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Resumen: Los casos Ol European Group B.V.
c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso
CIADI No. ARB/11/25) - Laudo 10 de marzo
de 2015, Fabrica de Vidrios Los Angeles, C.A.
y Owens-lllinois de Venezuela, C.A. c. Repu-
blica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI
No. ARB/12/21)- Laudo del 13 de noviembre
de 2017, Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier y
Michael Stein c. Republica de Italia (Caso CIA-
DI No. ARB/14/3) - Laudo 27 de diciembre de
2016, y Eskosol S.p.A. in liquidazione c. Repu-
blica de Italia (Caso CIADI No. ARB/15/50)-
Laudo del 4 de septiembre de 2020, son inte-
resantes a efectos de estudiar la cuestion del
abuso de derecho o proceso. En ambas dispu-
tas las primeras reclamaciones fueron inicia-
das por accionistas extranjeros mayoritarios
y las sequndas por las sociedades locales, en
relacion con las mismas medidas. Los Estados
interpusieron  excepciones jurisdiccionales

Abstract: The cases Ol European Group B.V.
v. Bolivarian Republic of Venezuela (IC-
SID Case No. ARB/11/25) - Award 10 March
2015, Fabrica de Vidrios Los Angeles, C.A. and
Owens-lllinois de Venezuela, C.A. v. Boliva-
rian Republic of Venezuela (ICSID Case No.
ARB/12/21) - Award of 13 November 2017,
Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Mi-
chael Stein v. Republic of Italy (ICSID Case No.
ARB/14/3) - Award of 27 December 2016, and
Eskosol S.p.A. in liquidazione v. Republic of
Italy (ICSID Case No. ARB/15/50) - Award of
4 September 2020, are interesting case stu-
dies for the issue of abuse of rights or process.
In both disputes the first claims were brought
by the majority foreign shareholders, and the
second by the local companies, in relation to
the same measures. The States presented ob-
jections to jurisdiction on the basis of abuse of
rights or process in relation to the duplicated

1. El contenido de este trabajo refleja anicamente la opinion personal de la autora y no
refleja posicion alguna del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a In-
versiones (CIADI).
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sobre la base del abuso de derecho o proceso claims. The tribunals referred to the issue in
en relacion con la duplicacion de las reclama-  the context of double compensation.

ciones. Los tribunales se refirieron a esta cues-

tion en el marco de la doble compensacion.
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I. INTRODUCCION

En este trabajo, nos centraremos en dos disputas, reflejadas en cuatro ca-
sos. En todos ellos, nos referiremos especificamente a las decisiones adoptadas
en relacion con la cuestion de abuso de proceso o derecho.

Los casos en cuestion son los siguientes: Eskosol S.p.A. in liquidazione c.
Republica de Italia (Caso CIADI No. ARB/15/50), laudo de 4 de septiembre de
2020 («Eskosol»); Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier y Michael Stein c. Repu-
blica de Italia (Caso CIADI No. ARB/14/3), laudo de 27 de diciembre de 20162
(«Blusun»); Fabrica de Vidrios Los Angeles, C.A. y Owens-Illinois de Venezue-
la, C.A. c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. ARB/12/21),
laudo de 13 de noviembre de 2017 («Favianca»); y Ol European Group B.V.
c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. ARB/11/25), laudo 10
de marzo de 2015 («OIEG»)3.

En todas esas disputas se iniciaron arbitrajes sucesivos por diferentes
companias dentro de la misma estructura societaria, en relacion con las mis-
mas medidas. En el caso de Eskosol, el primer arbitraje fue el iniciado por Blu-
sun S.A., Jean-Pierre Lecocier y Michael Stien («Blusun»). En el caso de Fa-
vianca, el primer arbitraje fue iniciado por OI European Group B.V. («OIEG»).

Para que el trabajo sea coherente y limitado en su extension, se han resu-
mido las diferentes posiciones y circunstancias de los cuatro procedimientos
solo en tanto resultan relevantes para la cuestion del abuso de derecho o pro-
ceso.

2. Blusun presento una solicitud de anulacion respecto de la decision que fue rechazada el
13 de abril de 2020.

3. Venezuela present6 una solicitud de anulacion respecto de la decision que fue rechazada
el 6 de diciembre de 2018.
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La diferencia factica fundamental entre estas disputas radica en el resulta-
do del primero de ellos. En el caso Blusun, la reclamacion fue desestimada en
cuanto al fondo de la cuestion, mientras que en el caso OIEG la reclamacion
fue sustancialmente estimada en el fondo.

Il. EXTRACTOS
1. FAVIANCA

319. En tercer lugar, la Demandada se negd a abonar su porciéon de los
costos del arbitraje a lo largo de todo este proceso. Esto incremento la carga fi-
nanciera de este arbitraje para las Demandantes desde el principio, y beneficio
a la Demandada. Este beneficio es suficiente reconocimiento al éxito alcanza-
do por la Demandada al convencer al Tribunal de que carece de jurisdiccion
respecto de la controversia sometida ante si. Este beneficio también toma en
cuenta el argumento de la Demandada de que era irrazonable que las De-
mandantes iniciaran esta accion por el monto total de su participacion en las
Plantas cuando OIEG ya obtuvo un laudo que cubria toda su participaciéon en
las Demandantes, y que representa el 72,983% de la indemnizacion solicitada
por las Demandantes en este caso. El Tribunal coincide, en cierto modo, con
la postura de la Demandada al respecto, y la cuestion del efecto de res judicata
del Laudo de OIEG habria sido un punto importante para la consideracion por
parte del Tribunal si hubiese procedido a dirimir el fondo de las reclamaciones
de las Demandantes.

