerdo de las partes se halla viciado o es
inexistente.”

Tiene dos facetas este principio: de un lado, esta la faceta positiva que significa
que los tribunales arbitrales deciden sobre su propia competencia, y de esta manera
nace la faceta negativa que significa que los jueces de los Estados no tienen poder
alguno para pronunciarse al respecto.

6.2 ¢Cuadles son los elementos del principio kompetenz-
kompetenz?
Segun Blackaby, el principio kompetenz-kompetenz tiene dos elementos:

70 Banifatemi, Y. (2013). La regla de Prioridad: cuna prioridad en América Latina? En E. Gaillard, & D.
P Fernandez Arroyo, Cuestiones Claves del Arbitraje Internacional (pp. 81-109). Bogota D.C: Univer-
sidad del Rosario.
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1. Que el tribunal puede decidir sobre su propia jurisdiccién.
2. Laclausula arbitral es independiente de los términos del contrato que contie-
ne la el negocio entre las partes’.

6.3 tCuales son las ventajas de que los arbitros decidan sobre su
propia competencia?

Esto es supremamente ventajoso dado que agiliza el proceso en la medida en que el
tribunal arbitral no tiene que esperar la decisién de las cortes locales. Sin embargo,
esta discusion carece de relevancia en el marco del CIADI dado que es un sistema
auto-contenido y los jueces nacionales o locales no tienen la autoridad para interfe-
rir de ninguna manera dentro del proceso.

71 Blackaby, N., Partasides, C., Redfern, A., & Hunter, M. (2009). Redfern and Hunter on International
Arbitration. Fifth Edition. New York: Oxford.
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7. LAS NORMAS QUE APLICAN LOS TRIBUNALES DEL CIADI

Articulo 42

(1) El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas
por las partes. A_falta de acuerdo, el Tribunal aplicard la legislacion 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.

(2) El Tribunal no podrd eximirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley.
(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impedirdn al
Tribunal, si las partes ast lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.

7.1 {Con base en cuales normas deciden los tribunales del CIADI?
Segtn el articulo 42 del Convenio, el Tribunal deberd tener en cuenta las siguientes
fuentes en el siguiente orden:

Las normas de derecho acordadas por las partes.

2. La legislacién del Estado parte en la diferencia: esto incluye sus normas de
derecho internacional privado.

3. Las normas de Derecho Internacional que puedan ser aplicables.

El Tribunal puede fallar en equidad siempre y cuando las partes asi lo hayan
acordado.

7.2 (Tratandose de un tratado firmado entre dos Estados, y no de
un acuerdo firmado entre el inversionista y el Estado, es posible
que se invoque dicho tratado como norma de Derecho acordadas
entre las partes?

Inicialmente esta fue una gran pregunta para los Tribunales del CIADI*, pero con el
tiempo se ha entendido que el consentimiento de las partes se da en dos momentos
diferentes. Frente al Estado, se ha entendido que su consentimiento se da al mo-
mento en que se hace parte del Tratado o Acuerdo. Por parte del Inversionista, el
consentimiento se da cuando este realiza la solicitud de arbitraje.”

72 Banifatemi, Y. (10 de junio de 2010). 7he Law Applicable in Investment Treaty Arbitration. Recu-
perado de Shearman el 6 de octubre de 2010, de http://www.shearman.com/the-law-applicable-in-
investment-treaty-arbitration
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Para dar un ejemplo, en el caso Antoine Goetz vs. Burundi (1995) en el parrafo
94 se dijo lo siguiente:

Sin duda alguna, la ley aplicable no ha sido determinada en sentido estricto, por las
partes del arbitraje (Burundiy los inversionistas) sino por las partes de Tratado Bilate-
ral (Burundi y Bélgica). Al igual que el consentimiento de las partes (a llevar la disputa
a arbitraje), el tribunal opina que Burundi acepto la ley aplicable determinada en la
cldusula anterior del tratado al hacerse parte de este, y que los reclamantes hicieron lo
mismo al radicar su peticion de arbitraje con base en el tratado.”™

7.3 (Pueden los Tribunales aplicar el Derecho Internacional
aunque haya acuerdo entre las partes sobre la ley aplicable o atin
por encima de la ley de la legislacion del Estado parte?

La practica demuestra que si, dado que la jurisprudencia muestra que los arbitros
sienten que no pueden dejar de aplicar algunos principios bdsicos de Derecho Inter-
nacional so pena de aplicar leyes que contravienen dichos principios.™

7.4 ¢Cuando se habla de aplicar el Derecho Internacional de qué
estamos hablando?
En primera medida estamos hablando de los tratados. Obviamente en una disputa
ante el CIADI, el primer tratado que se considera es el TBI. No obstante, son también
muy relevantes los acuerdos o tratados multilaterales en los que hagan parte los
Estados y regulen temas relacionados. Es muy frecuente también que se aplique la
Convencién de Viena sobre Interpretacién de Tratados y algunas veces tratados sobre
Derechos Humanos.”™

En segunda medida se aplica la costumbre internacional. En este sentido se han
invocado y/o aplicado, entre otros:™

* Los articulos sobre responsabilidad del Estado
e El principio del respeto por los derechos adquiridos

73 Antoine Goetz y otros vs. Burundi. Laudo dictado por acuerdo entre las partes, ARB/95/3 (CIADI 20
de enero de 1999).

74  Schreuer, C. (2009). The ICSID Convention: A Commentary (Segunda ed.). Cambridge: Cambridge
University Press. p. 585.

75 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 605.
76 Ibid., p. 607.
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e Las consecuencias del estado de necesidad
* Denegacion de justicia

Se aplican también los principios generales del Derecho que pueden encontrar-
se contenidos tanto en las legislaciones nacionales como el Derecho Internacional
como por ejemplo’”:

* Buena fe

*  Prohibicién a la corrupcién

* Nadie puede beneficiarse de su propio fraude, mala fe o culpa.
e Pacta Sunt Servanda

e Excepcién de contrato no cumplido

*  Estoppel

* Enriquecimiento sin causa

e Compensacién en caso de nacionalizacién
e Debido proceso

e (osaJuzgada

e La prohibicién del abuso del derecho

Finalmente, se aplican los laudos de Tribunales previos del CIADI (aunque no son
vinculantes para futuros tribunales y pueden mencionarlas para descalificarlas), y
decisiones de otros organismos tales como la Corte Internacional de Justicia, la Corte
Europea de Derechos Humanos y Tribunal de Reclamaciones entre Irdn y Estados
Unidos.™

7.5 (Puede un tribunal abstenerse de fallar argumentando que
hay silencio u oscuridad en la ley?
No. Esto lo prohibe expresamente el numeral 2 del articulo 42 del Convenio.

77 1Ibid., pp. 608-609.
78 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 610.
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8. LAS CLAUSULAS PARAGUAS: CUANDO EL INCUMPLIMIENTO
DE UN CONTRATO LE ACARREA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL AL ESTADO

8.1 LQué es una clausula paraguas?

Las clausulas paraguas son aquellas que genéricamente obligan a los Estados a
cumplir cualquier obligacién adquirida con los inversionistas, que generalmente son
de indole contractual.”™

8.2 ¢Por qué se llaman asi?

Las cldusulas paraguas reciben este nombre porque le ofrecen mayor proteccién al
inversionista, ya que le permiten acudir al CIADI por un incumplimiento meramente
contractual.®

8.3 tSiempre que haya una clausula paraguas y se dé un incum-
plimiento contractual, conocera el CIADI?
No. Jurisprudencialmente existen dos interpretaciones:

a. La restrictiva, que conlleva a pensar que el incumplimiento de un contrato
por parte del Estado con un inversionista no da lugar a la violacién automa-
tica del tratado.

b. Laamplia, que conlleva a que una demanda pueda llegar a volverse un tema
de Derecho Internacional Pablico puesto que incumplir el contrato significa
violar el tratado y dichas reclamaciones de parte del inversionista pueden ser
elevadas ante organismos tales como el CIADI.

8.4. (COmo estan escritas las clausulas paraguas®?
Para responder a esta pregunta incluimos algunos ejemplos:

79 Gallus, N. (2008). An Umbrella just for Two? BIT Obligations Observance Clauses and the Parties to
a Contract, Arbitration International, Kluwer Law International (24) 1 157-170

80 Ibid., pp. 157-170.

81 Volterra, R. & P Grane (2013). Protecciones a la Inversion Extranjera y Solucion de Diferencias bgjo
Tratados Internacionales de Inversion, Bogota. p. 100.
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* “Cada Parte Contratante observard cualquier obligacién que haya contraido
respecto a las inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte Contra-
tante” (Reino Unido, modelo de tratado. Articulo 2(2)).

* “Cada Parte Contratante cumplird los compromisos que ha asumido con res-
pecto a las inversiones especificas en su territorio por inversionistas de la
otra Parte Contratante” (Suiza-Filipinas. Articulo X(2)).

e “Cada Parte Contratante garantizard permanentemente el cumplimiento de
los compromisos que ha contraido con respecto a las inversiones de los in-
versionistas de la otra parte contratante” (Suiza-Pakistan. Articulo 1.1)

En este orden de ideas se hace evidente que uno de los criterios a tener en cuen-
ta al momento de hacer una inversién, se debe leer atentamente el APPI/TBI o el
capitulo del Tratado de Libre Comercio relevante, para observar si se incluye una
clausula de esta naturaleza que podra ser utilizada hacia futuro para obtener mayor
proteccién. Si se trata de un contrato entre el Estado y el Inversionista, es altamente
recomendable que el inversionista insista en la inclusién de una cldusula de esta
naturaleza.
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9. ASUNTOS PROCESALES

Articulo 43

Salvo que las partes acuerden otra cosa, el Tribunal en cualquier momento del procedi-
miento, podrd, silo estima necesario:

(@) solicitar de las partes la aportacion de documentos o de cualquier otro medio de
prueba;(b) trasladarse al lugar en que se produjo la diferencia y practicaren él las dili-
gencias de prueba que considere pertinentes.

Articulo 44

Todo procedimiento de arbitrgje deberd tramitarse segun las disposiciones de esta
Seccion y, salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformidad con las Reglas de
Arbitrgje vigentes en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento al arbitra-
Je. Cualquier cuestion de procedimiento no prevista en esta Seccion, en las Reglas de
Arbitraje o en las demds reglas acordadas por las partes, serd resuelta por el Tribunal.

9.1 ¢(Bajo qué reglas se tramita un procedimiento de arbitraje?

El arbitraje ante el CIADI se lleva a cabo, de manera general, bajo la seccién tercera
del capitulo IV del Convenio y de acuerdo con las Reglas de Arbitraje vigentes al
momento en que las partes prestaron su consentimiento. No obstante, a las partes
se les da la oportunidad de modificar aquellas reglas.

9.2 ¢Coémo opera el principio de libre voluntad de las partes?
Se le permite a las partes pactar cuestiones procesales antes de que inicie el proceso.
En este sentido algunos posibles cambios serian la forma de constituir el tribunal o
la manera cémo va a estar constituido y que partes del proceso (o si el mismo en su
totalidad) se llevara de manera oral o escrita.®?

De esta manera las partes pueden de comun acuerdo y de manera previa:

a. Pactar un procedimiento completamente diferente al contenido en las Reglas
de Arbitraje.

b. Modificar las mismas.

c. Guardar silencio al respecto y en este sentido se aplicaran de manera suple-
tiva a las del convenio tal y como estdn redactadas.

82  Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 676-677.
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Sin embargo, dado que no existe ninguna prohibicidén respecto al momento en
que se pueden realizar dichas modificaciones, es légico pensar que se puedan rea-
lizar algunas sobre la marcha. Por ejemplo, las partes podrian pactar extender o
acortar plazos de comun acuerdo una vez iniciado el procedimiento.®

Ademés, la libre voluntad de las partes se extiende no solamente al procedimien-
to arbitral, sino también al de aclaracién, revisién o anulacién del laudo en virtud
de la Regla 53 de Arbitraje que reza:

“Estas Reglas se aplicardn mutatis mutandis a todo procedimiento relacionado con
la aclaracién, revisién o anulacién de un laudo y a la decisién del Tribunal o Comité”.

Es decir que si las partes acuerdan de manera previa al arbitraje hacerle cambios
a las reglas procesales contenidas en el Convenio tienen que tener en cuenta que las
mismas podran aplicarse en el proceso de aclaracién, revisién o anulacién, si este
llegare a darse. (Ver capitulo sobre recursos)

9.3 ¢Qué limites tienen las partes cuando deciden cambiar las
normas procesales?

Si bien debemos considerar que por cuestiones éticas no se deben establecer normas
procedimentales que violen los principios bdsicos como el derecho a un juicio justo, el
derecho de defensa y la igualdad de armas, mas alld de las posibles consideraciones
éticas, convenir un procedimiento que sea manifiestamente violatorio de los derechos
procesales minimos de alguna de las partes podria ser una causal de anulacién se-
guin la Regla 50 de Arbitraje (1) (iii) inciso cuarto que reza: “Que hubo una violacién
seria de una regla fundamental de procedimiento” y podria prosperar segiin lo que
se haya pactado y lo que el Comité interprete como “violacidn seria a una regla de
procedimiento”.

Adicionalmente, Schreuer®* sefiala que existen algunas reglas del Convenio y del
Reglamento de Arbitraje que no permiten que se pacte en contrario. Entre estas se
encuentran los articulos 37-40 del Convenio que establecen la manera de seleccionar
los arbitros. Si bien las partes pueden llegar a un acuerdo sobre el procedimiento
para su nombramiento o sobre los drbitros, no seria negociable la potestad que tiene
el Secretario General para nombrarlos en caso de que no haya acuerdo.

