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I. La tradicional hostilidad hacia el arbitraje y el cambio ex-
perimentado

1. El Derecho internacional siempre ha contado con una serie de
instrumentos tradicionales para solventar las controversias suscitadas
en materia de inversiones extranjeras, en particular la posibilidad de
ejercitar la proteccion diplomatica por parte del Estado del que es
nacional el inversorl. Sin embargo, desde hace ya algunos afios y con

! Lejos quedan ya los tiempos de la denominada “diplomacia de las cafioneras”. La
cuestion planteada responderia a grandes rasgos al siguiente esquema: en caso de conflic-
to, el inversor ha de acudir a los tribunales internos del Estado receptor de la inversion
que aplicara su Derecho nacional para determinar los derechos y obligaciones derivadas
del acuerdo de inversion, dando solucion a la controversia suscitada. Sin embargo, en la
mayoria de las ocasiones ante la falta de satisfaccion por parte de estos tribunales de las
alegaciones presentadas por la parte privada, el conflicto se politiza buscando el inversor
la proteccién por su propio Estado. En tales casos, este ultimo Estado tiene la posibilidad
de ejercer la proteccion diplomatica y acudir a una instancia internacional, pero ello no
garantiza que el Estado receptor de la inversion se someta a la misma. Como puede féacil-
mente deducirse, el resultado de la politizacién de dicha controversia en nada favorece un
clima favorable para lograr atraer los flujos de capital extranjero a los paises en desarrollo.
Vid. sobre el concepto y las condiciones de ejercicio de la proteccion diplomética, H. To-
rroja Mateu, El derecho de Estado a ejercer la proteccion diplomatica, Barcelona, Bosch,
2007. Sobre la insuficiencia de la proteccion diplomatica en este ambito, son ilustrativas
las palabras de J. Diez—Hochleitner; “Proteccién diplomatica v. arbitraje de inversiones”,
en Liber Amicorum José Antonio Pastor Ridruejo, Madrid, Universidad Complutense,
2005, pp. 469—470: “La inversion de un particular en el extranjero ha contado histérica-
mente con la proteccion diplomatica del estado de su nacionalidad respecto de todo hecho
imputable al Estado de inversién que pudiera reputarse como internacionalmente ilici-
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el objetivo de intentar evitar toda politizacion de la controversia, se
viene aceptando la posibilidad de someter las diferencias a arbitraje
internacional en donde el inversor se coloca en un plano de igualdad
respecto al Estado parte en la controversia2.

2. Un ejemplo claro de este cambio de actitud fue lo ocurrido con
los Estados latinoamericanos. Estos habian manifestado, tradicio-
nalmente, una cierta hostilidad hacia el arbitraje internacional, de-
fendiendo Unicamente la posibilidad de someter las posibles contro-
versias a sus tribunales nacionales doctrina Calvo. Carlos Calvo fue un
jurista y diplomatico argentino, que defendio el derecho de los Esta-
dos recientemente independizados a no someterse a la injerencia de
potencias extranjeras y promovié la denominada doctrina Calvo, que
consistiria basicamente en el sometimiento exclusivo de sus conflictos
a las leyes y tribunales del Estado receptor de la inversion y a la obli-
gacion de renuncia por parte del inversor del ejercicio de la proteccién
diplomética por su propio Estado3. Los principios de esta doctrina se
incorporaron en las Constituciones de estos paises y fueron reafirma-
dos en diversos instrumentos multilaterales como la famosa decision
n® 24 de la Comision del Acuerdo de Cartagena de 19704, el dictamen

to,...Sin embargo, la institucion de la proteccién diplomética no proporciona al inversor
extranjero suficientes garantias juridicas frente al ejercicio del poder publico por el Estado
de inversion, especialmente cuando se trata de Estados con escasa estabilidad politica y
juridica. La exigencia de agotamiento de los recursos internos o el carécter discrecional
del ejercicio de la proteccién diploméatica (tanto desde el punto de vista del Derecho inter-
nacional como de la mayor parte de los ordenamientos estatales, incluido el espafiol)
explican en parte las insuficiencias de la institucién desde la perspectiva del inversor. Mas
aun, al inversor extranjero interesa situar sus relaciones con el Estado huésped de la in-
versién en un marco normativo distinto del ordenamiento de este Ultimo —o que al me-
nos, le asegure una cierta inmunidad frente a los cambios legislativos que puedan produ-
cirse en él—y someter las controversias que pudieran surgir a una jurisdiccién neutral”.

2 Sobre las razones fundamentales para su amplia utilizacién hoy en dia como método
de solucion de controversias inversor—Estado, Vid. M. Dimsey, The Resolution of Interna-
tional Investment Disputes, Utrecht, Eleven International Publishing, 2008, pp. 5-16;
C.F. Dugan, D. Wallace, N.D. Rubins y B. Sabahi, Investor—State Arbitration, Oxford,
Oxford University Press, 2008, pp. 45—77; E. Fernandez Masi4, Tribunales nacionales,
arbitraje internacional y proteccion de inversiones extranjeras, Madrid, Marcial Pons,
2008, pp. 9-17.

3 A. Redfern, M. Hunter, N. Blackaby y C. Partasides, Teoria y practica del arbitraje
comercial internacional, 42 ed., Aranzadi, 2006, p. 645.

4 Aprobada el 31 de diciembre de 1970 y en vigor desde el 30 de junio de 1971. Su art. 51
sefialaba que “en ningun instrumento relacionado con inversiones o transferencias de
tecnologia se admitiran clausulas que sustraigan los posibles conflictos o controversias de
la jurisdiccion y competencia nacionales del pais receptor o que permitan la subrogacion
por los Estados de los derechos y acciones de sus nacionales inversionistas”. Esta decision
fue sustituida por la decision 220 de la Comision del Acuerdo de Cartagena de 11 de mayo
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sobre las empresas transnacionales del Comité juridico interamerica-
no de 19765 o incluso en la Carta de las Naciones Unidas sobre los
derechos y deberes econémicos de los Estados de 1974, en donde tuvo
un destacado papel en su redaccién la representacién mexicanas®.

Pero quiza donde mayor importancia cobré esta postura hostil
hacia el arbitraje internacional de inversiones fue en el momento de la
elaboraciéon del Convenio de Washington, de 18 de marzo de 1965,
sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados por el que se crea el Centro de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones en adelante, CIADI?. Los paises

de 1987 en donde se deja libertad a los Estados para establecer los mecanismos de solu-
cién de controversias que consideren més adecuados, vid. tal decision en ICSID Review—
FILJ, vol.2, 1987, p. 519.