2. ESKOSOL
2.1.  Decision sobre la Regla de Arbitraje 41(5)

166. The ECT authorizes a variety of entities to proceed as qualified «In-
vestor[s]» under its terms. This includes foreign investors like Blusun, bringing
suit relating to investments that they «own[] or control[] directly or indirectly»,
including «a company or business enterprise, or shares, stock or other forms of
equity participation in a company or business enterprise». But it also includes
local companies like Eskosol, which are expressly permitted to bring claims in
their own name provided that they meet the foreign control requirements of Article
26(7). Italy itself admits that in principle, both Blusun and Eskosol could be legi-
timate investors under the ECT. A shareholder’s claim for its reflective loss through
an entity in which it holds shares cannot be equated automatically to that entity’s
claim for its direct losses.

167. The Tribunal accepts that notwithstanding this fact, there may be certain
circumstances in which a foreign shareholder and the local company in which it
holds shares have such identical interests that it would be abusive to permit ar-
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bitration of a given dispute by one after the other already has concluded an arbi-
tration over the same dispute. This might well be the case, for example, where the
local company is wholly owned by the foreign shareholder.

170. Obviously, there could be both efficiency and fairness reasons to prefer
that all shareholders of an entity affected by a challenged State measure could be
heard in a single forum at a single time, together with the entity that they collec-
tively own. The Tribunal is not unsympathetic to Italy’s circumstances, having to
face claims now that are closely related to those it already successfully vanquished
in a prior proceeding. But the fact remains that neither the ICSID system as pre-
sently designed, nor the ECT itself, incorporate clear avenues (much less a requi-
rement) for joinder in a single proceeding of all stakeholders potentially affected
by the outcome. Absent such a system —which States have the power to create if
they so wish— it would not be appropriate for tribunals to preclude arbitration by
qualified investors, simply because other qualified investors may have proceeded
before them without their participation. The possibility that domestic legal systems
may afford potential remedies —for example, claims by minority shareholders or
bankruptcy receivers against majority shareholders who take unauthorized ac-
tions in contravention of domestic law— is not sufficient basis for precluding quali-
fied investors from exercising their fundamental right to access the ICSID system.

2.2. lLaudo

267. Finally, the Tribunal acknowledges that if any damages Eskosol recove-
red were sufficient to allow for distribution to shareholders after resolving priori-
ty debt obligations, Blusun itself could benefit indirectly from Eskosol’s recovery,
despite previously failing in its direct claim against Italy.328 The Tribunal accepts
the awkwardness of this outcome, but it is one that arises mainly because of the
odd circumstances of this case, where a majority shareholder and the company in
which it holds shares did not have aligned interests and did not coordinate their
respective litigations, but rather acted in various respects at cross-purposes with
one another. The Tribunal is confident that this situation does not arise regularly.
However; the possibility of an awkward outcome in an anomalous case, that could
result in some indirect benefit to a prior litigant who lost a prior case, is not a
reason in principle to strip a current litigant of a right to arbitration that the ECT
expressly grants it, to pursue claims on its own behalf.

I1l. RESUMEN DE LOS CASOS
1. OIEG

El 7 de septiembre de 2011, el CIADI recibio la solicitud de arbitraje de
OIEG frente a la Republica Bolivariana de Venezuela. La solicitud fue registra-
da el 26 de septiembre de 2011. El procedimiento se iniciaba sobre la base del
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Convenio para el estimulo y proteccion de las inversiones entre la Republica
de Venezuela y el Reino de los Paises Bajos («APPRI Venezuela-Paises Bajos» ).

El tribunal, compuesto por Francisco Orrego Vicuna, Alexis Mourre y
Juan Fernandez Armesto (Presidente), fue constituido el 30 de marzo de 2012.

La disputa en este caso nace de la expropiacion de las dos mayores plan-
tas de produccion de envases de vidrio en Venezuela, propiedad de Fébrica
de Vidrios Los Andes, C.A. y Owens-Illinois de Venezuela, C.A. OIEG, es una
compania constituida el 17 de febrero de 1999 de conformidad con las leyes
del Reino de los Paises Bajos. OIEG operaba a través de dos empresas en Vene-
zuela: Owens-Illinois de Venezuela C.A. («OIdV»), de la cual posee el 73,97%
de las acciones; y Fabrica de Vidrios los Andes C.A. («Favianca»), de la cual
posee el 32% de las acciones en forma directa y 39,996% de forma indirecta.

El 10 de marzo de 2015, el tribunal del caso OIEG dicté laudo sobre el
fondo, declarando que la Repuiblica Bolivariana de Venezuela expropio ilici-
tamente la inversion de OIEG en contravencion del art. 6 del APPRI; que
Venezuela no habia garantizado la inversion el trato justo y equitativo com-
prometido en el art. 3(1) del APPRI; y que Venezuela no habia cumplido con
los compromisos asumidos en virtud del art. 3(4) del APPRI.