83 1Ibid., pp. 676-677.
84 1Ibid., p. 679.
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También se encontraria la Regla 56 de las Reglas de Arbitraje que establece la
invariabilidad del tribunal arbitral como principio general y que de generarse una
vacante dentro del mismo, por la renuncia de uno de los &rbitros nombrado por uno
de los Estados sin el consentimiento del tribunal, serd el Presidente del Consejo Ad-
ministrativo el encargado de seleccionar de la lista de drbitros al reemplazo.

Finalmente, si bien las partes pueden acordar la manera en que se dividirdn los
costos, no les estarfa dado reducir o eliminar los pagos al Centro Arbitral.

9.4 (Qué sucede si llegan a encontrarse lagunas en el procedi-
miento de arbitraje?

El articulo 44 establece que en lo no previsto por las partes, el Convenio o el Regla-
mento de Arbitraje, puede ser decidido por el Tribunal Arbitral. Ejemplos de decisiones
que toman los tribunales habitualmente son: definir plazos, decidir si las actuacio-
nes se llevardn a cabo de manera escrita u oral o decidir que va a definir la objecién
a su jurisdiccién antes de conocer sobre las cuestiones de fondo.®®

9.5 LQué sucede si las reglas de procedimiento cambian entre la
firma del Tratado y la Reclamacion?

Como se ha desarrollado en capitulos anteriores, doctrinalmente se ha entendido
que el consentimiento surge al momento de la presentacion de la reclamacién. Esto
es porque el tratado se perfecciona entre dos Estados, pero la relacién que da lugar
a la reclamacién ante el CIADI surge de una relacién inversionista-Estado receptor.
De esta manera el inversionista consiente llevar su disputa ante el CIADI al momen-
to de hacer la reclamacién. Asf pues que el reglamento aplicable seria el vigente al
momento de hacer la reclamacién.®

85 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 688-690.
86 1Ibid., p. 687.
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10. MEDIDAS CAUTELARES EN EL CIADI

Articulo 47

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circunstan-
cias ast lo requieren, podrd recomendar la adopcion de aquellas medidas provisionales
que considere necesarias para salvaguardar los respectivos derechos de las partes.

Regla 39 del Reglamento de Arbitraje

Medidas provisionales

(1) En cualquier etapa una vez incoado el procedimiento, cualquiera de las partes pue-
de solicitar que el Tribunal recomiende la adopcion de medidas provisionales para la
salvaguardia de sus derechos. La solicitud deberd especificar los derechos que se sal-
vaguardardn, las medidas cyya recomendacion se pide, y las circunstancias que hacen
necesario el dictado de tales medidas.

(2) El Tribunal dard prioridad a la consideracion de las peticiones de las partes hechas
de conformidad con lo dispuesto en el pdrrgfo (1).

(3) El Tribunal también podrd recomendar de oficio la adopcion de medidas provisiona-
les, o recomendar medidas distintas de las identificadas en la peticion. Podrd modificar
0 revocar sus recomendaciones en cualquier momento.

(4) El Tribunal solo recomendard medidas provisionales, o modificard o revocard sus
recomendaciones, después de dar a cada parte una oportunidad para que haga presen-
te sus observaciones.

(5) Siuna parte presenta una solicitud en virtud del pdrrgfo (1) antes de la constitucion
del Tribunal, el Secretario General deberd, a peticion de cualquiera de las partes, fijar
plazos para que las partes presenten observaciones sobre la solicitud, de tal forma que la
solicitud y las observaciones puedan ser consideradas prontamente por el Tribunal una
vez constituido.

(6) Nada en esta Regla impedird que las partes, Siempre que lo hayan estipulado en el
convenio que registre su consentimiento, soliciten a cualquier autoridad judicial o de
otra naturaleza que dicte medidas provisionales, antes o después de incoado el proce-
dimiento, para la preservacion de sus respectivos derechos e intereses.

Comentario:

10.1 ¢Cual es el propdsito de las medidas cautelares?

“El propésito de las medidas cautelares es inducir en las partes un comportamiento
que sea conducente a un resultado exitoso de procedimientos tales como asegurar
la obtencién de pruebas, preservar los derechos de las partes, evitar que las mismas
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hagan justicia por sus propios medios, asegurarse de que el futuro laudo se pueda
implementar y evitar que escale el conflicto”.®”

10.2 ¢Cuales son los criterios para recomendar medidas cautelares?
Tradicionalmente quien solicita la medida cautelar debe demostrar que se trata de
una situacién en la que no se puede esperar a que se dicte el fallo final, puesto que
hacerlo conllevaria a que el mismo sufra un dafio irreparable.

Sin embargo el tribunal arbitral de la Occidental c. Ecuador % se pronuncié frente
a las medidas cautelares solicitadas por el reclamante de la siguiente manera:

“Para que un tribunal internacional otorgue medidas provisionales, debe existir
un derecho a preservar ademds de circunstancias de necesidad y urgencia para evi-

tar que se cause un dafio irreparable”. (Subrayado fuera del texto)

Cuando el Tribunal se refiere a un “derecho a ser preservado” no se refiere a la
factibilidad de preservar dicho derecho, sino que ha hecho un andlisis preliminar y
ha determinado que el reclamante tiene la posibilidad de ser sujeto de dicho derecho.
Si no se cumple este criterio, la solicitud no podra prosperar.

10.3 Libertad de las partes y autoridad del tribunal:
Las partes pueden antes del procedimiento ampliar o restringir las facultades del
tribunal para recomendar medidas cautelares. De la misma manera, no hay nada
que impida que las partes lleguen a un acuerdo sobre alguna medida cautelar en
particular durante el curso del proceso.

El Tribunal por su parte (a menos que se acuerde lo contrario) tiene la facultad de
recomendar, levantar y modificar las medidas cautelares que considere pertinentes
de oficio o a peticién de parte.

10.4 ¢Cual es el plazo para solicitar medidas cautelares?

El articulo 39 del Reglamento de Arbitraje fue modificado en 2006 de tal manera que
cualquiera de las partes puede solicitar medidas cautelares atin antes de la confor-
macién del Tribunal Arbitral, algo que no estaba contemplado en la versién anterior.

87 Schreuer, C. (2009). Op. cit.

88 Occidental Petroleum Corporation vs. Ecuador. Decisién Sobre Medidas Cautelares, ARB/06/11 (CIADI
17 de agosto de 2007).
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Si bien puede sonar extrafio que un Tribunal pueda recomendar medidas cau-
telares antes de determinar si tiene o no competencia, se han dado algunos casos
entre los que se encuentran Pey Casado vs. Chile, SGS vs. Paquistan y Azurix vs.
Argentina.® De todas maneras, vale la pena recordar que de acuerdo con el articulo
36 del Convenio, el Secretario General debe hacer un examen preliminar y no re-
gistrard solicitudes que estén “manifiestamente fuera de la jurisdiccién del Centro”.

Segtin el segundo el inciso del articulo 39 del Reglamento Sobre Arbitraje las
solicitudes de medidas cautelares deben tener prioridad, pero de la misma manera el
articulo 39 (4) del Reglamento establece que el Tribunal debe darle “a cada parte una
oportunidad para pronunciarse al respecto”. Por este motivo, una vez recibida la soli-
citud de medida cautelar, el Tribunal es libre de decidir el medio para darle la oportu-
nidad a cada parte de que se pronuncie. Podrd convocar una audiencia extraordinaria
o permitir que cada parte se pronuncie de manera escrita segtin lo que considere mas
conveniente.”

Si se miran los casos expuestos por Schreuer®! se puede concluir que en casos an-
teriores las medidas cautelares se han demorado desde tres semanas hasta un afio.

10.5 Medidas cautelares dentro del CIADI:

El articulo 47 del Convenio no contiene una lista cerrada de posibles medidas cau-
telares. No obstante, Schreuer®? ha identificado los propdsitos mds comunes con los
que se han solicitado medidas cautelares, a saber:

a. Preservacién de evidencia.

b.  Evitar que la contraparte se insolvente de tal manera que no pueda cumplir
con las obligaciones econdémicas que podrian estar eventualmente conteni-
das en el laudo.

c.  Solicitudes para que se recomiende que cesen procesos ante cortes locales.

d. Preservacién de la confidencialidad del proceso.

89 Azurix C Argentina. Laudo Arbitral, ARB/01/12 (CIADI julio 14, 2000).
90 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 769.

91 1bid., pp. 770-771.

92 1Ibid., pp. 757-804.
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10.5.1 Preservacion o conservacion de evidencia:

Esta solicitud se da cuando parte de la evidencia que alguna de las partes quiere ha-
cer valer, por cualquier motivo, se encuentra en manos de su contraparte o la misma
le ha impedido el acceso a ella.

Dos casos interesantes en los que se otorgaron medidas cautelares expuestos por
Schreuer son AGIP vs. Congo y Sempra vs. Argentina:

En AGIP vs. Congo® la empresa subsidiaria de la reclamante en el Congo habia
sido nacionalizada y por lo tanto no tenia acceso a ciertos documentos. La recla-
mante hizo una lista detallada de los documentos que se encontraban dentro de las
instalaciones y solicité que su preservacion. El Tribunal hizo la respectiva recomen-
dacién, pero el gobierno no la cumplid.**

En Sempra vs. Argentina® la reclamante solicité el testimonio de dos personas
que habfan recibido la orden de no testificar ante el CIADI por parte de una corte
federal de Argentina. El Tribunal solicité que Argentina adoptara todas las medidas
necesarias para que dichos testigos pudieran rendir testimonio teniendo en cuenta
los articulos 21 y 22 del Convenio sobre la inmunidad de testigos asi como la regla
34(3) que establece la obligacién que tienen las partes de cooperar con el Tribunal
para ordenar una medida cautelar que podriamos llamar de “preservacién”.*

10.5.2 Evitar que la contraparte se insolvente de tal manera que
no pueda cumplir con las obligaciones econémicas contenidas
en el laudo:

Si bien el embargo preventivo de bienes es la regla a nivel nacional, Schreuer men-
ciona varios casos en los que no se otorgd esta medida cautelar y concluye lo
siguiente:

“Se concluye que los tribunales del CIADI son reticentes a conceder este tipo
de garantias para cubrir los costos del proceso arbitral basadas en suposiciones
hipotéticas sobre el resultado de un caso especifico. Sin embargo, de esta practica se
puede concluir que si se prueba que una parte es insolvente o serd incapaz de cumplir

93  AGIP vs. Congo, ARB/77/1 (CIADI 30 de noviembre de 1979).
94 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 780.
95 Sempra vs. Argentina. Decision sobre medidas cautelares, ARB/02/16 (CIADI 6 de agosto de 2003).

96 Sempra vs. Argentina. Decisién sobre medidas cautelares, ARB/02/16 (CIADI 6 de agosto de 2003).
p. 781.
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con sus obligaciones contenidas en un laudo, un tribunal tiene el poder de ordenar
que se aporten garantias financieras bajo el articulo 477.9

10.5.3 Solicitudes para que se recomiende que cesen procesos ante
cortes locales:

Se han dado casos en los que alguna de las partes estd llevando un proceso en contra
de la otra dentro de alguna jurisdiccién local (no necesariamente la de la nacionali-
dad del reclamante o la del reclamado).

En virtud del articulo 26 del Convenio “(...)conforme a este Convenio se conside-
rard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién a cualquier otro recurso”. De
esta manera, si el CIADI esta conociendo de una disputa, prevalecerd sobre cualquier
clase de proceso que se esté llevando ante una corte local de un Estado en virtud de
los principios de cooperacién y de que los tratados se ejecutan de buena fe.

10.5.4 Confidencialidad

Técnicamente no hay nada en el Convenio ni dentro de las Reglas de Arbitraje que le
obliga a las partes a mantener silencio sobre el proceso. Esto quedé claro cuando en
el caso Amco vs. Indonesia® se publicé un articulo en un diario que le fue atribuido
a la controlante de la reclamante. Al respecto, el Tribunal no encontré falta alguna.

En World Duty Free vs. Kenya,* el reclamado solicité como medida cautelar que
su contraparte mantuviera la confidencialidad del procedimiento. El Tribunal la negé
basado en que no existe ninguna regla expresa que le prohiba a las partes divulgar
su version del caso aunque hizo un llamado a no exacerbar la disputa.

No obstante, si consideré que habia existido una violacién cuando las minutas y
las grabaciones de la audiencia preliminar se habian filtrado sin el consentimiento del
reclamado y sin que se hubiera permitido la asistencia de la prensa dicha audiencia
en violacidn de la Regla 22 (2) (Consentimiento de ambas partes para publicar laudos,
actas y actuaciones de procedimiento) del Reglamento Administrativo y Financiero de
la Regla 32 de las Reglas de Arbitraje, que permite que el tribunal solicite la presencia
de terceras personas en las audiencias a menos que alguna de las partes tenga alguna
objecién al respecto.

97 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 784.
98 Amco vs. Indonesia. Decision sobre medidas cautelares, ARB/81/1 (CIADI 9 de diciembre de 1983).
99 World Duty Free vs. Kenia. Laudo arbitral, ARB/00/7" (CIADI 4 de octubre de 2006).
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En este sentido, el Tribunal concluyé lo siguiente: “Cuando no se haya tomado
ninguna decision de abrir las audiencias al publico, las grabaciones de las mismas
no serdn diseminadas unilateralmente por alguna de las partes”.!®

10.6 Obligatoriedad de las medidas cautelares
Tal como se deprende del articulo 47, los Tribunales pueden “recomendar” mds no
ordenar que se cumplan ciertas medidas cautelares.