5 “Las empresas transnacionales y las sociedades componentes de las mismas no son
personas de Derecho internacional y carecen de ius standi ante los tribunales internacio-
nales. Los Estados americanos deberian abstenerse de adherir a convenciones que de
alguin modo concedan a dichas empresas o a las sociedades componentes de las mismas
acceso directo a tribunales internacionales, inclusive a tribunales de arbitraje, pues injus-
tificadamente se colocaria a las empresas transnacionales en ventaja respecto de las em-
presas nacionales. Las cuestiones que suscitan las empresas transnacionales podrian
eventualmente llegar a conocimiento de los tribunales internacionales por medio de los
acuerdos gue suscriban los Estados para la solucion de sus controversias. Los tribunales
internacionales derivan su competencia del consentimiento expreso de los Estados”,
Recomendaciones e Informes del Comité Juridico Interamericano, Documentos Oficia-
les, vol. XI, 1974—1977, Secretaria General de la OEA, 1981.

6 El art. 2.2° de la Carta sefiala que “Todo Estado tiene el derecho de nacionalizar, ex-
propiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte
esas medidas debera pagar una compensacion adecuada, teniendo en cuenta sus leyes y
reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el Estado considere pertinentes. En
cualquier caso en que la cuestiéon de la compensacién sea motivo de la controversia, ésta
serd resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a
menos que todos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente que se recurra a
otros medios pacificos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados y de acuerdo
con el principio de libre eleccion de los medios”, Resolucidn 3281 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, 29 periodo de sesiones, Supl.n® 31-A/9631, 1974, p. 55.

7 EI CIADI es la institucion arbitral mas importante en este &mbito. Vid. sobre este pro-
cedimiento arbitral, A. Broches, “Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of Other States, Explanatory Notes and Survey of its Appli-
cation”, Yearbook Comm. Arb'n, vol.18, 1993, pp. 627 ss; E. Fernandez Masid, Arbitraje
en inversiones extranjeras: el procedimiento arbitral en el CIADI, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004; M. Hirsch, The Arbitration Mechanism of the International Center for the
Settlement of Investment Disputes, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993; S. Manciaux,
Investissements &trangers et arbitrage entre Etats et ressortissants d’autres Etats. Tren-
te années d'activité du CIRDI, Dijon, Litec, 2004; C. Schreuer, The ICSID Convention: A
Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2001; J.A. Vives Chillida, El Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), Madrid,
McGrawHill, 1998; L. Reed, J. Paulsson y N. Blackaby, Guide To ICSID Arbitration, La
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latinoamericanos, desde un principio, mostraron su rechazo a la ela-
boracién del texto convencional, rechazo que tuvo su expreso reflejo
en el denominado “no de Tokio”, en donde estos paises votaron en
contra de la resolucién n° 214 de la Junta de Gobernadores que per-
mitia al Directorio Ejecutivo proseguir sus trabajos de formulacién
del texto convencional®.

3. Sin embargo, este actitud de rechazo fue flexibilizandose con el
transcurrir de los afios finales de los afios 80 y principios de los 90 del
siglo pasado, al compéas de una mayor apertura al exterior y la adop-
cion por parte de estos Estados de Tratados bilaterales sobre promo-
cion y proteccion de inversiones en adelante TPPI. Ello también tuvo
como reflejo que estos paises se fuesen adhiriendo a la Convencion
CIADI rompiendo con los viejos prejuicios hacia esa institucion. La
idea de todo este conjunto de acciones era lograr atraer una mayor
inversion extranjera hacia su territorio®. En este contexto, sin embar-
go, hemos de sefialar que el Unico Estado que sigue hasta la fecha sin
haber ratificado ningun acuerdo internacional en este ambito aunque
ha firmado catorce de ellos y que tampoco ha pasado a formar parte
del sistema CIADI es Brasil, y ello no ha impedido, por otra parte, que

Haya, Kluwer, 2004; S. Rodriguez Jimenez, El sistema arbitral del CIADI, Mexico, Po-
rrda, 2006.

8 Los votos en contra fueron de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nica-
ragua, Panama, Paraguay, Per(, Uruguay y Venezuela. Vid. el comunicado de prensa
realizado en nombre de todos estos paises por el Gobernador Chileno argumentando su
rechazo, en Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
Nationals of Other States: Documents Concerning the Origin and Formulation of the
Convention, Washington, ICSID, 1968, vol.ll-1, p. 606.

9Vid. M.H. Mourra, “The Conflicts and Controversies in Latin American Treaty—Based
Disputes”, en Latin American Investment Treaty Arbitration. The Controversies and
Conflicts (M.H. Mourra, ed.), La Haya, Kluwer, 2008, pp. 5-17. Sobre si la adopcion de
TPPI es un factor determinante para una mayor recepcion de inversion extranjera existen
fuertes discusiones, aungue si que parece existir cierto consenso en que estos Acuerdos
por si solos nunca pueden ser un instrumento suficiente de politica para atraer inversio-
nes. De hecho, los factores determinantes de la inversion extranjera en un pais suelen ser
los siguientes: a) el marco normativo general de la inversion extranjera (donde deberia
incluirse la existencia o no de un Tratado internacional), b) importantes factores econ6-
micos como serian el tamafio del mercado y la posibilidad de acceder a recursos naturales
y ¢) los instrumentos que faciliten la actividad empresarial, como pueden ser la presencia
de incentivos y una buena infraestructura logistica. Vid. sobre esta cuestién, especialmen-
te referido a Latinoamérica, K.P. Gallagher y M.B.L. Birch, “Do Investment Agreements
Attract Investment? Evidence from Latin America”, The Effects of Treaties on Foreign
Direct Investment (K.P. Sauvant y L.E.Sachs, eds.) Nueva York, Oxford University Press,
20009, pp. 295-310.
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sea el Estado en esta zona geografica que recibe mayores flujos de
inversion directa extranjera.

4. Hoy en dia, la razén fundamental de la amplia utilizacion del ar-
bitraje internacional en este &mbito a nivel universal se encuentra en
el cada vez mayor entramado de Tratados de promocion y proteccion
de inversiones. Estos Tratados constituyen, en la actualidad y a falta
de un gran instrumento multilateral, los instrumentos béasicos de re-
gulacion de la proteccién juridica de las inversiones extranjerasi©. En
los mismos y configurandose como una garantia mas de proteccion de
las inversiones, se incluyen las disposiciones que contemplan los mé-
todos de resolucién de controversias entre el Estado y el inversor.
Dentro de éstas, la presencia del arbitraje internacional como método
de solucién preferido y el consentimiento otorgado por los Estados
parte a someterse al mismo es casi una constantell,

