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Introduccion

¢Quién garantiza los derechos de Siemens en Argentina? ¢Quién defiende el patrimonio
de Cemex en Venezuela? En un mundo globalizado en el cual encontrar las mismas marcas
y productos en distintos Estados es tan comuin como respirar, donde las empresas
trasnacionales se confunden con las empresas locales, ¢Quién regula las actividades de
una empresas extranjera que cuenta con un capital, que es superior al producto interno
bruto de una nacién?; o por el contrario, ¢Quién limita las acciones de un Estado, que se

encuentra en contra de una empresa extranjera?

La inversidon extranjera directa constituye un papel esencial en el crecimiento y desarrollo
de los Estados. Se estima que hasta el 35% del producto interno bruto de un Estado puede
relacionarse con este elemento. Este porcentaje, varia dependiendo de determinadas
condiciones que atraen la inversion, entre las cuales se encuentran el nivel de democracia

del Estado receptor, sus politicas publicas y el cumplimiento al Estado de Derecho.

Asimismo, los Estados buscan promover la inversion suscribiendo tratados internacionales
ya sean de cardcter bilateral o multilateral. A través de estos se pretende incrementar la
predictibilidad de las relaciones econdmicas, dar certeza juridica al inversionista y

protegerlo de abusos a los que puedan ser sujetos.

Al existir distintos intereses entre el Estado receptor y los inversionistas, es necesario
acudir ante un tercero imparcial para solucionar los conflictos que puedan surgir de las
relaciones entre estos. Como el Estado es parte de la controversia, su solucién es mas
compleja, ya que si se presenta ésta ante un tribunal nacional, se corre el riesgo de ser
resuelta parcialmente. Lo anterior, ha dado origen a la creacidn de foros internacionales

para la solucidn de este tipo de diferencias.



El escenario tradicional de solucién de controversias que establecia, que los Unicos sujetos
facultados para acudir a un tribunal internacional de solucién de diferencias eran los
Estados, ha sido modificado. Actualmente, las empresas trasnacionales y los inversionistas
cuentan con la posibilidad de acudir ante un foro internacional, dejando a un lado la
necesidad de depender de la discrecién de su Estado para presentar una reclamacién en

contra de otro Estado.

Esta facultad otorgada a las empresas y a los inversionistas es un gran avance para el
derecho internacional, y en particular para el comercio internacional. Estos privilegios no
se han obtenido en otras dreas del derecho internacional como el caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde el particular debe acceder a la justicia a
través de la Comisidn, pues no puede someter directamente una controversia. Otro caso
similar es el acceso a la Corte Internacional de Justicia, en la cual, los Estados son los

Unicos facultados para presentar controversias.

La facultad de particulares para acceder a foros internacionales de solucion de
controversias, no se ha quedado como una garantia mas otorgada a las empresas y los
inversionistas, sino que se ejerce continuamente, e incluso se ha incrementando

exponencialmente el nimero de controversias afo tras afio.

Karl- Heinz menciona que la mayoria de los casos presentados entre un Estado y un
Inversionista surgen por dos motivos, que son: la creacidn de programas de privatizacién o
por el cambio de gobierno, en el cual el nuevo régimen no desea continuar con las

politicas o contratos de su predecesor.’ Esta teoria se refleja claramente en ciertos

! Lo anterior se menciona al hablar sobre su experiencia como arbitro en diversos mecanismos de soluciéon
de diferencias como CIADI, ICC, TLCAN, etc. Karl- Heinz, Enterprise v. State: the New David and Goliath? —the
Clayton Utz Lecture, the Journal of the London Court of Arbitration, vol. 23 num. 1, 2007.



Estados Latinoamericanos, cuyo numero de controversias presentadas ante centros de

solucién de diferencias, han aumentado significativamente.

En los ultimos afios, ha surgido una nueva ola de democracias en América Latina, con
tendencias socialistas, cuyas politicas publicas incluyen programas de privatizacion,
provocando el incremento de controversias presentadas ante diversos mecanismos de
solucién de controversias, y en particular ante el Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI o Centro).