Sin embargo, a juicio de la doctrina, las medidas cautelares son obligaciones
internacionales derivadas de la pertenencia del Estado al CIADI. Tal como esta esta-
blecido en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre los Tratados, las partes de
un tratado, no pueden invocar en su ley nacional para incumplir una obligacién con-
tenida en un tratado, segtn el articulo 4 de los articulos sobre la Responsabilidad de
los Estados, los mismos son responsables por los actos de sus érganos incluyendo
el judicial.!®!

Por otro lado, y lo que termina por suceder en la practica, es que el tribunal
tendrd en cuenta la conducta de la parte que no cumpla con dichas medidas y los
costos adicionales que haya podido causarle a su contraparte a la hora de tasar
perjuicios.

100 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 796.
101 Ibid., P 766.

78



11. .QUE SUCEDE SI ALGUNA DE LAS PARTES NO COMPARECE?

Articulo 45

(1) El que una parte no comparezca en el procedimiento o no haga uso de su derecho,
no supondrd la admision de los hechos alegados por la otra parte ni allanamiento a
sus pretensiones.

(2) Si una parte dejare de comparecer o no hiciere uso de su derecho, podrd la otra par-
te, en cualquier estado del procedimiento, instar del Tribunal que resuelva los puntos
controvertidos y dicte el laudo.

Antes de dictar laudo el Tribunal, previa notificacion, concederd un

periodo de convenio uso de sus derechos, salvo que esté convencido que dicha parte no
tiene intenciones de hacerlo.

Regla 42 del reglamento de arbitraje

Rebeldia

(1) Si una parte (llamada en esta Regla la “parte rebelde”) no compareciere, o dejare de
¢glercer sus derechos en cualquier etapa del procedimiento, la otra parte podrd, en cual-
quier momento antes de la terminacion del procedimiento, requerirle al Tribunal que se
avoque a las cuestiones que se han sometido y dicte el laudo.

(2) El Tribunal notificard sin demora tal solicitud a la parte rebelde. A menos que
estuviere convencido que esa parte no tiene la intencion de comparecer o de ¢jercer sus
derechos en el procedimiento, le otorgard, simultdneamente, un periodo de gracia, y
a ese fin:

(@) si esa parte hubiere dejado de presentar un escrito o cualquier otro documento dentro
del plazo que se le hubiere fijado al ¢fecto, fijard un nuevo plazo para que lo presente;

0 (b) si dicha parte ha dejado de comparecer o hacer valer sus derechos en una audien-
cla, fijard una nueva fecha para la audiencia.

El periodo de gracia no excederd de 60 dias sin el consentimiento de la otra parte.

(3) Después de la expiracion del periodo de gracia o si, de conformidad con lo dispuesto
en el pdrrafo (2), no se hubiere otorgado periodo de gracia alguno, el Tribunal conti-
nuard considerando la diferencia.

El hecho que la parte rebelde no comparezca o no haga uso de su derecho, no supondrd
la admision de los hechos alegados por la otra parte ni allanamiento a sus pretensiones.
(4) El Tribunal examinard la_jurisdiccion del Centro y su propia competencia en la
diferencia y, si queda convencido en ambos respectos, decidird si las peticiones que
se le han_formulado estdn bien_fundadas en los hechos y en derecho. A ese fin podrd,
en cualquier etapa del procedimiento, requerirle a la parte que haya comparecido, que
presente observaciones, rinda prueba o presente explicaciones orales.
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Grafica 8. El procedimiento a seguir'®
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11.1 ¢Por qué se sigue adelante con el procedimiento
independientemente aunque no comparezca la contraparte?

El articulo 45 del Convenio contiene claramente el principio de “non-frustration” o el
principio de que la inactividad o no comparecencia de alguna de las partes no evita
que el proceso siga adelante. Lo que sucede es que se han establecido una serie de
reglas para estos casos.!%

11.2 ¢Cuando se considera que una parte no esta compareciendo o

haciendo uso de sus derechos, es decir que esta “en rebeldia”?

Si bien en teorfa pareciera bastante sencillo determinar cudndo una parte no compa-

rece 0 deja de ejercer su derecho, no lo es tanto puesto que con muy pocas excepcio-

nes!®, no se trata de un Estado que se queda literalmente cruzado de brazos.
Realmente no existen criterios objetivos para determinar cudndo se estd ante una

situacién de esta naturaleza. No obstante, Schreuer'®®, identifica algunas conductas

102 Articulo 45 del Convenio.
103 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p.711.

104 En Kaiser Bauxitec Company vs. Jamaica. Caso CIADI No. ARB/74/3 que terminé en un acuerdo entre
las partes.

105 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 714-719.
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(o combinaciones de las mismas) que podrian constituirse en un motivo para concluir
que alguna de las partes no esta compareciendo o no esta ejerciendo sus derechos. A
saber:

No pagar o demorar en el pago de los derechos econdmicos del Centro.!%
No participar en la integracién del tribunal.

c. No cumplir con los plazos otorgados para luego solicitar extensiones sin que
medie ninguna justificacién légica.

d. No cooperar con el Tribunal en las pruebas adicionales que requiera segtn el
numeral 3 de las Reglas Sobre Arbitraje.

Cuando se de alguna de las situaciones anteriormente enunciadas o una combi-
nacién de las mismas, la contraparte tiene la posibilidad de solicitar que se le declare
“en rebeldfa” siempre y cuando el proceso no haya concluido.

En este momento, el tribunal tiene cierto margen de discrecionalidad para decidir
si piensa que notificar a la contraparte potencialmente en rebeldia y otorgarle un
plazo adicional es conveniente o no segln las intenciones de la parte. Si el tribunal
estd “convencido” de que no ejercera sus derechos o comparecerd no esta en la obli-
gacion de otorgar dicho plazo.

11.3 ¢Ser declarado “en rebeldia” equivale a un allanamiento?
No. Una vez vencido el plazo, el Tribunal puede seguir adelante con el procedimiento.
Sin embargo, dicha conducta no se tiene como un allanamiento a las pretensiones de
la contraparte.

Esto significa en la practica que el tribunal tiene que ser mucho mads cuidadoso
en su estudio del caso. Por ejemplo, lo normal serfa que en lugar de hacer un estudio
oficioso y muy detallado de su competencia, resuelva este punto con base en las

106 Ver Regla 14 del Reglamento Administrativo y Financiero (3) (d). Cada parte debe aportar la mitad
del pago estimado (si el estimado no alcanza). Si alguna de las partes no lo hace dentro de los 30
dias posteriores a la solicitud del Secretario General, el mismo le informard a ambas partes para
que cualquiera de ellas haga el pago correspondiente. Si ninguna lo ha hecho dentro de los 15 dias
siguientes el Secretario General podréd suspender el procedimiento. Si se suspende el mismo por
mas de 6 meses seguidos, el Secretario General, en lo posible luego de consultar con las partes,
podrd poner fin al mismo.

81



Laura Vicroria Garcia Matamoros, ANA CEciLIA RESTREPO EscoBAR

objeciones de las partes.'®” Sin embargo, si la declaracién de rebeldfa se da antes del
estudio de la competencia, el tribunal tendra que hacer un estudio muy cuidadoso
en este punto.

Lo mismo sucederd en la prdctica con las pretensiones alegadas y las pruebas
aportadas por la parte demandante, ya que no es posible dar por cierto aquellos
hechos que no sean objeto de contradiccién, el tribunal tendra que hacer un estudio
muy critico y muy juicioso de cada uno de los hechos, pruebas allegadas y preten-
siones alegadas.

11.4 {Cuales son las consecuencias de ser declarado en rebeldia?
Técnicamente no existe sancién alguna para la parte que sea declarada en rebeldia.
Esto es curioso porque este comportamiento es de alguna manera una violacién al
articulo (25)(1) del Convenio que establece que: “El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado”!°® y puede interpretarse como una con-
ducta de mala fe tal como sucedié en el caso LETCO vs. Liberia.'®

Puesto que en la prdctica, dicha conducta le genera costos y desgastes adicio-
nales tanto al tribunal como a la contraparte, algunos tribunales han optado por
responsabilizar a la parte declarada en rebeldia de algunos o todos los costos.

Por ejemplo, en el caso Benvenuti & Bonfant vs. Congo''° el Tribunal decidié que
la parte rebelde asumirfa todos los costos, incluyendo los de su contraparte desde el
momento en el que se le declard como tal.

No obstante, los tribunales no siempre han impuesto sanciones econémicas.
Asi sucedié en los siguientes casos: AMT vs. Zaire!!'' y Antoine Goetz y otros vs.
Burundi''2,

107 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 725.

108 1bid., p. 726.

109 LETCO vs. Liberia. Laudo Arbitral, ARB/83/2 (CIADI 31 de marzo de 1986).

110 Benvenuti & Bonfant ¢ Congo. Laudo Arbitral, ARB/77/2 (CIADI 15 de agosto de 1980).
111 AMT vs. Zaire, ARB/93/1 (CIADI 10 de febrero de 1997)

112 Antoine Goetz y otros vs. Burundi. Laudo dictado por acuerdo entre las partes, ARB/95/3 (CIADI 20
de enero de 1999).
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12. LA ACUMULACION DE DEMANDAS Y PRETENSIONES
INCIDENTALES O SOLICITUDES ADICIONALES DENTRO DEL CIADI

Articulo 46

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal deberd, a peticion de una de ellas,
resolver las demandas incidentales, adicionales o reconvencionales que se relacionen
directamente con la diferencia, siempre que estén dentro de los limites del consentimien-
to de las partes y caigan ademds dentro de la jurisdiccion del Centro.

12.1 (Es posible acumular demandas y/o solicitar que se fallen
pretensiones incidentales o solicitudes adicionales dentro del
CIADI?
Si, siempre y cuando las partes no hayan acordado lo contrario!*®. De hecho, el Tri-
bunal estd en la obligacién de pronunciarse sobre todas las pretensiones que sean
sometidas a €l por las partes.''*

Seguin Schreuer este articulo fue incluido dentro del convenio por dos razones:

1. Eldeseo de ahorrar costos.
2. Evitar que se tomaran decisiones frente a la misma disputa que pudieran
entrar en conflicto unas con las otras.!'®

12.2 ¢Cudl es la diferencia entre una solicitud adicional y una
pretension incidental?

Seglin Schreuer no existe una diferencia clara entre demandas adicionales o inci-
dentales. Ambas son solicitudes o pretensiones subsidiarias que estando dentro de
la competencia del tribunal se refieren a cuestiones directamente relacionadas con la
disputa y pueden ser interpuestas!''® por cualquiera de las partes.

113 Articulo 46 del Convenio.

114 El articulo 48 (3) del Convenio establece que el laudo debe contener una declaracién sobre todas las
pretensiones sometidas al tribunal y debe ser motivado

115 Schreuer, C (2009). Op. cit., p. 732.

116 Palabra inadecuada.
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12.3 iCon qué temas se relacionan normalmente las solicitudes
adicionales o las pretensiones incidentales?

Schreuer ha identificado dos temas con los cuales normalmente se relacionan las
demandas incidentales/adicionales: terceros e intereses.!!’

e Relaciones con Terceras Personas:

Los tribunales tienen que entrar a decidir segtin el caso y en este sentido la juris-
prudencia es variada. Por dar algunos ejemplos

En Siemens vs. Argentina’’é el tribunal aceptd la demanda incidental de Siemens
frente a los perjuicios que le estaban reclamando sus subcontratistas y sus provee-
dores. Finalmente, el tribunal decidié a favor de Siemens y dictaminé que la empresa
no tenfa que soportar la carga de responderle a sus subcontratistas y proveedores.!!

En Zhinvali vs. Georgia'®® el reclamante quiso cobrar en nombre de tres de los
accionistas de la empresa. El tribunal no acepté dado que los accionistas no hacfan
parte de la disputa.

En PSEG vs. Turquia™ el reclamante quiso recibir compensacién por “gastos
hechos en su nombre” por terceras personas. El tribunal no acepté dado que estas
terceras partes no hacian parte en la disputa.

* Intereses

La tasacién de intereses puede llegar a ser compleja. Se tasan segun la ley acor-
dada por las partes, la ley del Estado parte en la disputa o segiin la ley internacional
en ese orden.

Hay que tener en cuenta que cuando se trate de aplicar la ley de Estados mu-
sulmanes, es muy probable que no se causen intereses dado que los mismos estan
prohibidos.!??

117 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 741-748.

118 Siemens A.G vs. Republica de Argentina, ARB/02/8 (CIADI febrero 6, 2007).
119 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 742.

120 Zhinvali vs. Georgia. Laudo, ARB/00/1 (CIADI enero 24, 2003).

121 PSEG vs. Turquia, ARB/02/5 (CIADI enero 19, 2007).

122 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 742.
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12.4 (Puede la parte reclamada interponer demandas
reconvencionales?

Si. Las demandas reconvencionales son aquellas que interpone la parte reclamada
originalmente, es decir el Estado.'*

Tienen que estar relacionadas de manera directa o indirecta con la disputa y
buscan justificar de alguna manera los actos del Estado.

Segun el articulo 46 las demandas reconvencionales tienen que estar relaciona-
das con la disputa en cuestién. No obstante, algunos tribunales han ampliado dicho
concepto e incluye la inversién en su totalidad y no solamente la parte de la misma
que esté en disputa.

(Cémo funciona el procedimiento?