10 Desde 1959, afio en que se realiza el primer Tratado entre Pakistan y Alemania, hasta
la actualidad, se ha producido una auténtica eclosién en la negociacion de estos textos
internacionales, con un crecimiento exponencial en estos Ultimos afios. Si bien tradicio-
nalmente en estos Acuerdos Unicamente se incluian disposiciones sobre promocion y
proteccion de inversiones —de ahi la terminologia utilizada—, en tiempos muy recientes
esta materia se incluye como una mas dentro de una negociacion mas amplia de Acuerdos
de Libre comercio y Acuerdos de integracion econdmica, donde se contemplan normas
relativas al libre movimiento de mercancias, servicios, capital y personas. Vid. sobre esta
cuestion, Unctad, Regulacién internacional de la inversion: balance, retos y camino a
seguir, 2008, pp. 7—34. Sobre el contenido de estos Tratados, R. Dolzer y M. Stevens,
Bilateral Investment Treaties, Dordrecht, Kluwer, 1995; J.—P. Laviec, Protection et pro-
motion des investissements, Paris, PUF, 1985; L. Migliorino, Gli Accordi internazionali
sugli investimenti, Milan, Giuffré, 1989; M.R. Mauro, Gli accordi bilaterali sulla promo-
zione e la protezione degli investimenti, Turin, Giappichelli, 2003; A. Newcombe y LI.
Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, Kluwer, 2009. Sobre los TPPI cele-
brados por Espafia, vid. I. Iruretagoiena Agirrezabalaga, “Promocion y proteccion de las
inversiones espafiolas en el extranjero: los APPRI”, Anuario Espafiol de Derecho Interna-
cional Privado, t. Il, 2002, pp. 151-184; I. Garcia Rodriguez, La proteccion de las inver-
siones extranjeras. Los acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones
celebrados por Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.

111 a peculiariedad con que cuenta la iniciacién de un arbitraje internacional basado en
un TPPI consiste en la manera de otorgar el consentimiento por la parte estatal. Se puede
decir que en las clausulas contenidas en dichos TPPI lo que existe es una “oferta” de con-
sentimiento o, dicho en otras palabras, un consentimiento avanzado por parte del Estado
receptor de la inversion. Vid. sobre esta cuestion, B. Cremades, “Arbitration in Investment
Treaties: Public Offer of Arbitration in Investment Protection Treaties”, Law of Interna-
cional Business and Dispute Settlement in the 21t Century. Liber Amicorum K—H.
Bockstiegel, Colonia, Carl Heymanns, 2001, pp. 149—-164; J. Paulsson, “Arbitration wit-
hout Privity”, ICSID Review—FILJ, vol. 10, n® 2, pp. 232 ss; A. Prujiner, “L’arbitrage uni-
lateral: un coucou dans le nid de l'arbitrage conventionnel?”, Rev. arb., n°® 1, 2005, pp.
63—99; W. Ben Hamida, L'arbitrage transnational unilateral. Réflexions sur une procé-
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5. Los inversores extranjeros en paises latinoamericanos han mani-
festado tradicionalmente su consentimiento mediante la presentacién
de una solicitud de iniciacion del procedimiento arbitral ante el Secre-
tario General del CIADI. El arbitraje CIADI ha sido, hasta ahora, el
maés utilizado en el &mbito de las inversiones internacionales debido a
sus caracteristicas especificas en relacién con el resto de arbitrajes
internacionales, en especial, por sus caracteres de autonomia e inde-
pendencia respecto de los tribunales nacionales y su régimen de reco-
nocimiento y ejecucién de laudos arbitrales. Otras instituciones arbi-
trales son: la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Interna-
cional de Paris, la Corte de Arbitraje Internacional de Londres y el
Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo. En
todas ellas se han resuelto también, aungque en mucha menor medida,
controversias en materia de inversiones extranjeras, actuando bien de
acuerdo a sus propias reglas de arbitraje, bien bajo las directrices del
Reglamento de Arbitraje Uncitral'2.

1. Las posiciones actuales enfrentadas respecto al arbitraje
de inversiones

6. En los primeros afios de este nuevo siglo hemos asistido a un
importante incremento de las controversias surgidas entre los Esta-
dos latinoamericanos con los inversores extranjeros por poner un
ejemplo, a finales de 2008, en un 54% de los asuntos pendientes ante
el CIADI son parte algln Estado latinoamericano. Sin olvidar a Méxi-
co que se ha visto involucrado en varios arbitrajes como consecuencia
de las disposiciones contempladas sobre métodos de solucion de con-
troversias inversor—Estado en el TLCAN, el caso paradigmatico lo
encontramos con Argentina. Este pais ha visto como una multitud de
demandas se interponian contra él en el CIADI por parte de inverso-
res extranjeros como consecuencia de las acciones legislativas toma-
das por el gobierno de este pais durante la crisis econémica. Esta cla-
ro que una gran mayoria de las mismas tienen su fundamento en los
mismos hechos y circunstancias. De esta manera, en los ultimos afios
mas de cuarenta procedimientos se han iniciado contra Argentina en

dure réservée a l'initiative d’'une personne privée contre une personne publique, Tesis
doctoral, Paris 11, 2003, pp. 24—161.

12 De acuerdo con los Ultimos datos ofrecidos por la Unctad, Latest Developments in
Investor—State Dispute Settlement, 1A monitor, n° 1, 2009, p. 2, de un total de 317 casos
conocidos hasta finales del afio 2008, 201 fueron iniciados en el CIADI, 83 de acuerdo con
el Regl. Uncitral, 17 en Estocolmo, 5 en Paris y 5 fueron totalmente ad hoc.
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el CIADI como consecuencia de las medidas legislativas de urgencia
adoptadas por el gobierno de dicha nacién en la crisis econémica de
2001, entre ellas, la devaluacion del peso argentino y la eliminacion
de la paridad de dicha moneda con el délar. La gran mayoria de estos
casos se refieren a la pérdidas sufridas en las concesiones por parte de
empresas extranjeras en los sectores de servicios publicos, energéticos
y de telecomunicaciones y se han fundamentado en las clausulas de
resolucién de controversias previstas en los TPPI celebrados por Ar-
gentina en la década de los 90 del siglo pasado?s.

A una situacion similar se estan viendo enfrentados en la actuali-
dad Estados como Venezuela, Bolivia o Ecuador con las decisiones de
nacionalizar distintos sectores econémicos como el petrolifero o el de
telecomunicaciones, el nuevo reparto de los beneficios por excedentes
extraordinarios o la idea de modificar los actuales contratos de parti-
cipacion en contratos de prestacién de servicios en el &mbito de los
hidrocarburos.

7. Las recientes condenas indemnizatorias que, en algunas ocasio-
nes, suponen importantisimas sumas de dinero para las maltrechas
arcas de estos Estados, en los laudos arbitrales hasta ahora dictados y
a las que, hipotéticamente deben de responder en los asuntos todavia
pendientes ante los tribunales arbitrales, han desencadenado una
especie de resurgimiento de la doctrina Calvo en algunos de los Esta-
dos latinoamericanos. De esta manera, en los ultimos tiempos, co-
mienza a rechazarse el sistema de arbitraje internacional y de esta
manera, se cuestiona la posibilidad de que las partes puedan remitir
en el plano internacional la solucion de sus diferencias a tribunales
distintos a los nacionales, especialmente cuando se trata de cuestio-
nes de interés publico.