En el presente trabajo se pretende demostrar la relaciéon de la regién con el CIADI,
analizando las diversas posturas respecto al mismo y la consecuencia del rechazo

demostrado por algunos de los Estados Latinoamericanos.

Para tal efecto, se estudiara la estructura y funcionamiento del Centro. Asimismo, se
analizaran posturas de Argentina, Brasil, Bolivia, Ecuador y Meéxico, examinando su

participacion en éste, asi como las medidas adoptadas respecto al mismo.

Por otra parte, se observaran los fundamentos juridicos de la denuncia al Convenio de
Washington y los efectos de la misma, considerando las distintas teorias senaladas por la

doctrina al respecto.

Lo anterior, con el propdsito de analizar las ventajas y desventajas del Centro y la
viabilidad de utilizar un mecanismo alternativo para la solucion de diferencias de la

materia, tal como el UNCITRAL.
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Capitulo I: Comercio Internacional e Inversion Extranjera Directa.

Desde tiempos remotos, los pueblos han tenido que vincularse comercialmente con otros
para complementar su produccion y asi satisfacer sus necesidades basicas; al surgir los
Estados, estas necesidades incrementaron al aumentar la poblacion; originando Ia
necesidad de relacionarse con otros Estados para subsanar las carencias de cada uno,

surgiendo asi el comercio internacional.

En el siglo pasado, la economia mundial dio un gran giro y el sistema econdmico
internacional requirié un ajuste de acuerdo a las nuevas tendencias de mercado tal como
lo conocemos, originando un gran cambio tanto en el aspecto productivo como en las

necesidades basicas.

Surgieron nuevos sistemas y/o mecanismos mas complicados para integrar las diferentes
politicas e instrumentos de negociacion y celebracién de acuerdos comerciales. De aqui
derivan las nuevas corrientes o sistemas denominados como multilateralismo,
bilateralismo y regionalismo. Con la creacién de estos nuevos sistemas para la celebracion
de acuerdos comerciales, surgieron mecanismos para resolver las diferencias derivadas

del aumento a los flujos comerciales.
1.1 Sistema Multilateral

Al termino de la Segunda Guerra Mundial, el aparato productivo y la economia Europea se
encontraban devastados, por lo que fue necesario que los Estados se asociaran para poder
plantear un nuevo orden politico y econdmico internacional que ayudara a la

reconstruccion de Europa, surgiendo asi el sistema multilateral.

Este sistema econdmico es de caracter universal, y se caracteriza por promover la
apertura de mercados y reduccidn de aranceles entre otros. Al respecto, Reich sefiala que

el multilateralismo como sistema econdmico, proponia la liberalizacién real de los

11



intercambios comerciales y econdmicos y la apertura a la participacion de todos los
paises. Este previene la desviacidon del comercio, promueve la solucion de conflictos en
materia de cooperacién, optimiza globalmente las economias de escala, sirve para la
unificacién de conceptos y parametros asi como, para crear un balance en el poder de

negociacion entre los distintos miembros del sistema multilateral.?

Este sistema se sustentd a partir de la creacién de tres organismos rectores: El Fondo
Monetario Internacional, el Banco Internacional para la Reconstruccién y el Desarrollo,
posteriormente uno de los organismos del Banco Mundial y la Organizacidn Internacional
del Comercio. Las ideas de Henry Morgenthau, de Harry Dexter White y de John Maynard
Keynes; que propagaban establecer un orden econémico internacional basado en la toma
de decisiones consensualmente y cooperacion en el ambito de las relaciones econdmicas y

comerciales, sirvio como base para crear estas instituciones.

El Fondo Monetario Internacional y el Banco Internacional para la Reconstruccion vy
Desarrollo surgen a partir de la Conferencia Bretton Woods, la cual se crea como un foro

de cooperacién econdmica internacional y para ayudar a la reconstruccion.