2. FAVIANCA

El 23 de octubre de 2012, el CIADI recibi6 la solicitud de arbitraje de Fa-
brica de Vidrios Los Andes, C.A. («Favianca») y Owens-Illinois de Venezuela,
C.A. («OldV») contra la Republica Bolivariana de Venezuela. La solicitud fue
complementada por carta de fecha 3 de agosto de 2012. Se registr6 por el CIA-
DI el 10 de agosto de 2012.

El tribunal, compuesto por L. Yves Fortier, Alexis Mourre y Hi-Taek Shin
(Presidente), fue constituido el 14 de febrero de 2013. El 31 de julio de 2015,
Zachary Douglas reemplazo a Alexis Mourre, que dejaba el tribunal por re-
nuncia.

Favianca y OIdV son dos companias constituidas en la Republica Boli-
variana de Venezuela, controladas por OI European Group («OIEG»), una
persona juridica constituida de conformidad con las leyes del Reino de los
Paises Bajos. OIEG es propietaria, directa e indirectamente, del 71,996% de las
acciones de Favianca y el 73,97% de las acciones de OIdV.

La controversia en este caso también se refiere a la expropiacion de las
dos plantas mas grandes de produccion de envases de vidrio en Venezuela. El
procedimiento fue iniciado con base en el APPRI Venezuela-Paises Bajos.
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El tribunal dicto laudo sobre el fondo el 13 de noviembre de 2017, recha-
zando la disputa por falta de jurisdiccion.

3. BLUSUN

Blusun S.A., una sociedad incorporada en Bélgica, Jean-Pierre Lecorcier,
nacional francés, y Michael Stein, nacional aleman, presentaron una solicitud
de arbitraje en el CIADI contra la Republica de Italia el 4 de febrero de 2014.
Fue registrada el 14 de febrero de 2014.

La reclamacion se basaba en el Tratado de la Carta de Energia («TCE»)
y se referia a una serie de regulaciones dictadas en Italia, de diversa jerarquia,
en relacion con tarifas preferenciales para la produccion de electricidad por
plantas de electricidad fotovoltaica.

El tribunal fue constituido el 12 de junio de 2014, compuesto por Stani-
mir Alexandrov, Pierre-Marie Dupuy y James Crawford (Presidente).

Blusun controlaba el 80% de Eskosol S.p.A. El Sr. Lecorcier era el titular
del 66% de las acciones de Blusun y el Sr. Stein duefio del 34% de Blusun.

El tribunal dicto6 el laudo rechazando las reclamaciones sobre el fondo el
27 de diciembre de 2016.

4. ESKOSOL

Eskosol S.p.A. in liquidazione («Eskosol»), constituida en Italia, presen-
t6 una solicitud de arbitraje al CIADI contra la Republica de Italia el 11 de
diciembre de 2015. La solicitud fue registrada el 22 de diciembre de 2015.

Como ya se ha referido, el accionista mayoritario de Eskosol, con una
participacion del 80%, era Blusun S.A.* Los restantes accionistas de Eskosol
eran los Sres. Sisto y Scognamiglio, ambos nacionales italianos.

La reclamacion se refiere a una serie de regulaciones dictadas en Italia, de
diferente jerarquia, en relacion con tarifas preferenciales para la produccion de
electricidad para plantas de electricidad fotovoltaica. La reclamacion se basaba
en el TCE.

Eskosol nombré a Guido Tawil como arbitro e Italia a Brigitte Stern,
luego de que Pierre-Marie Dupuy renunciara al nombramiento. Las partes
acordaron luego nombrar a Jean Kalicki como Presidente del Tribunal. El
tribunal quedo constituido el 19 de octubre de 2016 (en su primera compo-
sicion).

4. Laudo del 4 de septiembre de 2020, pag. 2.
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El 20 de marzo de 2017, el tribunal dicté una decision en relacion con la
aplicacion de Italia bajo la Regla de Arbitraje 41(5) («Decision sobre la Regla
de Arbitraje 41(5)»).

El tribunal dict6 su laudo el 4 de septiembre de 2020.

IV. ARGUMENTOS DE LAS PARTES
1. OIEG
1.1.  Posiciones de las partes en OIEG

El 27 de noviembre de 2012, Venezuela comunico al Tribunal el registro
del caso CIADI No. ARB/12/21, Favianca, y argumentd que ese caso estaba
relacionado con el presente caso y que, por economia procesal, debia ser acu-
mulado al ya iniciado.

El 28 de noviembre de 2012, OIEG se opuso a esta solicitud. El 30 de no-
viembre de 2012, el tribunal orden¢ a Venezuela cumplir con los plazos fijados
para el memorial de contestacion y dejo abierta la posibilidad de que, si las
partes sentian que en algin momento habia de habilitarse un nuevo tramite,
se presentara una solicitud motivada ante el tribunal, quien resolveria oida la
otra parte.

En su escrito de objeciones preliminares, Venezuela insistio en reservarse
todos los derechos en relacion con el procedimiento paralelo y su impacto so-
bre la presente controversia. A pesar de ello, no volvio a invocar el caso CIADI
No. 12/21 en el procedimiento.