Grafica 9. Procedimiento general ante el CIADI

Se radica la solicitud La parte reclamante radica un

> Se constituye el Tribunal >

de arbitraje memorial
La parte reclamda . .
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Y
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Fuente: elaboracién propia.

12.5 ¢En qué momento se pueden presentar las demandas

de reconvencion y las solicitudes adicionales o pretensiones
incidentales?

No obstante, y si las circunstancias lo ameritan, el tribunal podria fijar tantas rondas
de réplicas y duplicas que considere necesarias. Por ejemplo en Atlantic Triton vs.
Guinea'?* el Tribunal permitié una ronda adicional de réplicas y duplicas.

123 Aunque lo normal es que la parte reclamada sea el Estado, hay que tener en cuenta que el Estado
también puede reclamarle al inversionista, incluso iniciando la accién.

124 Atlantic Triton vs. Guinea, ARB/84/1 (CIADI abril 21, 1986)
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De otro lado, puesto que no hay un limite especifico, se ha dado el caso de un Esta-
do que no acttia dentro de la parte escrita del procedimiento y le solicita autorizacién
al Tribunal para que pueda presentar su memorial de contestacion durante la etapa
oral del proceso. En Benvenuti & Bonafont vs. Congo se le permitié al gobierno que se
presentara dicho memorial dado que “habian existido circunstancias especiales de
naturaleza politica doméstica que habian evitado que ciertas agencias estatales
del Congo funcionaran con normalidad”.!?* 2¢

125 Benvenuti & Bonafont vs. Congo. Laudo, ARB/77/2 (CIADI agosto 15, 1980). Parrafos 1.32-1.34.
126 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 737.
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13. LA TERMINACION DEL PROCESO

El laudo

Articulo 48

() El Tribunal decidird todas las cuestiones por mayoria de votos de todos sus miembros.
(2) El laudo deberd dictarse por escrito y llevard la firma de los miembros del Tribunal
que hayan votado en su_favor.

(3) El laudo contendrd declaracion sobre todas las pretensiones sometidas por las partes
al Tribunal y serd motivado.

(4) Los drbitros podrdn_formular un voto particular, estén o no de acuerdo con la mayo-
ria, o manifestar su voto contrario si disienten de ella.

(5) El Centro no publicard el laudo sin consentimiento de las partes.

Regla 47 del Reglamento de Arbitraje

El laudo

(1) El laudo serd escrito y contendrd:

(@) la identificacion precisa de cada parte;(b) una declaracion de que el Tribunal ha
sido constituido de conformidad con lo dispuesto en el Convenio, y una descripcion del
método de su constitucion;

(¢) los nombres de los miembros del Tribunal, y la identificacion de la persona que
designd a cada uno;

(@) los nombres de los apoderados, consejeros y abogados de las partes;

(e) las_fechas y lugares en que tuvieron lugar las reuniones del Tribunal;

() un resumen del procedimiento;

(8) un resumen de los hechos, a juicio del Tribunal;

(h) las pretensiones de las partes;

(1) la decision del Tribunal sobre cada cuestion que le haya sido sometida, junto con las
razones en que funda su decision; y

() la decision del Tribunal sobre las costas procesales.

(2) El laudo serd firmado por los miembros del Tribunal que hayan votado en su_favor,
y deberd indicarse la fecha de cada firma.

(3) Cualquier miembro del Tribunal podrd adjuntar al laudo su opinion individual, sea
que disienta o no con la mqyoria, o una declaracion sobre su disension.

13.1 ¢Como termina el proceso ante el CIADI tipicamente?

Lo que se espera normalmente es que un proceso llevado ante el CIADI termine con
un laudo arbitral. No obstante como veremos mds adelante, ese no siempre es el
caso.

87



Laura Vicroria Garcia Matamoros, ANA CEciLIA RESTREPO EscoBAR

13.2 {Qué es un laudo arbitral dentro del CIADI?
No existe ni en el Convenio ni en las Reglas de Arbitraje una definicién de un laudo
arbitral. Schreuer lo ha definido como:

“La decision_final de un tribunal arbitral en el que responde a todos los interrogantes
que le plantearon” Ademds, agrega que: “No es necesario que un laudo sea una deci-
sion sobre el fondo del caso. La conclusion de un tribunal de que no tiene jurisdiccion

para conocer también serd un laudo”.'*

13.3 ¢Qué contiene un laudo?
La Regla 47 de las Reglas de Arbitraje establece que los laudos arbitrales deben dic-
tarse por escrito y contendran:

e La identificacién precisa de cada parte.

* Una declaracién de que el Tribunal ha sido constituido de conformidad con
lo dispuesto en el Convenio, y una descripcion del método de su constitucion.

e Los nombres de los miembros del Tribunal.

* La identificacién de la persona que designé a cada uno.

* Los nombres de los apoderados, consejeros y abogados de las partes.

e Las fechas y lugares en que tuvieron lugar las reuniones del Tribunal.

* Un resumen del procedimiento.

e Un resumen de los hechos, a juicio del Tribunal.

* Las pretensiones de las partes.

* Ladecisién del Tribunal sobre cada cuestién que le haya sido sometida, junto
con las razones en que funda su decision.

e La decisién del Tribunal sobre las costas procesales.

13.4 iCudles decisiones no son laudos?
1. Una decisién sobre jurisdiccion (siempre y cuando el tribunal haya decidido

se incorporard al laudo final).
2. Decisiones sobre medidas cautelares.

127 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 737.
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3. Ordenes procesales.
Avenencia y terminacion.

5. Adicién, rectificacién y suplementacién. No son laudos aunque vayan por
escrito y se firmen.

13.5 El tribunal arbitral: algunas precisiones

Articulo 37

(1) Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el Articulo 36, se procederd lo antes
posible a la constitucion del Tribunal de Arbitraje (en lo sucesivo llamado el Tribunal).
(2) (@) El Tribunal se compondrd de un drbitro unico o de un nimero impar de drbitros,
nombrados segun lo acuerden las partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el niimero de d@rbitros y el modo de nom-
brarlos, el Tribunal se constituird con tres drbitros designados, uno por cada parte y el
tercero, que presidird el Tribunal, de comun acuerdo.

Regla 16 del Reglamento de Arbitraje

Decisiones del Tribunal

(1) Las decisiones del Tribunal se adoptardn por mayoria de votos de todos sus miem-
bros. Las abstenciones se contardn como votos en contra.

(2) Salvo que estas Reglas o una decision del Tribunal disponga otra cosa, las decisio-
nes podrdn tomarse por correspondencia entre los miembros, siempre que se consulte
a todos ellos. Las decisiones que asi se tomen serdn certificadas por el Presidente del

Tribunal.

13.5.1 ¢(Cuantos arbitros debe tener un tribunal arbitral?

No hay un nimero preestablecido, pero el articulo 37 del Convenio establece que debe
tratarse de un drbitro inico o un ntimero impar. Esto le aplica a todo tipo de decisio-
nes, no solamente para los laudos arbitrales.

13.5.2 ¢(Si la mayoria de los integrantes de un panel arbitral esta de
acuerdo en tomar una decisién en algun sentido, tiene la obligacién

de escuchar a los demas integrantes?

Si. La Regla 16 de arbitraje establece que siempre hay que consultarle a todos los
miembros del tribunal. Ahora bien, a menos que el Tribunal disponga otra cosa, no
es necesaria la presencia fisica de todos los miembros y las consultas pueden hacerse

por correspondencia.
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13.5.3 Supongamos que tengo un tribunal arbitral compuesto por un
numero impar de arbitros y cada uno toma una decision diferente.
LQué sucede en este caso?

En este caso es interesante ver como si bien, a primera vista proscribir la existencia de
tribunales con un niimero par de drbitros puede considerarse como una medida efec-
tiva para evitar que el tribunal no logre llegar a una decisién por la existencia de un
empate entre sus miembros. Sin embargo, no se tuvo en cuenta la posibilidad de
que cada 4rbitro llegara a una conclusién diferente. A la luz de que no se establece
ninguna otra solucidn, es necesario que los arbitros del tribunal tomen una decision
por mayoria.'?®

13.5.4 ¢Qué sucede si un arbitro no esta de acuerdo con la decision de
la mayoria o esta de acuerdo, pero por otros motivos?

Pueden darse opiniones disidentes o concurrentes.

Una opinién disidente es aquella que no esta de acuerdo con lo resuelto en el lau-
do. En el CIADI, aquél arbitro que no esté de acuerdo con la conclusién alcanzada con
la mayorfa no firmara el laudo final y puede, ademds, dejar una declaracién escrita
en la que afirma que disiente o si lo prefiere, formular opinién disidente, es decir dar
una explicacién detallada sobre los motivos por los cuales estd en desacuerdo con
lo resuelto.

Existen también opiniones concurrentes, que son aquellas que si bien estdn de
acuerdo con lo resuelto en el laudo, no estan de acuerdo con todos los puntos con-
tenidos en el mismo o con el razonamiento que hace el tribunal para llegar a dicha
conclusién.

Como ya vimos, dentro del CIADI, es necesario que exista mayoria. Sin embargo,
esta mayoria se da respecto al resultado final y no necesariamente respecto a todos
y cada uno de los puntos tratados en el laudo. Es decir que si dos arbitros se ponen
de acuerdo en fallar en algtin sentido y ambos firman la decisién, no hay inconve-
niente en que alguno de los dos, o incluso ambos podrian formular un voto concu-
rrente; es decir que no estan de acuerdo con el laudo final en algunos aspectos, pero
concuerdan en el resultado final.

128 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 832.
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Las opiniones disidentes o concurrentes no solamente se dan dentro del proceso
de arbitraje. Pueden darse dentro del marco de una decisién de jurisdiccién, dentro
de un recurso de revisién, de interpretacién o de anulacién.'?’

13.6 Publicaciéon del Laudo

Articulo 49

(1) El Secretario General procederd a la inmediata remisién a cada parte de una
copia certificada del laudo. Este se entendera dictado en la fecha en que tenga lugar
dicha remisién.

13.6.1 ¢{Cuando se entiende que el laudo le ha sido comunicado a las
partes con el fin de contar términos?

El dia en que se le comunica a las partes junto con las decisiones disidentes y con-
currentes.

13.6.2 (El laudo es confidencial?

En principio el CIADI no lo puede publicar sin el consentimiento de las partes, aunque
debe publicar apartes con fines académicos (48 del Reglamento). Pero no, porque
cualquiera de las partes puede publicar o difundir el laudo.

Existen varios motivos por los cuales el inversionista o el Estado pueden querer
mantener el laudo en secreto. El Estado puede pensar que la reclamacién desincen-
tivard a los inversionistas extranjeros, el inversionista puede temer que salgan a luz
publica datos confidenciales sobre su negocio. Ambas partes podrdn querer que no
se conozcan algunas de sus actuaciones.

Si bien es muy respetable que las partes quieran mantener sus acuerdos y los lau-
dos confidenciales, estamos de acuerdo con Schreuer'*® en que las partes no deberian
dudar en publicarlas (omitiendo la informacién confidencial, claro estd). En la practi-
ca es casi imposible mantener la existencia del litigio en secreto dado que un Estado
es parte y estos temas se vuelven de conocimiento publico y la publicacién de los
laudos, ademads de ser de gran utilidad educativa para la comunidad juridica, puede

129 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 829-824.
130 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 838-839.
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generar mayor confianza en el inversionista y el Estado dado que ambos le envian el
mensaje de que no tienen nada que esconder.

Incluso, si la publicacién de los laudos se volviera obligatoria, podria generarse
mayor confianza para los potenciales usuarios del CIADI y se estimularia la buena
conducta tanto de los Estados como de los inversionistas.

13.6.3 ¢Cudles son otras formas de terminacién del proceso?

Regla 43

13.6.3.1 Avenencia y terminacion

(1) St las partes convinieren, antes que se dicte un laudo, en avenirse respecto de la
diferencia, o en poner término al procedimiento, el Tribunal, o el Secretario General si
no se ha constituido aun el Tribunal, a solicitud escrita de las partes, dejard constancia
en una resolucion de la terminacion del procedimiento.

(2) Si las partes le presentan al Secretario General el texto completo y firmado de su
avenimiento y solicitan por escrito al Tribunal que incorpore dicho avenimiento en
un laudo, el Tribunal podrd hacerlo.

Regla 44

13.6.3.2 Terminacion a solicitud de una de las partes

Si una de las partes solicita que se ponga término al procedimiento, el Tribunal, o el
Secretario General si aquel no se ha constituido todavia, fijard mediante resolucion el
plazo dentro del cual la otra parte podrd oponerse a la terminacion. Si no se_formula
objecion alguna por escrito dentro del plazo_fijado, se presumird que la otra parte ha
consentido en la terminacion y el Tribunal, o en su caso, el Secretario General, dejard
constancia, en una resolucion, de la terminacion del procedimiento. St se formula una
objecion se continuard el procedimiento.

Regla 45

13.6.3.3 Terminacion por abandono de la instancia

Si las partes dejan de intervenir en el procedimiento durante seis meses consecutivos u
otro plazo que puedan acordar, con aprobacion del Tribunal o del Secretario General si
aquel no se hubiere constituido todavia, se entenderd que las partes han puesto término
al procedimiento, y el Tribunal, o en su caso el Secretario General, previa notificacion a
las partes, dejard constancia en una resolucion de dicha terminacion.