Esta idea ha encontrado una acogida favorable en doce paises lati-
noamericanos Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
Guyana, Paraguay, Peru, Uruguay, Surinam y Venezuela que han lle-
gado al acuerdo para crear un nuevo organismo que resuelva los liti-
gios con empresas extranjeras que operan en sus territorios. Dicho
organismo estaria integrado dentro de la estructura de la Unién de

13 Para una vision general sobre los primeros asuntos que han sido solventados y de los
resultados contradictorios a los que han llegado los tribunales arbitrales, J.E. Alvarez y K.
Khamsi, “The Argentine Crisis and Foreign Investors. A Glimse into the Heart of the In-
vestment Regime”, Yearbook on International Investment Law and Policy, 2008709,
Nueva York, Oxford University Press, 2009, pp. 379—478.

14 B. Cremades; “Arbitraje internacional: del arbitraje comercial internacional al arbi-
traje de proteccion de inversiones”, RCEA, 2007, p. 19.
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Naciones Suramericanas UNASUR adoptada en Brasilia en mayo de
2008. Con ello se pretende dejar de lado la posibilidad de acudir al
CIADI y que este nuevo organismo sea el que resuelva en exclusiva los
conflictos en esta materia’®.

8. Frente a esta postura hostil al arbitraje internacional y, para ser
mas concreto, frente al arbitraje CIADI, otro grupo de Estados conti-
nua por la senda emprendida de favorecer la adopcién de TPPI e in-
cluir dentro de los mismos en un lugar preeminente al arbitraje inter-
nacional como método de resolucion de controversias inversor—
Estado. Un ejemplo claro lo tenemos en la postura mantenida por
México que, a partir de la adopcion del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte TLCAN, ha negociado y celebrado numerosos TPPI
gue, en gran medida, toman como modelo el capitulo XI del citado
Tratado capitulo dedicado a las inversiones conjuntamente con la
jurisprudencia arbitral derivada de la aplicacién del mismo!6.

9. Como una primera conclusién, por lo tanto, a la que podemos
llegar respecto a la actual relacion entre arbitraje internacional en
materia de inversiones y Latinoamérica es la inexistencia de una posi-
cién comun por parte de los distintos Estados que pertenecen a esta
zona geografica. Aungue sin una clara y rectilinea postura por parte
de muchos de ellos, si que se puede diferenciar dos posiciones enfren-
tadas que tienen su fundamento en un claro componente politico,
pues mientras que un primer bloque sigue manteniendo un claro apo-
yo al arbitraje internacional contemplado en los Tratados internacio-
nales de inversiones como manifestacion de una apuesta por la eco-
nomia libre de mercado México, Chile, Pert o Panama son claros ex-
ponentes, un segundo bloque ha elegido o por lo menos amenaza en
algunos casos por romper totalmente con el modelo econémico esta-
blecido lo que conduce como una consecuencia inexorable al replan-

15 por ahora se viene realizando distintas reuniones de un grupo de trabajo denomina-
do “mecanismo para la solucion de controversias en materia de inversiones en el marco de
UNASUR?”, en donde se discute, como un primer paso, la adopcién de un marco juridico
para el establecimiento de un Centro de Asesoria Legal de UNASUR en materia de inver-
siones y la solucion de diferencias. Este Centro de Asesoramiento, que cuenta ya con un
precendente en el ambito de la Organizacion Mundial del Comercio, buscaria dar satisfac-
cién a una de las mayores reivindicaciones de los paises sudamericanos cuando estos se
ven envueltos en un arbitraje internacional en este ambito: la falta de preparacion de
muchos de sus funcionarios en estos temas supone el tener que buscar asesoramiento
juridico para la defensa de sus posiciones mediante la contratacion de los servicios de
firmas internacionales de abogados, lo que ha provocado que los costes derivados de los
arbitrajes sean casi prohibitivos para las arcas de muchos de estos paises.

16 Sirvan como ejemplo los Acuerdos celebrados con Espafia, Indiay China.
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teamiento de la utilizacion del arbitraje internacional, o al menos del
arbitraje CIADI, como método de solucién de controversias en mate-
ria de inversiones Bolivia, Ecuador o Venezuela se incluyen en este
segundo grupo. Con esa clara distincion, es momento de profundizar
en el actual escenario planteado.

I11. El bloque a favor: la aceptacidon del arbitraje en los re-
cientes tratados internacionales

10. Un primer bloque de Estados latinoamericanos sigue fiel al
modelo implantado en los afios 90 del siglo pasado de establecer un
clima favorable para la inversién extranjera a través de, entre otros
mecanismos, la celebracion de Tratados internacionales sobre inver-
siones. En ellos, como norma habitual se incluyen disposiciones sobre
métodos de solucién de controversias inversor—Estado, presentando-
se como una via siempre abierta al inversor extranjero la posibilidad
de iniciar un arbitraje internacional. Dentro de esta tendencia hemos
de incluir, entre otros, el Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos, Centroamerica y Republica Dominicana de 2004 CAFTADR,
el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Pera de 2006, o
el Acuerdo para la promocion y proteccion reciproca de inversiones
entre Espafia y México de 2006. Los mas recientes datos sobre la ce-
lebracién de nuevos Acuerdos parecen mostrar una cierta disminu-
cién en su ndmero, pero aun asi, a mitad del afio 2007, de un total
cercano a los 2700 a nivel mundial, cerca de 500 correspondian a
Acuerdos donde al menos una de las partes contratantes eran Estados
latinoamericanos.

11. Centrandonos en las disposiciones contempladas en estos
Acuerdos para solucionar las controversias inversor—Estado, hemos
de sefalar la variada tipologia existente. Sin embargo, en los ultimos
afos se viene observando ciertas modificaciones en los més recientes
Acuerdos con el objetivo de incorporar las nuevas tendencias y retos a
los que se enfrenta el arbitraje internacional en este &mbito!”. Aldn sin

17 Sobre estas innovaciones referidas especialmente al Tratado de Libre Comercio entre
Pert y EE UU, vid. F. Cantuarias Salaverry y F. Kundmiiller Caminiti, “Solucién de con-
troversias inversionista—Estado”, TLC PerU—Estados Unidos: contenido y aplicacion,
Lima, UPC, 2008, pp. 441-505. Para un examen de las disposiciones sobre la solucién de
controversias inversor—Estado en el US—CAFTA-DR, Vid. U.O. Onwuamaegbu, “Using
Treaties to Define Rules of Procedure in Investor—State Arbitration: The CAFTA Exam-
ple”, The Future of Investment Arbitration, Nueva York, Oxford University Press, 2009,
pp. 69—-88.
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animo de ser totalmente exhaustivos, las caracteristicas mas novedo-
sas se refieren a:

A) El amplio nimero de opciones que tiene el inversor extranjero
de presentar su demanda ante distintas alternativas arbitrales, inclu-
yendo el CIADI, un arbitraje ad hoc a desarrollar de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o incluso cualquier tipo de
arbitraje que las partes hayan acordado en sus contratos de inversion.

B) El establecimiento de una clausula de renuncia, con el objetivo
de eliminar la posibilidad de una duplicidad de procedimientos.