2. FAVIANCA
2.1.  Argumentos de la demandada

El 31 de octubre de 2012, Venezuela propuso a Favianca y OIdV el nom-
bramiento para este caso del mismo tribunal que el designado en OIEG, sobre
la base de las similitudes entre ambos casos. El 9 de noviembre de 2012 Fa-
vianca y OIdV rechazaron la propuesta de Venezuela.

El 16 de agosto de 2013, Venezuela presentd objeciones preliminares
a la jurisdiccion, solicitando la bifurcacion del procedimiento, y subsidia-
riamente solicité la suspension del procedimiento mientras se encontrara
pendiente el laudo de OIEG o durante el tiempo que el tribunal considerase
adecuado. Faviancay OIdV solicitaron la desestimacion de la solicitud y una
resolucion del tribunal para que toda la informacion confidencial del caso
OIEG divulgada por Venezuela en sus objeciones preliminares fuera elimi-
nada del expediente.
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El tribunal rechaz¢ las solicitudes de bifurcacion y suspension formula-
das por Venezuela, asi como la de Favianca y OIdV de eliminar del expediente
la informacion confidencial de OIEG. Venezuela volvio a solicitar la suspen-
sion del procedimiento y el tribunal rechaz6 nuevamente la solicitud.

El 17 de agosto de 2015, luego de dictado el laudo en OIEG, Venezuela
solicito a Favianca y OIdV reajustar sus reclamaciones en este arbitraje a la
luz del laudo, y el compromiso de Favianca y OIdV de no procurar obtener
un doble resarcimiento en este arbitraje. Venezuela solicité asimismo que esta
cuestion se incorporase como nuevas objeciones jurisdiccionales sobre la rele-
vancia del laudo dictado en OIEG.

El tribunal rechazo la solicitud respecto del reajuste de las reclamaciones,
como rechazé también las objeciones jurisdiccionales por extempordneas. Sin
embargo, invitdé a Venezuela a abordar la relevancia de las conclusiones del
laudo emitido en OIEG sobre la eventual responsabilidad de Venezuela en este
caso.

Venezuela respondi6 a la invitacion del tribunal incorporando un infor-
me pericial. El 16 de noviembre de 2015, Favianca y OIdV respondieron a la
presentacion de Venezuela sobre la relevancia del laudo de OIEG.

Venezuela argumenté que OIEG ya habia obtenido un laudo favorable
en un arbitraje paralelo que contemplaba la totalidad de su participacion en
Favianca y OIdV, por lo que el Tribunal debia considerar el resultado del OIEG
para evitar la doble indemnizacion. El hecho de permitir que Favianca y OIdV
procedieran en tal sentido constituiria un abuso del proceso.

Ademas, Venezuela argument6 que el 27,017% restante de la indemniza-
cion por danos pretendida en el presente caso excederia de la jurisdiccion del
Tribunal, ya que los beneficiarios finales de dicha participacion accionaria no
eran nacionales extranjeros. Esta excepcion fue desestimada por el tribunal el
21 de septiembre de 2015, por considerarla extemporanea.

2.2. Argumentos de las demandantes

En su memorial sobre el fondo, Favianca y OIdV argumentaron que, en
la medida que OIEG obtuviera una compensacion en su arbitraje, esta recupe-
racion se compensaria con la indemnizaciéon a Favianca y OIdV en el procedi-
miento de Favianca. Sin embargo, en vista de que Venezuela no habia abonado
monto alguno a OIEG y habia iniciado un procedimiento de anulacion, argu-
mentaron que no habia necesidad de ajustar su reclamacion en el arbitraje.

La potencial anulacion del laudo de OIEG, ademas, podria significar que
se vieran privadas de reparacion y se les estuviera negando el acceso a la jus-
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ticia. Ademas, el laudo de OIEG no contemplaba el 100% de las empresas de
Favianca y OIdV.

Por ultimo, Favianca y OIdV propusieron una serie de opciones al tribu-
nal para que considerara la cuestion de la doble indemnizacion, incluyendo
que Venezuela abonara a Favianca y OIdV una indemnizacion equivalente al
27,017% de la valoracion de la inversion y el 72,983% de la valoracion del tri-
bunal menos todo monto cobrado por OIEG; o, en caso que Favianca y OIdV
obtuviesen un pago con anterioridad a OIEG, que el monto del laudo de OIEG
se redujera por los cobros de Favianca y OIdV superiores al 27,017% de la
valoracion del Tribunal en este procedimiento.

3. BLUSUN
3.1. Intervencion de Eskosol en Blusun

El 21 de junio de 2016, en medio de los alegatos finales de la audiencia
de jurisdiccion y fondo, Eskosol solicité permiso para intervenir como parte
no litigante en virtud de la Regla de Arbitraje 37(2). Eskosol ya habia iniciado
su propio procedimiento CIADI, como subsidiaria de Blusun, sobre la base de
los mismos hechos. Eskosol argumenté que el tribunal carecia de jurisdiccion
y que, subsidiariamente, la reclamacién era inadmisible porque las deman-
dantes solicitaban danos de Eskosol, y que causarian perjuicio a Eskosol sus
acreedores y accionistas no partes en este procedimiento.