Las otras formas de terminacién del proceso son aquellas en las que el proceso se

puede dar por terminado sin que se dicte necesariamente un laudo. Podemos dividir
estas formas en dos categorias:
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13.6.3.4 Terminacion por desinterés de alguna de las partes
Cuando una parte deja de actuar en el proceso

En virtud de la Regla 44 del Reglamento de Arbitraje, una de las partes puede
solicitar que se ponga término al procedimiento. En este caso el Tribunal, si ya
se constituyd, o el Secretario General, le dardn un plazo a la otra parte para que se
oponga. Si la parte no lo hace, se presume que estd de acuerdo con la terminacién y
el Tribunal o el Secretario General (en caso de que el tribunal no se haya constituido),
entiende que la contraparte estd dando su consentimiento y dejard constancia en una
resolucidn. Si la contraparte se opone, se continda el procedimiento.

En estos casos no estamos ante laudos arbitrales dado que lo que emite el tribu-
nal, de existir ain, serd una resolucién, no un laudo.

No obstante, cuando existe un acuerdo expreso entre las partes, es posible que el
Tribunal emita un laudo total o parcial.

13.6.3.5 Terminacién por acuerdo de las partes
LY si las partes se ponen de acuerdo en dar por terminado el proceso?
La Regla 43 del Reglamento de Arbitraje dice lo siguiente:

Avenencia y terminacién

El primer punto no tiene ninguna arista puesto que en caso de que se le informe al
tribunal que las partes llegaron a un acuerdo, este emitird una resolucién, tal como
las ya mencionadas.

El segundo, no obstante, puede llegar a contener varias aristas.

Primeramente, el acuerdo no tiene que ser total, sino que puede ser parcial. En
este sentido, el tribunal partiendo de la base del acuerdo entre las partes tendrd que
decidir sobre las cuestiones planteadas en las que las partes no hayan llegado a un
acuerdo.™!

De la misma manera, es posible que las partes hayan llegado a un acuerdo de
fondo, pero que no hayan plasmado en su acuerdo las costas procesales, punto so-
bre el cual el tribunal tendrd que pronunciarse necesariamente en virtud de la Regla
47 del Reglamento sobre Arbitraje.

131 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 829-830.
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Tratandose de un acuerdo total o parcial, de todas maneras estos laudos son
susceptibles de rectificacién y revision. (Articulos 49, 50 y 51).

La ventaja de que el acuerdo se plasme en un laudo es que puede ser ejecutado
en cualquiera de los Estados partes del CIADI y que eventualmente el inversionista
le puede solicitar a su gobierno la proteccién diplomética.

94



14. RECURSOS

Término para

Articulos en
los que esta

Nombre iPara qué sirve? . Particularidades
interponerlo regulado y
jurisprudencia
Necesariamente
Para cuando el Articulo 49 (2) del | debe fallarlo el

Tribunal omitié

45 dias a partir de

Convenio

mismo tribunal

Rectificacién y | resolver algiin L Reglas 49y 50 que profirié el
- > la notificacién del
Omisién punto sencillo o Jaudo del Reglamento laudo. De no ser
cometié un error ’ de Arbitraje. posible, se debera
aritmético. presentar recurso
de anulacién.
Es el Gnico
recurso que no
tiene limite de
tiempo para
presentarse. Esto
se debe, muy
Articulo 51 del probablemente
Convenio. a que el laudo
se ejecuta en el
Reglas 50y 51 transcurso de
del Reglamento varios afos.
. . Se puede D
La Existencia una de Arbitraje
. . presentar ) »
L, diferencia entre X La interpretacién
Interpretacion en cualquier

o Aclaracién

las partes acerca
del sentido o
alcance del laudo.

momento una vez
haya un laudo en
firme.

Wena Hotels

vs. Egipto.
Decision sobre
Interpretacion,
ARB/98/4 (CIADI

octubre 31, 2005).

Pérrafo 81

entrard a hacer
parte del laudo.

No hay que
probar con
documentos y
comunicaciones
que haya una
diferencia entre
las partes.
Basta con que
ambas hayan
manifestado su
desacuerdo’*?

Continua

132 Wena Hotels vs. Egipto. Decisidn sobre Interpretacién, ARB/98/4 (CIADI octubre 31, 2005). Parrafo 81.
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Término para

Articulos en
los que esta

Anulacion del
Laudo.

Que hubiere
habido corrupcién
de alglin miembro
del Tribunal

Que hubiere
quebrantamiento
grave de una
norma de
procedimiento.
Que no se
hubieren
expresado en el
laudo los motivos
en que se funde.

Para corrupcién
de un miembro
del Tribunal se
tienen 120 dias
con un término
maximo de tres
anos desde que se
expidié el laudo.

Reglas 50 y 52
del Reglamento
de Arbitraje.

CMS contra
Argentina.
Decision de
Anulacion,
ARB/01/8 (CIADI
septiembre 25,
2007).

Nombre iPara qué sirve? interponerlo regulado y Particularidades
jurisprudencia

El descubrimiento | Dentro de los 90
de un hecho dfas siguientes al
que hubiese descubrimiento Articulo 51 del

Revision del podido influir del hecho dentro Convenio.

laudo decisivamente de un limite Reglas 50y 51
en el sentido de maximo de 3 del Laudo.
la decisién del anos a partir de la
Tribunal emision del laudo.
Que el Tribunal se
haya constituido
incorrectamente. Articulo 52 del
Que el Tribunal Convenio.
se ha}ya excedido 120 dfas en Las articulos 41-
manifiestamente o 45, 48, 49, 53, 54
en sus funciones. {erminos del Convenio

generales. Nunca se ha

solicitado la
anulacién por
la causal de
corrupcién de
alguno de los
miembros del
Tribunal.

Fuente: elaboracién propia.

14.1 Rectificacién y omisiéon

14.1.1 ¢{Cuando se interpone?

Cuando una de las partes considera que el Tribunal omitié decidir puntos o cometié
errores materiales o aritméticos.
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Un ejemplo serfa que se hable de un integrante de las Fuerzas Armadas del Esta-
do en vez de un integrante de la Policia del Estado.

14.1.2 ¢Quién conoce?
Este recurso necesariamente tiene que ser conocido por el mismo tribunal. Por lo
tanto si es imposible reunirlo de nuevo, serfa viable solicitar la anulacién del laudo.

De la misma manera, jurisprudencialmente!'** se entiende que el recurso de recti-
ficacién contenido en al articulo 49, no es suficiente para tratar con omisiones sus-
tanciales del laudo y que no es necesario interponerlo antes de interponer el recurso
de anulacién.'™ Esto se debe a que este recurso estd para corregir errores menores y
no errores de grandes dimensiones como no pronunciarse sobre aquellos argumentos
que de haber sido tenido en cuenta podrian haber modificado el sentido del fallo.

En este sentido, se puede solicitar el recurso de anulacion bajo el amparo del
articulo 52 (d) del laudo que se refiere al “quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento”, la (b) que es “que el tribunal se hubiere extralimitado manifiesta-
mente en sus funciones”. Si bien se podria interponer este recurso bajo el amparo
del literal (e) que seria la falta de motivacidn, hay que recordar que estrictamente
hablando estamos bajo una omisién y no falta de motivacién.

14.1.3 ¢Cual es el término para interponer el recurso?

Se tienen 45 dias desde la comunicacién del laudo para interponer el recurso que
debera interponerse con una solicitud ante el Secretario General que debe contener lo
estipulado por la Regla 49 del Reglamento de Arbitraje. El Secretario General registra
la solicitud, notifica a las partes y les envia una copia a los miembros del Tribunal.

14.2 Interpretacion o aclaracion

Articulo 50

(1) Si surgiere una diferencia entre las partes acerca del sentido o alcance del laudo,
cualquiera de ellas podrd solicitar su aclaracion mediante escrito dirigido al Secretario
General.

133 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 860-865.

134 Hay que tener en cuenta que la jurisprudencia es mixta. Existe jurisprudencia que dice que el recurso
adecuado es el de “rectificacion”.
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(2) De ser posible, la solicitud deberd someterse al mismo Tribunal que dicto el laudo.
Si no lo_fuere, se constituird un nuevo Tribunal de conformidad con lo dispuesto en la
Seccion 2 de este Capitulo. Si el Tribunal considera que las circunstancias lo exigen,
podrd suspender la ¢jecucion del laudo hasta que decida sobre la aclaracion.

14.2.1 ¢(Cuando se interpone este recurso?

Cuando hay una diferencia entre las partes acerca del sentido o alcance del laudo.
Jurisprudencialmente se ha establecido que no se puede interponer aduciendo en
general que al laudo le falta claridad, pues debe versar sobre puntos especificos del
mismo. De la misma manera, la interpretacién o aclaracién no se refiere a hechos
posteriores a la emision del laudo.'*

14.2.2 ¢Para cudles decisiones se interpone este recurso?
Este recurso procede Unicamente para laudos, no para otro tipo de decisiones tales
como las medidas cautelares.

14.2.3 iCuanto tiempo se tiene para registrar la solicitud?

No existe ni un término fijo ni un nimero preestablecido de solicitudes. Esto puede
deberse a que un laudo se cumple durante un lapso de tiempo prolongado. Por este
motivo, no se limita ni el término para interponer el recurso ni el nimero de veces
que puede interponerse.

14.2.4 (Cual es la naturaleza juridica de la decision sobre la solicitud de
aclaracion o interpretacion?

Frente a la naturaleza juridica de la interpretacién o aclaracién del laudo, esta queda
incorporada al mismo en virtud del articulo 53 (2) que reza: ‘A los fines previstos
en esta Seccién, el término “laudo” incluird cualquier decisién que aclare, revise o
anule el laudo”.

14.3 Revision del Laudo

Articulo 51
(1) Cualquiera de las partes podrd pedir, mediante escrito dirigido al Secretario General,
la revision del laudo, fundada en el descubrimiento de algun hecho que hubiera podido

135 Wena Hotels vs. Egipto. Decisién sobre Interpretacion, ARB/98/4 (CIADI octubre 31, 2005). Parrafo 81.
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influir decisivamente en el laudo, y siempre que, al tiempo de dictarse el laudo, hubiere
sido desconocido por el Tribunal y por la parte que inste la revision y que el desconoci-
miento de esta no se deba a su propia negligencia.

(2) La peticion de revision deberd presentarse dentro de los 90 dias siguientes al dia en
que fue descubierto el hecho y, en todo caso, dentro de los tres arios siguientes a la fecha
de dictarse el laudo.

(3) De ser posible, la solicitud deberd someterse al mismo Tribunal que dictd el laudo.
Si no lo_fuere, se constituird un nuevo Tribunal de conformidad con lo dispuesto en la
Seccion 2 de este Capitulo.

(4) Si el Tribunal considera que las circunstancias lo exigen, podrd suspender la ejecu-
cion del laudo hasta que decida sobre la revision. Si la parte pidiere la suspension de la
¢gjecucion del laudo en su solicitud, la ejecucion se suspenderd provisionalmente hasta

que el Tribunal decida sobre dicha peticion.
14.3.1 {Cudndo se da la Revisién del Laudo?

14.3.1.1 El descubrimiento de un hecho que hubiese podido influir
decisivamente en el sentido de la decision del Tribunal:

El hecho en el que debe fundarse este recurso debe ser de tal magnitud que de haber
sido conocido por el tribunal hubiese podido haber influido en el sentido del laudo.
Puede ser el descubrimiento de un documento, por ejemplo.

Los hechos decisivos pueden afectar temas tanto procesales como de fondo: se
puede atacar la decisién sobre jurisdiccién, un tema de fondo como la legalidad o
ilegalidad de un acto o incluso el cdlculo de la indemnizacién si el descubrimiento
afecta los hechos que dieron lugar a la forma como la misma fue calculada.'®

14.3.1.2 El hecho no era conocido ni por el tribunal ni por la parte que
solicita la revision antes de la emision del laudo y este desconocimiento
no puede deberse a la negligencia de la parte que lo invoca.

Aqui encontramos el principio segln el cual “Nadie puede beneficiarse de su pro-
pia culpa”. En la solicitud, la parte debe limitarse a hacer una declaracién en este
sentido y se parte de su buena fe. La contraparte serd la encargada de demostrar la
negligencia de la parte que solicita dicho recurso.

136 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 882.
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14.3.1.3 iCudnto tiempo se tiene para solicitar la revision del laudo?
Dentro de los 90 dias siguientes al descubrimiento del hecho dentro de un limite
maximo de tres afos a partir de la emisién del laudo.

14.3.1.4 (Puede darse la suspension de la ejecucion del laudo?

En la Regla 50 del Reglamento de Arbitraje encontramos que cuando se trata de una
revisidn, y alguna de las partes pide la suspensién de la ejecucién del laudo en su
solicitud, la ejecucién se suspende de manera automadtica mientras se reconstituye
el antiguo tribunal o se constituye uno nuevo.

Una vez se constituye el mismo, este tendrd 30 dias para decidir, a peticién de
parte si mantiene o no en pie la suspensién de la ejecucion.

De ahi en adelante cualquiera de las partes puede solicitar que se contintie con
la suspensién o que se levante la misma. En todo caso antes de tomar cualquier
decisién en este sentido, el tribunal debe escuchar a ambas partes y no puede ni
suspender la ejecucién del laudo ni levantar dicha suspensién de oficio.

14.4 De la anulacion del laudo

Articulo 52

(1) Cualquiera de las partes podrd solicitar la anulacion del laudo mediante escrito
dirigido al Secretario General fundado en una o mds de las siguientes causas:

(@) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus_facultades;

(¢) que hubiere habido corrupcion de algun miembro del Tribunal;

(@) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o

(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde.