C) La incorporacion de una norma que permite la acumulacién de
procedimientos arbitrales, con la idea de evitar el riesgo de laudos
contradictorios.

D) Evitar que el posible desarrollo de un procedimiento arbitral
pueda ser utilizado por la parte inversora como un mecanismo de
presion mediante la introduccion de un procedimiento preliminar
para evitar las demandas frivolas.

E) Eliminar la confidencialidad caracteristica del arbitraje, me-
diante la introduccion de normas que buscan una mayor transparen-
cia del procedimiento y de los laudos arbitrales.

F) Contemplar la opcion de que los terceros que estan interesados
en el procedimiento arbitral, dados los intereses publicos presentes
casi siempre en los mismos, puedan intervenir de alguna manera me-
diante la presentacion de escritos del tipo amicus curiae.

G) Generar una mayor coherencia en los laudos arbitrales median-
te la incorporacion de un mecanismo de alegaciones al proyecto de
laudo arbitral y la opcién abierta de la posible creacién de un tribunal
de apelacion.

12. No cabe duda de que detras de estas innovaciones que se vie-
nen incorporando en los mas recientes Acuerdos internacionales so-
bre inversiones se encuentran las criticas vertidas al sistema actual de
solucién de controversias en este ambito!8. Tales criticas, basadas en

18 Tomando en consideracion estas criticas, se ha abogado por romper con el sistema
de solucidn de controversias establecido en este &mbito y sustituirlo por otro nuevo. Este
nuevo sistema estaria basado en la creacion de un tribunal internacional que seria el que
deberia resolver en exclusiva las controversias inversor—Estado. Vid. defendiendo esta



EL INCIERTO FUTURO DEL ARBITRAJE DE INVERSIONES EN LATINOAMERICA 751

las alegaciones de una falta de imparcialidad, coherencia y transpa-
rencia en los procedimientos arbitrales, han conducido a una mejora
saludable de las normas que regulan el arbitraje de inversiones, supo-
niendo también cambios en el propio CIADI donde se ha modificado
el Reglamento de Arbitraje en el afio 2006%°. Estos cambios, sin em-
bargo, parecen no ser suficientes para un cierto nimero de Estados
latinoamericanos.

IV. Un incierto futuro en un bloque emergente de Estados

13. Tal y como ya hemos sefialado, un cierto nimero de paises lati-
noamericanos rechazan la posibilidad de acudir al arbitraje interna-
cional, y mas en concreto al CIADI, para resolver sus controversias
con los inversores extranjeros. Esta posicion se fundamenta en la idea
de que los tribunales de esta institucién arbitral han ido demasiado
lejos al interpretar las disposiciones sustantivas contempladas en los
TPPI suponiendo una carga excesiva de obligaciones para el Estado que
ve reducido al minimo su poder regulatorio y que de esta manera han
favorecido de manera casi unanime a los inversores frente al Estado
demandado. En una palabra les acusan de ser claramente parciales20.

Sin embargo, los datos empiricos no parecen apoyar las conclusio-
nes tan radicales apuntadas. Asi, existe una gran diferencia entre lo
que a primera vista se suele proclamar en relacion con la parcialidad
del procedimiento arbitral a favor de los inversores demandantes y las

postura, G. Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford, Oxford
University Press, 2007. Frente a estas soluciones rupturistas, se aboga por soluciones mas
continuistas pero con la introduccién de mecanismos que traten de paliar las criticas
recibidas, en especial, aumentando la transparencia y la intervencion de los terceros inte-
resados, Vid. en este sentido, C.N. Brower y S.W. Schill, “Is Arbitration a Threat or a Boon
to the Legitimacy of International Investment Law?”, Chi. J. Int'l. L., vol.9, 2008—2009,
pp. 471-498.

19 Junto con estas nuevas Reglas de Arbitraje, se modifico igualmente el Reglamento
Administrativo y Financiero del CIADI asi como las Reglas de Arbitraje que regulan el
Mecanismo Complementario. Las nuevas reglas pueden consultarse en la direccion elec-
tronica http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc.htm. Para un comentario a las mismas,
A. Mcdougall y A. Santens, “ICSID Amends its Arbitration Rules”, Int'l. Arb. L. Rev., n® 4,
2006, pp. 119-122; M. Kantor, “ICSID Amends its Arbitration Rules”, Transnational
Disputes Management (TDM), vol.3, n® 5, 2006; J. Levine, “Amendments to ICSID Arbi-
tration Rules and Regulations”, TDM, vol.3, n® 5, 2006.

20 En este sentido, pueden consultarse las seis razones esgrimidas por el gobierno de
Bolivia para la denuncia de la Convencion CIADI que fueron expuestas en conferencia de
prensa el 8 de mayo de 2007 y que son recogidas en la noticia “Bolivia withdraws from
ICSID and plans to revise BITs”, que puede consultarse en la direccion electrénica
http://www.boliviasoberana.org/blog/JuiciosCIADI/_archives/2007/5/ 9/2936982.html.
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cifras reales de laudos condenatorios por las conductas de los Estados
receptores de la inversidn. En concreto, s6lo un 38% de las decisiones
arbitrales fueron favorables a la parte inversora, mientras un 57’7 %
no otorgaron ningun tipo de compensacién?., Estos datos, por tanto,
no indican que los inversores triunfen en sus pretensiones en la gran
mayoria de los asuntos, al contrario, indican que son los Estados par-
te en la diferencia los que, mas a menudo, suelen hacer valer sus tesis.
Profundizando més en esta cuestion, y atendiendo a las observaciones
realizadas sobre las grandes cantidades de dinero a las que son conde-
nados los Estados en los laudos arbitrales, podemos sefalar que existe
una gran diferencia entre lo que inicialmente se solicita por los inverso-
res en su demanda y lo que finalmente se otorga en las decisiones arbi-
trales. Asi, de los inicialmente reclamados de media por caso 3434
millones de ddlares, Unicamente se condend por una cuantia de 10’4
millones de délares de media, existiendo Unicamente 4 laudos en los
gue la cantidad fue superior a los 10 millones de délares?2.

14. Esta postura encuentra su embrién en la V cumbre de los Esta-
dos de la Alternativa Bolivariana para los pueblos de nuestra América
ALBA, que tuvo lugar en abril de 2007, siendo recogido su testigo con
posterioridad por parte de los paises miembros del UNASUR, tal y
como ya hemos sefialado. Veamos en que se han plasmado hasta aho-
ra las amenazas lanzadas contra el actual sistema de solucién de con-
troversias.

1. Bolivia

15. Aunque todos los miembros del ALBA en abril de 2007 en abril
del 2009 son Estados integrantes de esta organizacién: Cuba, Nicara-
gua, Bolivia, Venezuela, Dominica, Guatemala y Honduras, manifes-
taron su intencion de abandonar el CIADI, por ahora el primer y tni-
co pais que ha convertido en real la amenaza de salirse del sistema
CIADI ha sido Bolivia. Asi, el 2 de mayo de 2007, Bolivia denunci¢ la
Convencion de Washington por la que se crea el CIADI.