Italia argument6 adicionalmente que, al ser Eskosol el mismo vehiculo
utilizado por Blusun para su inversion en Italia, no podia sostenerse que fuera
una parte no contendiente en los términos de la Regla de Arbitraje 37(2). En
el Derecho internacional de las inversiones, Blusun y Eskosol constituyen una
misma entidad.

4. ESKOSOL
4.1. Argumentos de la demandada

Italia solicit6 la inadmision de la solicitud de arbitraje de Eskosol por
falta de jurisdiccion y admisibilidad, y la desestimacion de las reclamaciones
de fondo en virtud de TCE.

En relacion con la alegacion de cosa juzgada y abuso de derecho, obje-
to de este comentario, Italia argumento que la disputa era sustancialmente
idéntica a la del caso Blusun, porque: (i) la disputa se referia a las inversiones
de Blusun en Italia a través de Eskosol; (ii) Blusun cuestiono varias medidas,
incluyendo el Decreto Romani y Conto Energia IV; y (iii) como Eskosol ad-
miti6 en su solicitud bajo la Regla 41(5) en el caso Blusun sus reclamaciones
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en este arbitraje surgian de la misma matriz factica objeto de discusion en el
caso Blusun.

Italia agregoé que las conclusiones del tribunal de Blusun respecto de la
falta de causalidad serian igualmente aplicables si las demandantes hubiesen
esgrimido argumentos sobre la base de otras disposiciones del TCE. Segun
el parecer de Italia, las reclamaciones en ambos casos se refieren a intereses
idénticos.

Respecto del argumento de Eskosol de que Blusun no se coordiné con
Eskosol al comenzar su reclamacioén en el caso Blusun, lo cual indicaria que
no albergaba intencion de repartir las ganancias del procedimiento a Eskosol,
Italia sostuvo que no se podia argumentar que Eskosol no tuviera responsabi-
lidad por el procedimiento iniciado primero por Blusun, pues Eskosol habia
esperado mds de dos anos tras la decision de liquidar la compania para iniciar
este procedimiento, y no hay indicios de que Blusun hubiera impedido a Esko-
sol iniciarlo antes. Y que resultaba puramente especulativo afirmar que Blusun
no repartiria las ganancias del procedimiento con Eskosol. Los inversores mi-
noritarios de Eskosol, cuyos intereses supuestamente no estaban representa-
dos en el caso Blusun, no eran inversores protegidos por el TCE.

En relacion con el argumento de Eskosol de que Blusun no representaba
sus intereses significativos, Italia argumento que cualquier dano que hubiera
sufrido Eskosol como resultado de las medidas cuestionadas podria haber sido
objeto de la debida compensacion en el caso Blusun, ya que la indemnizacion
solicitada en ese caso incluia el valor de capital de Eskosol y el capital inver-
tido en el proyecto.

Respecto de la proteccion de los acreedores de Eskosol, Italia argumento,
por un lado, que los acreedores eran italianos y por lo tanto no estaban prote-
gidos por la TCE y, por otro lado, que no habian reclamado dafios directamen-
te sufridos por sus inversiones, por lo que carecerian de legitimacion activa.
Asi, tanto las reclamaciones de los acreedores como las de los accionistas mi-
noritarios podian resolverse en los tribunales locales.

En relacion con el abuso de derecho, Italia argument6 que el hecho de
que en el caso de Blusun la decision hubiera sido favorable a Italia demostraba
que Italia no debia soportar la carga de verse demandada nuevamente en rela-
cion con las mismas medidas, en virtud del TCE, por alegados danos al mismo
negocio.

Segun la posicion de Italia, hay abuso cuando un inversor que controla
mads de una entidad a través de una integracion vertical intenta cuestionar las
mismas medidas y la misma compensacion en diferentes ambitos. Asi como
en el caso Orascom se aplico este principio en presencia de multiples tratados
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de proteccion en paralelo, el mismo principio debe aplicarse cuando se trata
del mismo tratado.

En este sentido, la solicitud de Eskosol de participar en el caso Blusun
bajo la Regla de Arbitraje 37(2), con el objetivo de garantizar que Blusun no
pudiera reclamar danos exclusivos de Eskosol, asi lo confirma. De hecho, en
ese caso Blusun reclamé danos que tedricamente pertenecian exclusivamente
a Eskosol. El hecho de que, en ese caso, el tribunal desestimara el fondo de las
reclamaciones es irrelevante en este punto.

Si se aceptase el argumento de Eskosol, segtn el cual en todo momento
se hallaba bajo el control de Blusun, entonces el inversor habria abusado de
su derecho al duplicar su reclamacion en virtud del TCE, aprovechandose de
la posibilidad in abstracto de acceder al arbitraje en nombre propio y a través
de su compania local.

Para Italia, este caso era distinto del caso CME, porque en este tultimo
caso Italia solicito la acumulacion de ambos procedimientos, en lugar de opo-
nerse a ella. Ademas, el retraso de Eskosol al intervenir en el caso Blusun debia
valorarse junto con la supuesta falta de colaboracion de Blusun.

4.2. Argumentos de la demandante

Segun exponia Eskosol, la aplicacion de la cosa juzgada requiere identi-
dad de (i) partes, (ii) causa de pedir y (iii) objeto; y ninguno de estos elemen-
tos habia sido acreditado en este caso.