(2) Las solicitudes deberdn presentarse dentro de los 120 dias a contar desde la fecha
de dictarse el laudo. Si la causa alegada fuese la prevista en la letra (c) del apartado
(1) de este Articulo, el referido plazo de 120 dias comenzard a computarse desde el
descubrimiento del hecho, pero, en todo caso, la solicitud deberd presentarse dentro de
los tres anos siguientes a la fecha de dictarse el laudo.

(3) Al recibo de la peticion, el Presidente procederd a la inmediata constitucion de una
Comisién ad hoc integrada por tres personas seleccionadas de la Lista de Arbitros.
Ninguno de los miembros de la Comision podrd haber pertenecido al Tribunal que dicto
el laudo, ni ser de la misma nacionalidad que cualquiera de los miembros de dicho
Tribunal; no podrd tener la nacionalidad del Estado que sea parte en la diferencia ni

la del Estado a que pertenezca el nacional que también sea parte en ella, ni haber sido

100



/ASPECTOS PRACTICOS DEL PROCESO ANTE EL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

designado para integrar la Lista de Arbitros por cualquiera de aquellos Estados ni
haber actuado como conciliador en la misma diferencia. Esta Comision tendrd facultad
para resolver sobre la anulacion total o parcial del laudo por alguna de las causas
enumeradas en el apartado (1).

(4) Las disposiciones de los Articulos 41-45, 48, 49, 53, 54 y de los Capitulos VI y
VII se aplicardn, mutatis mutandis, al procedimiento que se tramite ante la Comision.
(5) Si la Comision considera que las circunstancias lo exigen, podrd suspender la ¢je-
cucion del laudo hasta que decida sobre la anulacion. Si la parte pidiere la suspension
de la ¢giecucion del laudo en su solicitud, la giecucion se suspenderd provisionalmente
hasta que la Comision dé su decision respecto a tal peticion.

(6) St el laudo fuere anulado, la diferencia serd sometida, a peticion de cualquiera de
las partes, a la decision de un nuevo Tribunal que deberd constituirse de conformidad
con lo dispuesto en la Seccion 2 de este Capitulo.

14.4.1 (Se trata de una apelacién?

Tabla 9. Diferencias entre anulacién y apelacién

Anulacién Apelacién

Resultado

Se invalida la decisién pero
no se puede tomar una nueva
decisién que reemplace la
anterior.

Modificacién de la decision:
se emite una decisiéon que
reemplaza a la anterior

Se enfoca Unicamente en la Se ocupa en la forma o

Aspectados de la decisién
sujetos a revisién

legitimidad del proceso.
No se fija en el fondo de la
decisién.

legitimidad del proceso y se
revisan también aspectos de
fondo.

Fuente: elaboracién propia.

No. En Derecho existe siempre la tensién de entre la firmeza de las decisiones y
que sean “correctas”. Dentro del CIADI se eligié la firmeza de la decisién como prin-
cipio general y se cred la anulacién para ser utilizado en situaciones extraordinarias
contenidas de manera taxativa en el articulo 52 del Convenio que se traducen a
violaciones extremas a ciertos derechos que se entiende que tienen las partes dentro
del proceso y que podrian contenerse dentro del principio del debido proceso: la im-
parcialidad del “juez” (en este caso arbitro), a ser escuchadas, igualdad de armas, a
conocer los motivos que dieron lugar a que se tomara una decisién en algin sentido

entre otros.
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El recurso de anulacién jamds debe traducirse en una oportunidad para presen-
tar nuevos argumentos o en apelacién, institucion expresamente prohibida por el
Convenio en el articulo 53 que reza: “(7) El laudo serd obligatorio para las partes

Yy no podrd ser objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso excepto en [os casos
previstos en este convenio”. (Subrayado fuera del texto).

En términos generales la anulacién y la apelacién se diferencian en que la pri-
mera se fija Unicamente en aspectos de forma y se limita a invalidar la decisién
mientras que la segunda analiza aspectos de forma y de fondo y puede emitir una
decisién que invalide la anterior.

Diferencia entre apelacién y anulacién'®’:

14.4.2 Evolucién del Proceso de Anulacion:
Ha existido una evolucién jurisprudencial dentro del CIADI:

Las decisiones que anularon los fallos Kléckner Iy Amco I tomadas en los afios
ochenta han sido fuertemente criticadas puesto que la doctrina ha entendido que
realmente se trataron como recursos de apelacién y no como anulaciones.

Los Comités de Anulacién han ido perfeccionando la técnica y actualmente se
habla de “Recursos de Anulacidén de tercera generacién” en las que se ha evitado
analizar el fondo de la decisién y se ha tenido en cuenta el impacto que pueda llegar
a tener la causal invocada sobre la decisién. Si la causal existe, pero no genera cierto
impacto sobre la decision, los comités se abstienen de anular la decisién. Ver (CMS
vs. Argentina)'*®

14.4.3 ¢Qué decisiones pueden ser sujetas al recurso de anulacién?
El recurso de anulacién solamente se podrd solicitar frente a decisiones que tengan
el cardcter de laudo. No podra ser invocada frente a las decisiones procesales emi-
tidas por el tribunal en el transcurso del proceso (por ejemplo la decisién sobre su
jurisdiccién antes de que se incorpore al laudo) o frente a solicitudes de medidas
cautelares.

Una pregunta interesante seria si un laudo dictado dentro de la avenencia y
terminacion podria ser anulado. La respuesta es positiva, ya que aunque las partes

137 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 901.
138 CMS contra Argentina. Decision de Anulacién, ARB/01/8 (CIADI septiembre 25, 2007).
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decidan llegar a un acuerdo, el tribunal sigue estando sujeto a las normas del CIADI
y el mismo tiene la autoridad para rechazar la solicitud de las partes y emitir una or-
den procesal que da por terminado el proceso o puede declarar falta de jurisdiccién.

Ahora bien, si el tribunal no rechaza la peticién de las partes, el laudo puede
quedar expuesto a una solicitud de anulacién. Se podria descartar inmediatamente
la conformacién inadecuada del tribunal o la corrupcién porque serfan irrelevantes
dentro del marco del acuerdo de las partes. Sin embargo, el tribunal podria excederse
en sus facultades si plasma un acuerdo en el que excede su competencia o la del
CIADI o si deja de pronunciarse sobre aspectos no cubiertos en el acuerdo, por ejem-
plo la divisién de costas.'®® Habrfa que mirar caso por caso si el tribunal tiene que
dar razones para el laudo teniendo en cuenta que las partes llegaron a un acuerdo,
pensamos que en ese caso, frente a lo acordado de las partes, la Gnica razén que
podria invocar el tribunal es el acuerdo de las mismas. Pensamos que si el acuerdo
no es total, el tribunal debe dar razones por aquellas cuestiones que luego entre
a decidir.

14.4.4 (Quién tiene legitimacién en la causa?
Las partes son las que deciden si presentan o no el recurso de anulacién. No existe
anulacién de las decisiones de oficio.

Schreuer sefiala que este recurso se presenta por la parte que considera que “fue
vencida”. Si se trata de un Estado, sus motivaciones para presentar el recurso pue-
den ser politicas dado que podra verse mal que el Estado se quede cruzado de brazos
ante una decisién desfavorable. De otro lado, cualquiera de las partes podria querer
tratar de evitar que se cree un precedente que le sea adverso. Si bien el precedente no
es obligatorio dentro del CIADI, el mismo podra ser invocado por la contraparte en
casos futuros.

14.4.5 Anulacién y el Principio de que nadie puede alegar su propia
negligencia:

Antes de entrar a analizar las causales de anulacién contenidas en el articulo 52
vale la pena entrar a analizar la Regla 27 del Reglamento de Arbitraje que contiene
el principio de que “Nadie puede alegar su propia culpa o negligencia”.

139 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 924.
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Regla 27

Renuncias

Si una parte que sabiendo, o debiendo haber sabido, que no se ha observado alguna
disposicion del Reglamento Administrativo y Financiero, de estas Reglas o de cualquier
otra regla o algun acuerdo aplicable al procedimiento, o alguna resolucion del Tribunal,
v no objeta con prontitud dicho incumplimiento, se considerard, salvo respecto de lo
dispuesto en el Articulo 45 del Convenio, que ha renunciado a su derecho a objetar.

De esta manera no descalificar a un drbitro de manera oportuna, no objetar la deci-
sion de la_jurisdiccion del tribunal o no senalar una irregularidad procesal de manera
oportuna dentro del proceso podrd ser entendido por el Comité. Aun mds, podria con-
Siderarse un acto que falta al principio de lealtad procesal y a la buena_fe puesto que
una parte no puede esperar las resultas del proceso para después mirar si le conviene y
solicitar la anulacion en caso negativo.

14.4.6 ¢Qué causales pueden dar lugar a anulacién?
A continuacidn explicaremos de manera pormenorizada las causales que pueden dar
lugar a anulacién.

14.4.6.1 Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente:

La constitucién inadecuada de un Tribunal Arbitral del CIADI podria darse por varias
razones: el no cumplimiento de los requisitos de la nacionalidad de los drbitros, una
falla en el proceso de declaracién de situaciones que podrian dar lugar a incompa-
tibilidades o una recusacion a la que no se le dé el tramite adecuado solamente por
poner algunos ejemplos.

Esta es una causal frente a la cual que Schreuer advierte que al momento de la pu-
blicacién de su libro, no se conoce ninguna decisién sobre una solicitud de anulacién
en la que se hubiese invocado esta causal'*. Asi en el caso Azurix vs. Argentina'*'se
niega la existencia de la causal de nulidad por constitucién incorrecta del tribunal. La
misma fue propuesta por la Republica de Argentina en virtud de un recurso de repo-
sicién propuesto contra el presidente del Tribunal que no prosperé. El Comité se basa
en dos argumentos claves para emitir su decisién:

140 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 933.
141 Azurix vs. Argentina. Decisién sobre Anulacién, ARB/01/12 (CIADI septiembre 1, 2009)
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1. Que el procedimiento de recusacién se llevé a cabo de manera adecuada den-
tro de los parametros del reglamento de arbitraje y por este motivo no habria
lugar a la anulacion'.

2. Que en virtud del articulo 27, Argentina renuncié de manera tdcita a su de-
recho a recusar al Presidente del Tribunal dado que se enteré de la situacién
que darfa lugar a la recusacién, teniendo en cuenta que en marzo y en mayo
del mismo afio (2004) se le advirtié sobre la situacién que podria dar lugar
a la recusacién y no presenté este argumento, sino hasta octubre cuando el
Tribunal habia escuchado ya los argumentos de fondo'*.

Esto confirma que los recursos dentro del arbitraje deben ser presentados dentro
de un plazo razonable y de no hacerlo, la parte tendria que dar una explicacién vé-
lida del por qué.'** En adicidn, este Tribunal reitera que su examen de la situacién
debe limitarse a la forma y no al fondo del asunto cuando se rehtsa a analizar los
hechos que habrian dado pie para recusar al presidente del Tribunal.

14.4.6.2 Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus
facultades:

Aligual que las demads causales, no existe una definicién clara de lo que significa que un
tribunal se haya excedido manifiestamente en sus facultades. Incluso la palabra “mani-
fiestamente” ha sido objeto de discusién: (Significa que la extralimitacién tiene que ser
obvia cuando se estudie el laudo? ¢Significa que tiene que ser significativa?, o isignifi-
ca que tiene que ser obvia y significativa? La jurisprudencia del CIADI es encontrada.!*®

En cuanto a lo que significa que el Tribunal se exceda en sus poderes sucede
lo mismo. Se han propuesto una serie de situaciones en las que supuestamente se
evidenciarfa esta situacién. Entre estas estan:

a. Que el tribunal decida favorablemente sobre su jurisdiccién cuando en reali-
dad no existen los requisitos del articulo 25 del Convenio.

142 Ver pérrafo 282 de la decision.
143 Ver parrafo 291 de la decisién.
144 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 937.

145 Esto se evidencia en la jurisprudencia citada en Schreuer, C. (2009). 7he ICSID Convention: A Com-
mentary (Second ed.). Cambridge: Cambridge University Press. 938-941
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Que no aplique la ley correcta en virtud de acuerdo con el articulo 42 del
Convenio.!#¢

Se han dado discusiones muy interesantes sobre puntos como los siguientes!":

d.

¢Qué hacer si la falta de jurisdiccién es parcial y no total? (un ejemplo seria
que un tribunal falle frente a asuntos que considere que estan de alguna
manera relacionados con la disputa).

(Qué pasa si se aplica la ley adecuada, pero se aplica de manera incorrecta?
¢Qué pasa si se aplica la ley adecuada, pero no se aplica una cldusula de la
misma? (Empezamos a meternos en terreno fangoso porque este analisis
empieza a tener ciertos matices de fondo y no de forma cémo deberfa ser en
realidad).

Frente a la aplicacién de la ley internacional es valido preguntar si principios
tales como “pacta sunt servanda”, el deber de actuar de buena fe, el estdndar
de trato minimo para los extranjeros y los articulos sobre responsabilidad
del Estado son de aplicacién obligatoria aunque no estén contemplados en
la legislacién nacional.

{Constituiria la aplicacién de dichos principios un fallo en equidad y no en
Derecho?'4®

14.4.6.3 Que hubiere habido corrupcién de algiin miembro del Tribunal:
Segtin Schreuer'® no se conoce ninguna decisién en la que se haya argumentado

la corrupcién del algiin miembro del tribunal. Esto seria porque el término corrup-

cién significarfa que el miembro del tribunal recibié algiin tipo de compensacién a

146 Establece que el Tribunal debe aplicar las leyes en el siguiente orden jerarquico: 1.) La que haya sido
acordada por las partes. 2.) (de no haber acuerdo) La Legislacion del Estado parte y 3.) Normas de
Derecho Internacional que puedan llegar a ser aplicables.