De acuerdo con el art. 71 de este texto convencional, esta denuncia
desplegara sus efectos seis meses después de dicha notificacion, esto
es, la denuncia ha llegado a ser efectiva a partir del 3 de noviembre de
2007. Con la misma este pais deja de ser Estado contratante del texto

21 S.D. Franck, “Empirically Evaluating Claims about Investment Treaty Arbitration”,
North Carolina L. Rev., vol.86, 2007, p. 49.
22 Ibid., pp. 58—59.
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convencional. Sin embargo, hemos de sefalar que la misma no afecta
al consentimiento otorgado con anterioridad por este Estado y por
ello, las posibilidades de acudir a este arbitraje internacional siguen
abiertas respecto de los derechos y obligaciones relativas a una inver-
sion realizada antes de dicha fecha (téngase en cuenta el art. 72 Con-
vencion CIADI que sefiala que “las notificaciones de un Estado Con-
tratante hechas al amparo de los arts. 70 y 71 no afectaran a los dere-
chos 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 notifica-
cion por el depositario™).

Mas en concreto, la condicion de Estado contratante no perfeccio-
na el consentimiento necesario para acudir a un arbitraje CIADI. Es
preciso siempre que las dos partes, inversor y Estado, hayan otorgado
su consentimiento a dicho arbitraje. Por lo tanto, las “ofertas” de con-
sentimiento otorgadas por Bolivia en los TPPI que le vinculan seguiri-
an estando vivas y podrian ser aceptadas por los inversores hasta la
fecha en que se hizo efectiva la denuncia de la Convencién CIADI.
Esta problematica relativa a la aceptacion posterior a la fecha de la
denuncia por parte del inversor extranjero y sus efectos encuentra un
excelente ejemplo en el asunto ETI Euro Telecom International N.V.
c. Bolivia, donde el Secretario General del CIADI registré la solicitud
de iniciacién de arbitraje el 31 de octubre de 2007, esto es, justo unos
pocos dias antes de que la denuncia de la Convencion CIADI por parte
de Bolivia se hiciese efectiva. En la actualidad, y de acuerdo con los
datos que manejamos, este procedimiento arbitral se encuentra sus-
pendido a la espera de una decisién del tribunal arbitral sobre su
competencia para poder decidir sobre la controversia planteada pues
Bolivia la ha impugnado por falta de consentimiento estatal.

Sin embargo, mayores dudas se plantean para el supuesto de que la
aceptacion por parte del inversor fuese realizada con posterioridad a
la fecha del 3 de noviembre de 2007 fecha en que se hizo efectiva la
denuncia del texto convencional. En este caso, para E. Gaillard, el
tenor literal del art. 72 del Convenio, permitiria que, dado que se hace
referencia Gnicamente al consentimiento estatal y no al consentimien-
to de ambas partes, las “ofertas” estatales otorgadas por Bolivia en sus
TPPI pudieran ser aprovechadas por parte de los inversores extranje-
ros para iniciar un arbitraje CIADI23. Sin embargo, en nuestra opi-

23 E. Gaillard, “The Denunciation of the ICSID Convention”, New York L. J., n® 122, 26
june 2007.
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nién, dado que la “oferta” de consentimiento otorgado por Bolivia en
sus TPPI para poder iniciar un arbitraje CIADI se extingue en sus
efectos una vez que la denuncia de la Convencién ha llegado a ser
efectiva por asi decirlo, existe una retirada del consentimiento avan-
zado con anterioridad, la solucion contraria deberia ser la preferible, y
por tanto, no cabrian nuevos procedimientos arbitrales frente a Boli-
via en el CIADI a partir del 3 de noviembre de 200724

Esta altima solucion, sin embargo, no deberia hacernos llegar a la
conclusioén de que la via del arbitraje internacional ha quedado cerra-
da a los inversores extranjeros. En efecto, de forma general, en los
TPPI celebrados por Bolivia, el CIADI es so6lo una alternativa, otor-
gandose, entre otras posibilidades, la opcién de poder acudir a un
procedimiento arbitral internacional regulado de acuerdo con el Re-
glamento de Arbitraje Uncitral?>. Como conclusion en relacion a esta
cuestion, por lo tanto, la retirada del CIADI por parte de Bolivia no
significa un rechazo rotundo al arbitraje internacional como método
de solucion de controversias, sino mas bien, una manera de mostrar
una profunda rebeldia frente a una institucion que no olvidemos de-
pende del Banco Mundial.

16. A la primera medida descrita le ha acompafiado otra de impor-
tante calado: la reforma constitucional aprobada por referéndum po-
pular el 25 de enero de 2009 en la que, por una parte, el Estado asu-
me el control y gestién de los recursos naturales art. 351 y por otra
parte, prohibe la posibilidad de acudir al arbitraje internacional en el

24 En un sentido similar al texto, vid. S. Manciaux, “Bolivia’s Withdrawal form ICSID”,
TDM, vol.4, n°®5, 2007.

25 Como ejemplo puede aqui citarse el articulo 11.2 del Acuerdo para la promocion y
proteccion reciproca de inversiones entre Espafia y Bolivia, hecho en Madrid el 29 de
octubre de 2001 (BOE, 15—X—02) en donde se sefiala que:

“Si la controversia no pudiera ser resuelta de esta forma en un plazo de seis meses a
contar desde la fecha de notificacion escrita mencionada en el apartado 1, la controversia
podra someterse, a eleccién del inversor:

A los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizo la in-
version; o a un tribunal de arbitraje ad hoc establecido de acuerdo con el Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional;
o al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) crea-
do por el “Convenio sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados”, abierto a la firma en Washington el 18 de marzo de 1965,
cuando cada Estado parte en el presente Acuerdo se haya adherido a aquél. En caso de
que una de las Partes Contratantes no fuera Estado Contratante del citado Convenio, la
controversia se podré resolver conforme al Mecanismo Complementario para la Adminis-
tracion de Procedimientos de Conciliacion, Arbitraje y Comprobacion de Hechos por la
Secretaria del CIADI”.
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caso de diferencias con inversores extranjeros relativas al sector de
hidrocarburos art. 366.

2. Ecuador

17. La primera medida tomada por Ecuador en su intencion de
modificar su posicion en relacion con la posibilidad de arbitrar sus
disputas con inversores extranjeros fue entregar una notificacion al
CIADI el 4 de diciembre de 2007. En dicha notificacion, que se realizé
de acuerdo al articulo 25.4 del Convenio de Washington que crea di-
cho Centro, se sefiala que Ecuador

“... no consentird en someter a la jurisdiccion del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) las diferencias que surjan en materias rela-
tivas al aprovechamiento de recursos naturales como petréleo, gas, minerales u otros.
Todo instrumento contentivo de la voluntad previamente expresada por la Republica
del Ecuador en someter esta clase de diferencias a la jurisdiccion del Centro, que no se
haya perfeccionado mediante el expreso y explicito consentimiento de la otra parte
previa la fecha de presentacion de esta notificacion, es retirado por la Republica del
Ecuador, con eficacia inmediata a partir de esta fecha”.