En primer lugar, claramente Eskosol y Blusun no son idénticos. Tampoco
es aplicable la excepcion prevista por el tribunal en su decision en relacion
con la Regla 41(5), relacionada con una sociedad local en la que el 100% de
la tenencia accionaria es del accionista extranjero, pues ese no es el caso aqui.
Ademas, Eskosol no actuo en concierto con Blusun’, por lo que no puede
afirmarse que intentaran abusar de la personalidad juridica independiente de
Eskosol. Eskosol agrega que el retraso en comenzar el proceso fue justificado.

En relacion con el segundo y tercer elemento de la triple identidad de la
cosa juzgada, para Eskosol tampoco concurrian en el caso. En primer lugar,
los dos procedimientos no se referian a las mismas medidas. En segundo, Blu-
sun solo reclamaba por sus pérdidas como accionista en Eskosol, mientras que
Eskosol reclama por el 100% de las pérdidas de la compania como resultado
de las medidas impugnadas.

Por lo que respecta a la cuestion del abuso de derecho, Eskosol argumen-
taba que las circunstancias del caso Orascom eran unicas y diferentes de las

5. De hecho, Blusun rechaz¢ la acumulacion de los procedimientos.
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circunstancias en este caso. En ese caso, el tribunal declaré que las tres noti-
ficaciones de disputa eran efectivamente idénticas, y que las tres habian sido
enviadas por la misma persona que controlaba cada una de las companias ver-
ticalmente integradas. Este asunto, por el contrario, segin Eskosol, no involu-
craba a una tinica persona o entidad que buscaran aumentar sus posibilidades
de éxito con arbitrajes repetidos, y de hecho se percibia una completa falta de
colaboracion entre Blusun y Eskosol.

Eskosol sostenia que no debia ser penalizada por la falta de colaboracion
entre Blusun y Eskosol. En relacion con el retraso en su solicitud para par-
ticipar del arbitraje de Blusun bajo la Regla de Arbitraje 37(2), este se debio
a complicaciones en el proceso concursal. En todo caso, incluso si Eskosol
hubiese podido participar, solo hubiese podido actuar como observador, pues
Blusun se opuso a la acumulacion de los procedimientos.

Por ultimo, Eskosol esgrimio el argumento de que pueden existir multi-
ples inversores legitimos en una misma reclamacion al amparo del TCE. Blu-
sun y Eskosol no actian coordinadamente, ni representan los mismos inte-
reses. Eskosol aludio, por tultimo, a la conclusion del tribunal en la decision
sobre la objecion de la Regla de Arbitraje 41(5), en el sentido de que no es
apropiado que los tribunales limiten los arbitrajes por inversores calificados,
simplemente porque otros inversores calificados los hubiesen precedido sin su
participacion.

V. MOTIVOS DE LA DECISION
1. FAVIANCA

En el caso Favianca, el tribunal decliné la jurisdiccion, sobre la base de
un motivo distinto del analizado en este trabajo. Sin embargo, en concreto en
relacion con la cuestion de la cosa juzgada y el abuso de derecho, adopté una
posicion que resulta interesante.

A lo largo del procedimiento, Venezuela no realizé los desembolsos que
le fueron requeridos por el CIADI para sufragar los costos. El tribunal consi-
der6 que esto dio como resultado una mayor carga financiera para Favianca
y OIdV, y una ventaja para Venezuela. El tribunal consideré que esta ventaja
para Venezuela constituia suficiente reconocimiento de su éxito en el debate
jurisdiccional. Incluso, esta ventaja reflejaba la alegacion de Venezuela de que
era irrazonable que Favianca y OIdV iniciaran esta accion por el monto total
de su participacion en las plantas cuando OIEG ya habia obtenido un laudo
que cubria toda su participacion en Favianca y OIdV, y que representaba el
72,983% de la indemnizacion solicitada por Favianca y OIdV en este caso. El
tribunal coincidio, en cierto modo, con la postura de Venezuela, y la cuestion
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del efecto de la cosa juzgada del laudo de OIEG habria constituido un extremo
importante para el tribunal si se hubiese podido pasar a examinar el fondo de
las reclamaciones de Favianca y OIdV.

2. BLUSUN
2.1. Decision del tribunal

Luego de oir a las partes, el tribunal rechazo la solicitud de Eskosol sobre la
base de que la solicitud de Eskosol habia sido presentada de forma injustificada-
mente extemporanea. En el procedimiento paralelo iniciado por Eskosol, Italia
habia ofrecido a Eskosol unificar ambos procedimientos. Por ultimo, ambas par-
tes coincidian en interesar la desestimacion de la solicitud de Eskosol.

3. ESKOSOL

En su decision sobre la Regla de Arbitraje 41(5), el tribunal sostuvo que,
si bien en principio tanto companias locales como sus accionistas extranjeros
estdn legitimados como inversores bajo el TCE, pueden darse circunstancias
en las que un accionista extranjero y una sociedad local en la que tiene par-
ticipacion poseen intereses tan coincidentes, tan idénticos, que seria abusivo
permitir el arbitraje de una disputa por uno de ellos luego de concluido el otro
sobre el mismo objeto. El ejemplo que proporciona el tribunal en este caso es
el de un accionista que posee el 100% de las acciones de la sociedad local.