147 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 937-977.

148 En Amco vs. Indonesia. Segunda decision sobre anulacién, ARB/81/1 (CIADI 2 de diciembre de 1992)
se dio este debate, pues el Estado acusé al Tribunal de haber fallado en equidad y no en razén de la
ley por haber aplicado el principio de trato minimo para los extranjeros. El Comité dijo al respecto
que se hubiera llegado a la misma conclusién tanto por la aplicacién del principio como con la apli-
cacién de la ley del Estado.

149 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 933.
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cambio de fallar en determinada forma, y esto tendria que ser probado por la parte
afectada y evidentemente el acto de corrupcion se llevaria a cabo de manera secreta.

De esta manera, ciertas conductas tales como la parcializacién de un arbitro a
favor de una parte, comunicacién no autorizada entre un arbitro y una parte podrian
constituir conformacién inadecuada del tribunal, pero si no se demuestra que hubo
alguna compensacion a cambio no habria corrupcién en estricto sentido.

14.4.6.4 Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento:
Hay que empezar por aclarar que al texto en espafol le falté la palabra “fundamen-
tal” y que tanto el texto en francés como el texto en inglés se refieren a una norma
“fundamental de procedimiento”. Por lo tanto, la jurisprudencia del CIADI ha en-
tendido que las normas fundamentales se refieren a ciertos principios bdsicos tales
como aquellas que dan la oportunidad de refutar a la contraparte o aquellas que
hacen referencia al derecho a un juicio justo.

En el caso Hoteles Wena vs. Egipto se da una explicaciéon muy interesante sobre
el tema:

El quebrantamiento debe ser sustancial de tal forma “que se le quite a una parte
el beneficio o la proteccién que la norma le otorgase”.!*°

Algunas causales que se han invocado en este sentido han sido: parcialidad del
tribunal, la inexistencia de deliberacién entre los miembros del mismo y derecho a
ser escuchada.'!

Por ejemplo, Indonesia logré que se anulara una la Decisién de Rectificacion del
Laudo'? ya que el Tribunal no fijé un limite de tiempo para que esta, como contra-
parte, se pronunciara frente a la rectificacién solicitada por la contraparte.'®®

14.4.6.5 Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos
en que se funde

Esta causal significa que las partes tienen derecho a conocer las consideraciones de
hecho y de derecho que llevaron a un tribunal a tomar una decisién en uno u otro
sentido.

150 Hoteles Wena vs. Egipto. Decision sobre anulacién., ARB 98/4 (CIADI 5 de febrero de 2002).
151 Schreuer, C. (2009). Op. cit., pp. 979-986.

152 Amco vs. Indonesia. Caso sometido para reconsideracién: Rectificacién, ARB 81/1 (CIADI 17 de oc-
tubre de 1990).

153 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 987.
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Como nunca se ve un laudo en el que no se expresen razones, esta causal puede
generar una linea bastante difusa entre una anulacién y una apelacion.

En este sentido, se ha discutido y se ha aceptado la posibilidad de que existan
razones implicitas y con el tiempo se ha pasado de exigir razones o argumentos “sa-
tisfactorios” como sucedié en las primeras anulaciones'*, luego se hablé de que no
se tratara de razones “frivolas” o superficiales'®® y finalmente se ha entendido que
las razones dadas bastan si un lector informado como las partes logra entender los
motivos y no encuentra contradicciones dentro de las mismas.'>

Tal como se explicd previamente, el articulo 49 (2) del Reglamento de Arbitraje
permite la rectificacién del laudo cuando hay un error aritmético o el tribunal deja de
pronunciarse sobre alguna cuestién. En algunos casos se ha entendido que si el tri-
bunal no se pronuncia sobre una cuestién de fondo, esto equivale a no dar razones
y por lo tanto la decisién podria ser objeto del recurso de anulacién.!®”

Schreuer establece una serie de criterios ttiles para examinar la motivaciéon de
un laudo'®:

Debe tener argumentos de calidad, coherentes y convincentes

2. Su conclusién debe estar soportada por una linea de argumentacién o de
razonamiento consistente y 1égica, particularmente para una persona infor-
mada sobre el caso como lo serfan las partes.

3. El Tribunal debe referirse a todos los argumentos relevantes o necesarios
para llegar a su decisién: tanto para usarlos de apoyo o para descalificarlos.

4. El tribunal no tiene que referirse a argumentos que por légica sean excluyen-
tes. Por ejemplo, si concluye que no tiene jurisdiccién para conocer, no tendra
que entrar a examinar los argumentos de fondo.

5. El tribunal no tiene que referirse a todos los argumentos presentados para
sostener una decisién. Por ejemplo, la ilegalidad de una conducta. Si una
conducta puede ser ilegal por A, B o Cy resulta que es ilegal por el argumento
A, no hay necesidad de referirse a los argumentos B y C.

154 1bid., p. 1003.

155 Ibid., p. 1006.

156 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 1009.
157 Ibid., pp. 1015-1019.

158 1bid., p. 824.
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14.4.7 Elementos Procesales del Recurso de Anulacion

14.4.7.1 (Cudanto tiempo se tiene para interponer la solicitud de anulacién?
En la regla 50 (3) se establece un limite de tiempo general de 120 dias para presentar
solicitudes de anulacién. No obstante, se contemplan dos plazos acumulativos para
la causal de corrupcién de alguno de los miembros del tribunal. Se trata de maximo
tres afios desde la emision del laudo y 120 dias a partir de que se descubre el hecho
de corrupcidn. El motivo por el cual se establece un plazo mas largo para la causal de
corrupcién es porque la corrupcion se da en secreto de la parte afectada.

Hay que tener en cuenta que el Secretario General no tiene la competencia para
cuestionar que el descubrimiento de que hubo corrupcién se dio 120 dias antes de
la solicitud mientras esto se afirme en la solicitud. No obstante, una vez formado el
comité de anulacién, el mismo examinard si la afirmacion es cierta.

14.4.7.2 Consideraciones especiales sobre la solicitud de anulacion:
Jurisprudencialmente se ha entendido que la solicitud es la oportunidad que tiene la
parte que interpone el recurso de listar todas las causales en que se funda Ia solici-
tud de anulacién y de detallar los hechos en que se fundan las causales. La parte no
puede reservarse el derecho a agregar mds hacia el futuro ni podrd luego esgrimir
argumentos que no se encuentren dentro de la solicitud general.

Esto no significa que la parte no vaya a tener la oportunidad de ampliar sus
argumentos; significa que no podrd adicionar argumentos. En este sentido, las dis-
cusiones se han dado en torno a si la parte solicitante estd ampliando un argumento
incluido en la solicitud o si por el contrario estd adicionando uno nuevo que no
estaba incluido.

De la misma manera, los Comités Ad Hoc no pueden anular un laudo por hechos
o causales que la(s) parte(s) solicitantes no hayan sefialado. Por este motivo, dado
que las causales de anulacién son en cierto grado difusas, serfa recomendable que la
parte solicitante invoque todas aquellas en las que se podrian enmarcar los hechos.
Si el Comité descubre que la anulacién se enmarca dentro de alguna de las causales
no tendrd que pronunciarse sobre las demas.

14.4.8 Conformacién del Comité de Anulacion o el Comité Ad Hoc
El Comité de Anulacién es elegido directamente por el Presidente del Consejo Admi-
nistrativo —es decir el Presidente del Banco Mundial—. Para la conformacién de
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un comité no se le da a las partes la opcién de elegir cada una a un arbitro ni se les
consulta al respecto para darle al proceso cierta celeridad. Los arbitros se eligen de
entre las personas que integran las listas de arbitros segiin los articulos 12-14 del
Convenio. (Para mds detalles ver capitulo sobre los arbitros.)

Aligual que con los tribunales de arbitramento las personas elegidas para el Comi-
té de Anulacién tienen que hacer la declaracién contenida en el articulo 6 del Regla-
mento de Arbitraje en la que revelan posibles conflictos de interés, se comprometen a
ser imparciales y a mantener la confidencialidad.

Adicionalmente, se les exige cumplir con una serie de condiciones contenidas en
el articulo 52(3) que son a saber:

No haber pertenecido al Tribunal que dicté el laudo.
No haber actuado como conciliador en la misma disputa.
No tener la nacionalidad de ninguna de las partes.

:-hCﬂl\)p—x

No haber sido designado para conformar las listas de arbitros ni por el Estado
parte, ni por el Estado del cual el inversionista es nacional.

14.4.8.1 (Qué autoridad tiene el Comité Ad Hoc?

El Comité de Anulacién tiene Unicamente la autoridad para decidir si anula o no
una diferencia. Contario a lo que se podria pensar, si un Comité determina que se
encuentra ante una causal de anulacién, el mismo no estd en la obligacién de anular
el laudo o las partes relevantes del mismo.

Doctrinalmente se ha entendido que ya los Comités Ad Hoc siguen dos pasos al
momento de decidir si anulan o no un laudo: primero se preguntan si los hechos se
enmarcarian dentro de alguna causal de anulacién y luego se preguntan si se trata
de una violacién grave teniendo en cuenta el criterio material sobre el técnico.

A pesar de que han existido Comités que han querido extenderse o quisieron
darle instrucciones al siguiente Tribunal como sucedié en Klockner vs. Camerin
sus opiniones no son vinculantes. Si anulan el laudo en su integridad, el préximo
tribunal (si alguna de las partes vuelve a someter el conflicto al CIADI) podra cono-
cer sobre toda la diferencia o podrdn anular partes de la misma y el nuevo tribunal
tendrd competencia exclusivamente sobre lo anulado.
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14.4.8.2 iSe puede suspender la ejecucion del laudo?

Al igual que con la aclaracién o revisién del laudo, la parte que interpone el recurso
puede solicitar la suspensién de la ejecucion del laudo (o un parte del mismo) y si
la solicitud es interpuesta en tiempo, el Secretario General registrard la solicitud y
notificard a la contraparte quien siempre debe tener la oportunidad de pronunciarse
al respecto.

De la misma manera, el Comité una vez convenido tiene treinta dias para pronun-
ciarse al respecto y a peticién de las partes, podrd levantar, modificar o mantener la
suspensién de la ejecucidn del laudo. Sin embargo, existe una gran diferencia: segiin
la regla 54 del Reglamento de Arbitraje, el Comité de oficio puede suspender la ejecu-
cién de la parte no anulada de un laudo para darle la oportunidad a cualquiera de las
partes que se lo soliciten a un nuevo tribunal.

Como el articulo dice que la suspensién se ordena “cuando asf las circunstancias
lo exigen”, realmente no existe dentro del Convenio o el Reglamento condiciones de-
terminadas, jurisprudencialmente se han tenido en cuenta algunas entre las cuales
se encuentran las siguientes:

La solidez de la solicitud.
El riesgo de que la parte obligada a hacerle pagos a su contraparte no pue-
da recuperar el pago realizado para darle cumplimiento al laudo si este se
anulare.

c. Que la solicitud de anulacién sea una maniobra dilatoria.

d. Los perjuicios que se le causarian a las partes si la ejecucién del laudo se
suspendiere, o por el contario, no se suspendiere.!'*

Una de las soluciones que se han adoptado ha sido obligar a quien solicita la
suspension de la ejecucién que constituya una garantia bancaria como especie de
caucién para los dafios que la no ejecucién del laudo le puedan generar a la contra-
parte. Es una buena solucién

159 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 1071.
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Articulo 53

(1) El laudo serd obligatorio para las partes y no podrd ser objeto de apelacion ni de
cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio. Las partes lo aca-
tardn y cumplirdn en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ¢je-
cucion, de acuerdo con lo establecido en las correspondientes clé¢usulas de este Convenio.
(2) A los_fines previstos en esta Seccion, el término “laudo” incluird cualquier decision
que aclare, revise o anule el laudo, segun los Articulos 50, 51 0 52.

Articulo 54

(1) Todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado conforme a este Convenio ca-
rdcter obligatorio y hard ¢ecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal
existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se rija por una constitucion_fede-
ral podrd hacer que se gjecuten los laudos a través de sus tribunales_federales y podrd
disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma ¢ficacia que a las senten-
cias firmes dictadas por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.

(2) La parte que inste el reconocimiento o ejecucion del laudo en los territorios de un
Estado Contratante deberd presentar, ante los tribunales competentes o ante cualquier
otra autoridad designados por los Estados Contratantes a este ¢fecto, una copia del
mismo, debidamente certificada por el Secretario General. La designacion de tales tribu-
nales o autoridades y cualquier cambio ulterior que a este respecto se introduzca serd
notificada por los Estados Contratantes al Secretario General.

(3) El laudo se gjecutard de acuerdo con las normas que, sobre gjecucion de sentencias,
estuvieren en vigor en los territorios en que dicha ¢jecucion se pretenda.

Articulo 55

Nada de lo dispuesto en el Articulo 54 se interpretard como derogatorio de las leyes
vigentes en cualquier Estado Contratante relativas a la inmunidad en materia de ¢jecu-
cion de dicho Estado o de otro Estado extranjero.

160 Lavado, Joaquin Salvador. Mafalda Toda. (Vigésimo quinta edicién). Buenos Aires: Ediciones de la
Flor S.R.L. p. 53.
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14.4.8.2.1 iSi es un laudo arbitral, es obligatorio para las partes?