Esta notificacion, sin embargo, no puede entenderse nunca como
una via de retirada del consentimiento prestado con anterioridad,
sino Unicamente como un medio para informar al Centro sobre la
clase o clases de disputas que un Estado acepta someter 0 no a su ju-
risdiccion, pero siempre con vistas al futuro?é,

18. A esta primera accion, igualmente le ha acompafiado la inten-
cién de Ecuador de denunciar una serie de TPPI que, de acuerdo con
lo manifestado por el gobierno de este pais, no han supuesto ningin
beneficio para su desarrollo econd6mico?’. Los nueve Acuerdos serian
aquellos que le vinculan con El Salvador, Cuba, Guatemala, Hondu-
ras, Nicaragua, la Republica Dominicana, Paraguay, Uruguay y Ru-
mania. En relacién a los mismos, sin embargo, la mayoria de ellos
contienen clausulas que prescriben la continuidad de la proteccion
otorgada respecto a las inversiones preexistentes durante un periodo
de tiempo después de la denuncia de cualquiera de las partes contra-
tantes.

26 \/id. sobre esta cuestion, E. Fernandez Masia, Arbitraje en inversiones..., op. cit., pp.
120-122 y 149-150.

27 L.E. Peterson, “Ecuador will denounce at least nine bilateral investment treaties”,
Investment Treaty News, 5 de febrero de 2008, disponible en http://www.iisd.org/
pdf/2008/itn_feb5_2008.pdf.
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19. Pero ademas, estas acciones han venido acompafadas por la
aprobacién de un nuevo texto constitucional que fue votado de forma
favorable por el pueblo ecuatoriano el 28 de septiembre de 2008. En
este texto constitucional se incluye el art. 422 que sefiala

“No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en con-
troversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas. Se exceptUan los tratados e instrumentos internacionales que esta-
blezcan la solucidn de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los
paises signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus na-
cionales sean parte de la controversia”.

20. Por ultimo, las amenazas vertidas durante los ultimos afios de
retirarse del CIADI se han hecho realidad muy recientemente. Asi,
tras la solicitud del presidente Correa, la Asamblea Nacional el 12 de
junio de 2009, ha aprobado la denuncia del Convenio CIADI, con lo
gue Unicamente resta proceder posteriormente a notificar dicha deci-
sion al Centro por parte de la Cancilleria.

A pesar de esta retirada, Ecuador tiene pendientes varios procedi-
mientos arbitrales en la actualidad y, aunque el presidente Correa ha
declarado que se respetaran las decisiones adoptadas por los tribuna-
les arbitrales, no parece que los hechos corroboren dichas manifesta-
ciones a juzgar por lo ocurrido recientemente en el asunto Perenco c.
Ecuador (caso CIADI n® ARB/08/6). En este caso, el tribunal arbitral
emitié una decision sobre medidas cautelares el 8 de mayo de 2009
en la que se recomendaba a Ecuador que se abstuviera de tomar cual-
quier medida en contra de la petrolera francesa28. Tal decision no im-
pidi6 que unos pocos dias después, el 15 de mayo de 2009, Petroe-
cuador, la petrolera estatal ecuatoriana, subastase 1,4 millones de
barriles de crudo incautados a la compafiia francesa Perenco como
consecuencia de la deuda que Ecuador reclama a esta empresa por la
falta de cumplimiento de la Ley sobre beneficios sobre ganancias ex-
traordinarias Ley que obliga a pagar al Estado el 99% de las ganancias
extraordinarias obtenidas por los inesperados altos precios del crudo
y que no estaban contempladas en los contratos originales. Finalmen-
te, la subasta se declar6 desierta por falta de postores?,

28 Decision sobre medidas cautelares, de 8 de mayo de 2009, disponible en la pagina
web del CIADI, http://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp.

29 D. Vis—Dunbar, “Ecuador Defies Provisional Measures in Dispute with French Oil
Company”, Investment Treaty News, june 2009, p. 2, disponible en
http://www.investmenttreatynews.org/documents/p/158.aspx.
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3. Venezuela

21. En relacion a la postura de este pais, la Asamblea Nacional de
Venezuela solicito al gobierno de su pais la retirada de Venezuela del
CIADI el 12 de febrero de 200820, Sin embargo, posteriormente no se
ha dado ningun otro paso formal para hacer realidad tal peticion.
Ademaés, el gobierno venezolano ha denunciado con fecha de 21 de
abril de 2008 el TPPI que le vinculaba con Holanda y que habia sido
utilizado en algunas ocasiones como via indirecta por parte de empre-
sas de terceros paises para lograr una cobertura juridica de sus inver-
siones en dicho pais mediante la creacion de sociedades intermedias
constituidas en Holandas3l. Esta accién impide que las nuevas inver-
siones se puedan valer de la proteccién otorgada por dicho Acuerdo
una vez que la denuncia despliegue sus efectos 1 de noviembre de
2008, pero no impide que las inversiones preexistentes puedan seguir
gozando de la proteccion tanto material como procesal, incluyendo a
los métodos de solucidon de controversias inversor—Estado, durante
un periodo de quince afios, plazo de pervivencia de sus efectos con-
templado en dicho Tratado.

22. Por ultimo, es importante resaltar la decision adoptada por el
Tribunal Supremo de este pais de 17 de octubre de 2008 en relacion
con la interpretacion que ha de concederse al consentimiento otorga-
do por el Estado venezolano al recurso al arbitraje internacional en el
art. 22 de la Ley de promocion y proteccion de inversiones de 199932,
En esta sentencia, este Tribunal ha negado que dicha expresion de
voluntad pueda considerarse una verdadera “oferta” de consentimien-
to estatal que permitiria entender que una posterior aceptacion por
parte del inversor extranjero, satisface el requisito de la necesidad de
un consentimiento muto de las partes para poder iniciarse un proce-
dimiento arbitral vadlidamente. Por el contrario, se entiende que para
gue pueda existir consentimiento es preciso un posterior acuerdo es-
pecifico entre el Estado y el inversor. Si dicha interpretacion sera o no
aceptada por los tribunales arbitrales con posterioridad, es una cues-

30 Esta peticion figura en el Acuerdo de la Asamblea Nacional sobre la Camparia de la
Transnacional Exxon Mobil contra Petréleos de Venezuela S.A., Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, n® 38869, de 13 de febrero de 2008.

31 L.E. Peterson, “Venezuela surprises the Netherlands with termination notice for
BIT”, Investment Arbitration Reporter, vol.1, n® 1, 16 de mayo de 2008, disponible en
http://www.iareporter.com/Archive/IAR—05—16—08.pdf.