El tribunal considerd que no era el caso, ya que Blusun solo poseia el 80%
de las acciones de Eskosol, y los intereses de ambas no coincidian. Por esto, el
tribunal sostuvo que no era «manifiesto» —uno de los requisitos de la Regla de
Arbitraje 41(5)— que Eskosol y Blusun fuesen la misma parte.

Asimismo, para el tribunal habia razones de eficiencia y razonabilidad
para preferir que todos los accionistas y la sociedad misma fueran oidos en
un solo procedimiento. Se mostro receptivo a la situacion de Italia, que debia
enfrentarse a reclamaciones sobre las cuales ya habia prevalecido en otro pro-
cedimiento. El tribunal destacé que, si Italia no hubiese resultado vencedora
en el procedimiento anterior, deberia extremar la cautela para evitar la doble
indemnizacion por la misma pérdida. Sin embargo, destac6 que no era ese el
sistema disenado por los Estados en el CIADI ni en el TCE: no seria apropiado
impedir a inversores calificados ejercer sus derechos a acceder al sistema CIA-
DI porque los sistemas nacionales pudiesen ofrecer otros remedios.

En el laudo, en relacion con la cuestion de la cosa juzgada y las alegacio-
nes sobre abuso de derecho, relativas a la relacion entre las pretensiones de
Eskosol y de Blusun en este asunto, el tribunal concluy¢ lo siguiente.
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Respecto de la alegacion de cosa juzgada y abuso de derecho, el tribunal
rechazo que tuviera el deber de decidir si, por una cuestion de eficiencia o jus-
ticia, seria preferible que todos los accionistas de una entidad afectada por una
medida cuestionada por un Estado fuesen oidos en un tnico foro y en un uni-
co momento, junto con la entidad que poseen. Son estas cuestiones de disefio
del sistema, que reflejan decisiones de politica internacional y que no deben,
por tanto, ser resueltas por el tribunal. Los Estados —razonaba el tribunal- po-
drian haber creado un sistema semejante, pero no lo hicieron en esta ocasion.

La cuestion, pues, que quedaba por resolver era si el tribunal debia im-
pedir a Eskosol formular ciertas pretensiones al amparo del TCE, que podria
legitimamente formular en otras circunstancias, simplemente porque Blusun
previamente hubiera invocado ciertos articulos del TCE en su propia reclama-
cion. El razonamiento del tribunal en este punto es complementario al razona-
miento preliminar en su decision sobre la objecion bajo la Regla de Arbitraje
41(5).

En primer lugar, bajo algunos de los principios que subyacen a la cosa
juzgada —el estoppel o el abuso de derecho—, Eskosol y Blusun no son la mis-
ma parte, ni formal ni sustancialmente. Tanto en RSM como en Orascom las
acciones ejercitadas se referian a filiales cuyos beneficiarios finales habian ma-
niobrado tacticamente para llevar adelante procedimientos paralelos. Pero, en
este caso, Blusun no es el tnico beneficiario final de Eskosol, y no se ha de-
mostrado que Blusun haya intentado una maniobra oculta con el propésito de
crear una segundo reclamacion en su beneficio. Blusun llevo adelante su caso
sin incluir a Eskosol como parte en el procedimiento y, de hecho, activamente
se resistio a cualquier participacion de Eskosol. El tribunal destaca la falta de
colaboracion de los duefios de Blusun como testigos en este procedimiento.

Si Eskosol prevalece en sus reclamaciones, podrian de ello derivarse be-
neficios indirectos potenciales a sus accionistas; pero no de forma automatica.
Otros —por ejemplo, acreedores— podrian beneficiarse primero. De todas for-
mas, la distribucion final de cualquier cantidad recuperada recibida por una
compania local en nada afecta el derecho de la compania al amparo del TCE
de sostener una pretension en su nombre por sus pérdidas; y ello incluso si
algunos de sus accionistas fuesen nacionales del Estado receptor de la inver-
sion, o terceros Estados que no habrian podido formular en nombre propio
pretensiones al amparo del TCE.

Finalmente, el tribunal concede que, si la compensacion de Eskosol fuera
suficiente para permitir una distribucion a los accionistas luego de afrontar los
pasivos pendientes, Blusun podria beneficiarse indirectamente a través de la
compensacion de Eskosol, pese a haber visto desestimadas sus pretensiones.
El tribunal entiende que este resultado puede resultar chocante, pero surge de
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las circunstancias particulares de este caso, donde los intereses de la compa-
fia y su accionista mayoritario no se encuentran alineados y no se coordinan
en sus respectivos litigios. El tribunal confia en que esta situacion no se dé
frecuentemente. Sin embargo, sostiene que la posibilidad de un resultado in-
comodo tal vez, que podria resultar en un beneficio indirecto a un litigante
previo que perdio un caso previo, no es razon suficiente para no reconocer el
derecho a acudir al arbitraje expresamente concedido por el TCE.

El tribunal agrega en nota al pie que, a la vista del resultado del caso de
Blusun contra Italia, no existe riesgo de doble indemnizacion. Y coincide con
el tribunal Orascom en que los tribunales deben mantenerse alerta para preve-
nir tal resultado y garantizar que bajo ningun punto de vista el dano sufrido
por una entidad en la cadena y plenamente reparado en un arbitraje sea objeto
de nueva compensacion a favor de otras entidades en la misma cadena vertical.