Doctrinalmente se ha entendido que lo que hace que un laudo arbitral sea de obli-
gatorio cumplimiento para las partes es el principio de pacta sunt servanda, el cual
significa que los acuerdos son ley para las partes®®!.

14.4.8.2.2 ¢Cémo opera la obligatoriedad en cuanto al CIADI?

La obligatoriedad del laudo para las partes emana de la cldusula dentro del TBI, APPI
o contrato en el que las partes se obligan a llevar cualquier disputa ante el CIADIL.
El Convenio a su vez contiene el articulo 53 que establece la obligatoriedad para las
partes.

14.4.8.2.3 ¢Pueden las cortes locales revisar o modificar el fondo de los laudos del
CIADI?
No. El articulo 53 excluye tajantemente la posibilidad de que las cortes locales, no
solamente de los Estados involucrados (el de nacionalidad del inversionista y el Es-
tado receptor de la inversion), hagan revisiones de fondo del laudo. En este sentido,
puede decirse que el sistema del CIADI es autocontenido.

Se entiende que hacen parte del laudo las aclaraciones, revisiones y decisiones
sobre anulacion del mismo.

14.4.8.2.4 (Cudndo no estdn obligadas las partes a acatar el laudo?
La obligacién de las partes de acatar el laudo se suspende cuando un Tribunal o un
Comité ordenen la suspensién o la ejecucién del mismo.

14.4.8.2.5 (Qué motivaciones externas tiene un Estado para acatar el laudo?

En primer lugar, a los Estados les interesa acatar los laudos aunque les sean desfa-
vorables puesto que no hacerlo implica un riesgo alto para la confianza de sus in-
versionistas a futuro. De la misma manera, dado que el CIADI es una organizacién
internacional que hace parte del Banco Mundial, a los Estados le interesa pagar las
sumas a las que sean condenados si desean tener la posibilidad de acceder a un
crédito en el futuro.

161 Schreuer, C. (2009). Op. cit.
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14.4.8.2.6 ¢Qué sucede si un Estado se rehuisa a acatar el laudo?
En este caso, se puede solicitar el reconocimiento y la ejecuciéon del laudo en cual-
quier Estado que haga parte del CIADI.

(En el articulo 52 se hace referencia a dos términos: reconocer y ejecutar. Cudl es
la diferencia entre reconocer y ejecutar un laudo?

Todos los Estados que hacen parte del CIADI estdn obligados a reconocer los
laudos emitidos por este organismo-es decir a considerarlos como si se tratara de una
sentencia emitida por sus propias cortes. No obstante, la siguiente fase es la ejecu-
cién, es decir cobrar el laudo de manera coactiva.

14.4.8.2.7 ¢Si un Estado reconoce un laudo esto significa automdticamente que lo
ejecuta?

En Derecho Internacional los Estados tienen dos tipos de inmunidades: la de ju-
risdiccidn, es decir que no pueden ser juzgados por Cortes de otros Estados y la de
ejecucion, que significa que los bienes que tengan en otros Estados en general no
pueden ser ejecutados. Cuando un Estado hace parte del CIADI renuncia a su inmu-
nidad de jurisdiccién, pues se somete al arbitraje del CIADI, pero no renuncia a su
inmunidad de ejecucién.

La inmunidad de ejecucién, que antes se consideraba absoluta, ha ido evolu-
cionando con el tiempo y ahora se reconoce que cobija solamente bienes que estén
relacionados directamente con la actividad propia del Estado (por ejemplo las pro-
piedades en las que estan asentadas las embajadas y las misiones diplométicas asi
como sus cuentas bancarias, bienes de uso militar y de propiedad del banco cen-
tral*®?) los cuales no pueden ser ejecutados. Si el Estado tiene cuentas o propiedades
directamente relacionadas con actividades no soberanas o no propias del Estado,
por ejemplo relacionadas al comercio, estos bienes si podrian ser ejecutados. No
obstante, si una Corte no puede determinar con toda certeza que los bienes que se
encuentran en su territorio no son de uso soberano, se abstendrd de ejecutarlos.
Adicionalmente algunos Estados exigen que los bienes a ser ejecutados estén direc-
tamente relacionados con la disputa.'®

162 Schreuer, C. (2009). Op. cit., p. 1168.
163 1bid., p. 1168.
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14.4.8.2.8 iQué medidas puede tomar un inversionista para mitigar las
posibilidades de que no se ejecute el laudo?

Un inversionista puede solicitarle al Estado que antes de hacer su inversién firme
una cldusula en la que renuncia de antemano a su inmunidad de ejecucién en cual-
quier Estado parte del CIADI de tal manera que se puedan perseguir sus bienes en
cualquier lugar.

Los inversionistas también pueden asegurar una parte del pago tomando una
pdliza de seguro con el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA
por sus siglas en inglés), que también hace parte del Banco Mundial y cuya misién
es promover la inversién en pafses en vias de desarrollo al darle mayor confianza
a los inversionistas ofreciendo pélizas de seguro que pueden ir de quince a veinte
afnos para inversiones a largo plazo y cubre hasta el 90% del total de la Inversion'®.

Este organismo asegura lo que se conoce como el “riesgo politico’-es decir los
riesgos no comerciales de una inversién tales como:

no convertibilidad y no transferencia de la divisas

a.
b. Expropiacién

c. guerray problemas de orden ptiblico
d.

incumplimiento de contratos por un ente gubernamental

14.4.8.2.9 ¢Qué se puede hacer si definitivamente el Estado se rehiisa a cumplir
el laudo?

Si no se logran ejecutar los bienes del Estado en otros Estados, y no se cuenta con
cobertura de MIGA o se quiere perseguir el restante, los inversionistas en dltima
instancia pueden solicitarle a su Estado de origen que vaya ante la Corte Interna-
cional de Justicia en consonancia con el articulo 64 del Convenio para otorgarle
proteccién diplomadtica, es decir, reclamar en su nombre dado que al no honrar la
deuda se incurre en responsabilidad internacional. Sin embargo, hay que tener en
cuenta dos cosas: la primera es que es potestad del Estado decidir si lleva o no el
caso ante la Corte Internacional de Justicia y la segunda es que se considera que es
el Estado quien sufrié el dafio y por lo tanto no estd en la obligacién de entregarle
a sus nacionales el dinero que recupere.

164 MIGA. (Marzo de 2012). Multilateral Investment Guarantee Agency: World Bank Group. Recuperado el
17 de febrerode 2014, de Investment Guarantee Guide: http://www.miga.org/documents/IGGenglish.pdf
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i “Finalmente, el Tribunal es consciente de que los niveles de control requeridos para que se determine
la existencia de atribucién bajo el Articulo 8 (de los Articulos sobre Responsabilidad Internacional
por los Hechos 1licitos) en otros contextos tales como intervencion armada internacional o respon-
sabilidad penal, pueden ser diferentes. Cree (el tribunal), no obstante que el enfoque desarrollado
en dichas dreas del Derecho internacional no siempre se adapta a las realidades de del Derecho
Econdmico internacional y que no deben ser obstdculo para que se declare que existe atribucién si
los hechos especificos de una inversion asi lo justifican”.

ii  En Maffezini contra Espafia se hizo una lista presunciones que pueden ser desvirtuadas por la
contraparte que dan lugar a que se presuma que el acto que genera la disputa se trata de un acto
atribuible al Estado. Estas son:

1. Que desde el punto de vista estructural se trate de una empresa de propiedad del Estado.

2. Que se trate de una empresa controlada por el Estado de manera directa o indirecta.

3. Que la empresa o ente lleve a cabo actividades de naturaleza gubernamental que normalmente
no desempefien ni empresas privadas ni personas naturales

iii  En Salini contra Marruecos el Tribunal tuvo que enfrentarse a una empresa que estructuralmente era
comercial y estaba constituida como una sociedad de responsabilidad limitada, pero cuyas acciones
eran 89% propiedad del Estado, cuya junta de directores estaba compuesta por el Ministro de in-
fraestructura y varios oficiales del Ministerio de Economia y finanzas, es decir que, era una empresa
evidentemente controlada por el Estado. Adicionalmente, desde el punto de vista de las funciones,
dicha empresa se dedicaba a la construccion de carreteras y autopistas que pueden entenderse como
actividades de naturaleza gubernamental. Basado en estos criterios, el Tribunal decidié que si bien
por la manera en que estaba constituida no era una empresa del gobierno marroqui, era de facto
controlada por este.

iv En Soufraki contra los Emiratos Arabes Unidos el reclamante, Hussein Soufraki era un ciudadano
italiano que habfa emigrado a Canada y alli habia adquirido la ciudadania canadiense. A pesar de
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que tenfa un pasaporte italiano y consiguié varias certificaciones de que era un ciudadano italiano,
la parte reclamada logré demostrar que Soufraki habia perdido su ciudadania italiana a principios
de los afios noventa al adquirir la ciudadanfa canadiense de conformidad con las leyes italianas
vigentes en ese momento.

En Olguin contra Paraguay, el reclamante, quien buscaba proteccién bajo el Tratado Bilateral de
Inversién entre Pert y Paraguay, tenia nacionalidad peruana y estadounidense. Paraguay alegé que
el reclamante residfa en Estados Unidos y que por lo tanto su nacionalidad peruana no era efectiva.
El Tribunal deseché este argumento ya que consideré que ambas ciudadanias eran efectivas

En Fakes contra Turquia, Saba Fakes, el reclamante tenia nacionalidad tanto turca como holandesa
y buscaba proteccién bajo el Tratado Bilateral de Proteccién a las inversiones entre Holanda y Tur-
quia. Turquia, el Estado reclamado, traté de argumentar que la nacionalidad holandesa del Sr. Fakes
no era efectiva. Al respecto el tribunal dijo:

El Tribunal toma nota de que los tratados para promocién y proteccién de inversiones junto con el
Convenio del CIADI, establece un mecanismo separado en que se recurre a la inversion internacional
en contra del Estado receptor. De acuerdo con el articulo 27(1) del Convenio del CIADI, las Partes
Contratantes han renunciado a su derecho a otorgarle proteccién diplomdtica a sus nacionales o
hacer cualquier reclamacién en nombre de sus nacionales quienes acuden al arbitramento bajo el
auspicio del Centro. Las reglas del Derecho Internacional consuetudinario aplicables a la proteccién
diplomética no le aplican al arbitraje entre inversionistas y el Estado.

Esto fue lo que el reclamante intenté en el caso Champion Trading contra Egipto sin que se acogieran
dichos argumentos. Se trataba de un grupo de personas que habian constituido una empresa en
Egipto y que tenian ciudadania egipcia y estadounidense. Estas personas buscaban recibir protec-
cién bajo el Tratado Bilateral a las Inversiones celebrado entre Egipto y Estados Unidos. El Tribunal
Arbitral deseché el argumento de que la nacionalidad efectiva del reclamante era la estadounidense
y no la egipcia. Sin embargo, como se trataba de una persona juridica, el tribunal determiné que el
TBI establecia como requisitos que se hubiera incorporado en alguno de los Estados partes y que
fuera controlado por nacionales. Como en el tratado no se prohibia que dichos nacionales tuvieran
doble ciudadania, el tribunal determiné que tenfa jurisdicciéon para conocer del asunto.

Dijo al respecto que: El fin de reestructurar sus inversiones en Venezuela por medio de un zolding
holandés era proteger aquellas inversiones en contra de violacién de sus derechos por parte de las
autoridades venezolanas por medio de los TBIs....Con respecto a disputas preexistentes, la situacién
es diferente.

El primer caso llevado ante el CIADI en que se enfrentaron a esta pregunta fue el de Asian Agricul-
tural Products Ltd contra la Reptblica de Sri Lanka que se fallé en 1990.

“El presente caso es la primera vez en la que el Centro ha recibido una solicitud de arbitraje basada
exclusivamente en un la provisién de un tratado y no en un acuerdo negociado directamente entre
las partes entre las cuales ha surgido la disputa.

Por consiguiente, las partes no han tenido la oportunidad para ejercer su derecho de escoger la ley
aplicable a los distintos aspectos de sus disputas eventuales.”

El tribunal resolvié esta cuestion porque entendié que las partes se habian puesto de acuerdo, pues
el tanto el reclamante (en su solicitud) como el reclamado (en su respuesta) invocaron el Tratado
Bilateral sobre Inversiones entre Reino Unido y Sri Lanka. (Asian Agricultural Products Ltd vs. la
Republica de Sri. Lanka, ARB 87/3 (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones 27 de Junio de 1990).

En MINE vs. Guinea , el Tribunal se equivocé al citar el articulo 1134 del Cédigo Civil Francés en
vez del mismo articulo con el mismo contenido “Code Civil de I'Union Frangoaise” que era la ley de
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Guinea, pactada por las partes. El Comité encontrd que si bien esta situacién podria encajar dentro de
la causal de extralimitacién del tribunal en sus funciones, se rehusé a anular la decisién ya que “la
anulacién en este caso no remediarfa una injusticia procesal y la anulacién del mismo erosionaria
la fuerza vinculante y el principio de finalidad de los laudos del CIADI".

En Hoteles Wena vs. Egipto el Comité no anulé el laudo pues si bien los motivos del Tribunal original
no eran claros, el Comité ad hoc pudo reconstruirlos y en ese sentido no habria necesidad de anular.
En el caso Mitchell vs. Congo determind que en efecto se habfa interpretado de manera errénea el
Tratado, pero una interpretacion correcta habria llevado al mismo resultado. Por este motivo no
anulé el laudo.
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