32 | a sentencia se puede consultar en la direccién electrénica http://www.tsj.gov.ve
/decisiones/scon/Octubre/1541-171008—08—0763.htm.
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tion abierta de suma importancia, a juzgar por los asuntos que se es-
tan iniciando en el CIADI fundamentando la competencia de los tri-
bunales precisamente en dicha “oferta” de consentimiento estatal
Brandes Investment c. Venezuela es un buen ejemplo.

4. Argentina

23. El caso argentino es especial debido a las multiples demandas a
las que se ha visto enfrentado este Estado como consecuencia de las
acciones legislativas tomadas por el gobierno durante la crisis econ6-
mica de los afios 2001—02. En un primer momento y pensando sobre
todo en las posibles condenas que significarian un gran lastre finan-
ciero para su maltrecha economia, la actitud de este pais fue de claro
rechazo al sistema de solucién de controversias inversor—Estado im-
plantado en los TPPI celebrados por este Estado. Ello se tradujo en la
idea de tomar medidas legislativas que conllevasen la posibilidad de
revisar los laudos arbitrales por parte de los tribunales argentinos y la
obligacion de que los inversores acudiesen para resolver sus diferen-
cias unicamente a aquellos. Sin embargo, esta postura ha cambiado
en los dltimos tiempos, como consecuencia de la salida del gobierno
del anterior ministro de Justicia Horacio Rossatti y su sustitucion por
Guglielmino. La idea se ha centrado hasta ahora en agotar los cauces
previstos en el sistema CIADI, a través del recurso de anulacion, y al
mismo tiempo, intentar en ese periodo, una renegociacion de los con-
tratos de concesién para lograr un acuerdo amistoso con los inverso-
res extranjeros, a fin de terminar con los procedimientos arbitrales
pendientes33.

24. Sin embargo, los préximos meses se nos antojan decisivos para
conocer si Argentina desea seguir manteniéndose dentro del sistema
del CIADI. En efecto, el tiempo se echa encima y las primeras decisio-
nes sobre anulacion de los laudos en los que habia sido condenado el
Estado argentino a pagar, en algunas ocasiones, millones de délares
caso CMS, por ejemplo ya estadn sobre la mesa vy, tras la terminacion
de la suspension de la ejecucion de dichos laudos otorgada por los
Comités de anulacién, es hora de hacer frente a las obligaciones pecu-
niarias derivadas de las mismas. Y por ahora parece que el pago no se
va a producir. Esta falta de pago se debe a la postura mantenida en la
actualidad por Argentina en relacidon con la interpretacion que debe

33 Vid. sobre esta cuestion, A. Rodriguez Saa, “Argentina Latest Policy Evolution with
respect to ICSID Cases”, TDM, vol. 2, n°® 5, 2005.
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otorgarse a los arts. 53 y 54 de la Convencion CIADI34. Mientras que
el art. 53 se refiere al caracter obligatorio de los laudos arbitrales, el
art. 54 establece el régimen especifico de reconocimiento y ejecucion.
Para Argentina estos preceptos conducen a que el inversor, para po-
der cobrar la condena pecuniaria, ha de acudir obligatoriamente a los
tribunales argentinos y alli solicitar el reconocimiento y ejecucién del
laudo arbitral. Una interpretacion, que tal y como ya hemos manifes-
tado en otro lugar, nos parece totalmente errénea3.

V. Valoracion final

25. Una mirada a la actual situacion del arbitraje de inversiones ex-
tranjeras en Latinoamérica nos invita a valorarla con prudencia. Si
bien los dias de vino y rosas parecen haber encontrado su fin, tampo-
co hemos de ser totalmente catastrofistas. Es verdad que los hechos
nos dicen que el arbitraje CIADI va a retroceder, pero ello no conlleva
que el arbitraje de inversiones desaparecera en este ambito geograéfi-
co. El arbitraje ad hoc sigue siendo una posibilidad totalmente abier-
ta, y en un futuro, el proyectado nuevo organismo latinoamericano de
solucidn de diferencias de inversiones podria convertirse en un nuevo
referente del arbitraje internacional en este sector. El tiempo lo diré.

RESUMEN: La actitud de algunos paises de Latinoamérica hacia el arbitraje en
inversiones extranjeras ha cambiado en estos Ultimos afios, y en especial en relacién
con el arbitraje CIADI. Los ejemplos maés criticos de esta reciente hostilidad los en-
contramos en los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuela. Estas tendencias contrarias
al arbitraje se han plasmado en una serie de medidas que van desde reformas consti-
tucionales, pasando por la denuncia de la Convencién CIADI hasta la terminacién de
algunos Tratados bilaterales de proteccion de inversiones. Sin embargo, frente a esta
posicion, otros paises latinoamericanos muestran otra postura mucho mas favorable
hacia el arbitraje de inversiones, postura que se ve apoyada por la adopcion de nuevos
Tratados internacionales donde se incluye al arbitraje internacional, incluido el arbi-

34 Esta argumentacion se expone con claridad en la decision de 7 de octubre de 2008,
del Comité ad hoc, en el caso Enron c. Argentina, cdo.15, donde se declara que
“...Argentina no se encuentra en incumplimiento del laudo CMS ya que: i) El articulo 53
del convenio del CIADI no le impone la obligacion de efectuar el pago voluntariamente, ii)
conforme al art. 54 del Convenio del CIADI, los acreedores de laudos deben cumplir los
requisitos formales que cualquier persona debe seguir en Argentina para obtener el cum-
plimiento de una sentencia firme de un tribunal local...”.

35 E. Fernandez Masid, “La estrategia de Argentina de dilatar el pago de las condenas
comienza a encontrar obstaculos en el CIADI”, en este nimero de la Revista, infra, pp.
791-796.
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traje CIADI, como el método para resolver las diferencias que puedan surgir entre los
inversores extranjeros y el Estado receptor de la inversion. En este contexto, se ha
planteado la idea de crear un nuevo foro de arbitraje a nivel regional que se ocuparia
de resolver este tipo de disputas cuando el Estado implicado fuese latinoamericano.
Si dicha idea ve finalmente la luz, esta claro que el arbitraje internacional en inver-
siones extranjeras en este ambito geografico adoptaria una nueva fisonomia.
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ABSTRACT: The attitude in some Latin America countries towards investor—State
arbitration has changed in these last years, especially towards ICSID arbitration.
The most critical examples of this recent hostility are found in the cases of Bolivia,
Ecuador and Venezuela. These anti—arbitration trends have been implemented with
a spectrum of measures, ranging from constitutional reforms, denunciation of the
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals
of Other States (The ICSID Convention) to terminate bilateral investment protection
treaties. But in front of this position, some other countries have a different ap-
proach. This position has as examples the adoption of new international instru-
ments which contemplate international arbitration, included ICSID, as a mean of
resolving investor—State disputes. In this context, the idea of creating of a new fo-
rum to resolve investor—State disputes at the regional level is a new way to show
that the international arbitration has not a problem of viability in Latin America,
but perphaps its face changes in the future.
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