El tribunal rechazo, en consecuencia, la excepcion opuesta por Italia, asi
como el mérito de la reclamacion.

VI. COMENTARIO

La cuestion del abuso de proceso o de derecho ofrece diversas aristas, que
se han desarrollado en la jurisprudencia del arbitraje de inversion. La sintesis
que hemos tratado de efectuar en esta nota se refiere a un extremo que se ha
tratado en menor medida en relacion con el arbitraje de inversion: la discusion
sobre la cuestion del abuso de proceso o de derecho como excepcion jurisdic-
cional opuesta por los Estados cuando diferentes demandantes inician proce-
dimientos paralelos en relacion con medidas similares o la misma pretension
indemnizatoria.

En todos los casos, el meollo de la cuestion parece ser si diferentes com-
panias dentro de una misma estructura societaria podrian tener mas de una
oportunidad de iniciar procedimientos en relacién con las mismas o muy si-
milares medidas, y la relevancia de ello a los efectos del célculo de la indem-
nizacion.

En los casos resenados se han destacado algunas similitudes. Demanda-
ron en primer lugar los accionistas de las sociedades locales, y en segundo tér-
mino las propias sociedades locales. Asimismo, en todos los casos los Estados
solicitaron la acumulacion de los procedimientos, y en todos la solicitud fue
rechazada.

Es interesante, también, destacar las diferentes estrategias de las partes en
estos casos después de la desestimacion de la solicitud de acumulacion de los
procedimientos. En los casos Blusun/Eskosol, Eskosol solicité participar como
parte no litigante en el proceso de Blusun, mientras que en los casos OIEG/
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Favianca, Venezuela solicité la suspension del procedimiento hasta tanto no se
resolviera el procedimiento de OIEG; y ambas solicitudes fueron rechazadas.

En el caso de Eskosol, el argumento de Italia se basé en que, una vez que
habia obtenido una decision favorable, no debiera volver a ser demandada por
las mismas medidas, al amparo del TCE y por supuestos danos al mismo ne-
gocio. En el caso Favianca, el argumento de Venezuela, en primer lugar, fue un
argumento de economia procesal; en segundo lugar, luego de dictado el laudo
del caso OIEG, que el tribunal debia evitar la doble compensacion.

Si bien los Estados parecen haber basado sus excepciones de jurisdiccion,
principalmente, en la cuestion de la repercusion practica que podria tener en
los Estados la carga de comparecer en diferentes procedimientos en relacion
con el mismo objeto, los tribunales parecen haber concentrado sus conclusio-
nes en la cuestion, de hecho, de la doble indemnizacion.

Sobre la base de las conclusiones de RSM c. Granada y Orascom c. Argelia,
el tribunal de Eskosol si reconoce que seria abusivo permitir el arbitraje de una
disputa por un accionista extranjero cuando la sociedad local ya hubo lleva-
do adelante un arbitraje concluido (o viceversa), en caso de que los intereses
de ambos fuesen idénticos, como podria ser el caso si tuviese el 100% de las
acciones.

Ambos tribunales reconocen que una duplicacion de pretensiones podria
ser abusiva cuando hay riesgo de doble indemnizacion. En Eskosol, el tribunal
considero la importancia de prevenir el riesgo de doble indemnizacion, subra-
yando que, dado el resultado de Blusun, no existia tal riesgo. En el caso Favian-
ca el tribunal no se refirio en detalle a la cuestion del abuso de derecho; pero
si a una compensacion implicita a favor de Venezuela, por su falta de pago del
anticipo sobre costas, dada la supuesta falta de razonabilidad del inicio de la
accion por parte de Favianca y OIdV por la totalidad de su participacion en las
plantas considerando el resultado obtenido por OIEG.

En ambos casos, la cuestion clave fue el riesgo de doble indemnizacion.
En tal sentido, en Eskosol el tribunal destaca que no habia tal riesgo por la
cuestion, de hecho, del rechazo de la reclamacion de fondo en Blusun. En el
caso de Favianca, el tribunal también se centré en la cuestion de la duplicacion
de la reclamacion del 72,983%, aunque hizo una referencia a la cuestion de la
falta de razonabilidad del inicio de la accion.

Al optar por centrar su anadlisis en la cuestion de hecho relacionada con
el riesgo de doble compensacion, en lugar de tratar la cuestion jurisdiccional
tal y como fue planteada por los Estados, pareciera que en la jurisprudencia
podria quedar atn por desarrollarse el tratamiento de la cuestion jurisdiccio-
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nal: si debiera o no otorgarse proteccion a los demandados frente a multiples
reclamaciones en relacion con las mismas medidas y la misma compensacion.

Algunos tribunales, como el de Eskosol, han descartado esta discusion
sobre la base de que los textos de los tratados generan jurisdiccion a favor
de diferentes actores en relacion con la misma disputa, algo que los Estados
podrian haber limitado si esa hubiera sido su intencién en el momento de la
redaccion del tratado. Queda por resolver, en todo caso, si es relevante, para
tal analisis, la interaccion de la cuestion del abuso de proceso o derecho, como
principio de Derecho internacional, con tales acuerdos.