Posteriormente, un grupo de empresarios estadounidenses proponen la creacién de un
nuevo acuerdo sobre comercio y desarrollo, siendo estas ideas el antecedente directo de
las primeras reuniones en las que se gesta el GATT y la Organizacidén Internacional del

Comercio, posteriormente la Organizacién Mundial del Comercio.

Entre los principales avances obtenidos en la época, fue la firma en 1947 del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), cuyo fin era crear un foro

internacional en donde se promoviera la liberalizacion del comercio entre los Estados

2 Reich, Arie, Bilateralism versus Multilateralism in International Economic Law: Applying the Principle of
Subsidiarity. 60 U. Toronto L.J. 263 (2010)
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miembros mediante la regulacion y la reduccién de los aranceles aplicados a los bienes
comercializados, de acuerdo con dos principios basicos, el trato nacional y el trato de la
nacion mas favorecida, y suministrando un mecanismo permanente para la solucion de

diferencias’.

1.1.1 Organizacion Mundial del Comercio

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es el mecanismo permanente mas
representativo del sistema multilateral. “Es un foro en donde los gobiernos miembros
pueden discutir y resolver sus problemas comerciales y negociar juntos, con el objeto de

. . . 4
ampliar todas las oportunidades comerciales que se presenten.”

Surge como resultado de las diversas rondas de negociacién del GATT. En las primeras
siete rondas consecutivas del GATT se llevaron a cabo negociaciones sobre la liberalizaciéon
arancelaria, siendo en la Octava Ronda de Negociacion del Acuerdo General de Aranceles
y Comercio (Ronda de Uruguay) en 1994, cuando se firma el Acuerdo de Marrakech,
documento que da origen a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC); la cual, se

constituyd formalmente el 12 de enero de 1995 integrada por 51 miembros originarios.

“Mediante la ronda en cuestién (Ronda de Uruguay), se crea la Organizacién Mundial del

Comercio y se formalizan en un todo de diversos acuerdos, entendimientos vy

® Mortimore Michael, Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversion: desafios para América Latina y el Caribe,
CEPAL - Serie Desarrollo Productivo No 188. Division de Desarrollo Productivo, de la CEPAL, 2009.

* Mercado S, Comercio Internacional ll, cuarta edicion, editorial Limusa, México DF, 1997, p.190.
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declaraciones que constituyen los instrumentos juridicos regulatorios a nivel multilateral,

de las relaciones de comercio internacional de ciento treinta y un paises”. >

“El cambio del GATT a la OMC fue quizas el acontecimiento mds importante de la historia
del comercio mundial. Una parte importante de ese éxito se debid a la introduccién del
procedimiento de solucidn de diferencias comerciales, de garantias en el cumplimiento de
las normas y de un mecanismo de apelacion. El acuerdo de la OMC implementa un
sistema formal de solucidon de diferencias que funciona como tribunal de comercio
internacional, en el que se aplican normas consuetudinarias de interpretacién del derecho

internacional publico”®.

Los objetivos de esta organizacidon se encuentran definidos en el GATT 94, al respecto, el
predmbulo del mismo establece el deseo de los paises miembros de la OMC por cumplir
con sus objetivos a través de la celebracién de acuerdos encaminados a reducir
substancialmente los aranceles aduaneros y de las demas barreras comerciales, asi como

la eliminacidn del trato discriminatorio.
Dichos objetivos se encuentran descritos de la siguiente manera:

“Esta organizacion reconoce que sus relaciones comerciales y econdmicas deben
tender al logro de niveles de vida mds altos, a la consecucion del pleno empleo y
de un nivel elevado, cada vez mayor, del ingreso real y de la demanda efectiva, a
la utilizacion completa de los recursos mundiales y al crecimiento de la

produccion y de los intercambios de productos.”

® Cruz Miramontes, R; “La Organizacién Mundial del Comercio: introduccién, antecedentes, elementos
fundamentales de su constitucion y su aportacidn a la solucién de controversias; aris iuris 21, universidad
Panamericana, México D.F., 1999.

6 Mortimore Michael ,opus cit.
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En cuanto a su estructura, la OMC se integra por 153 Estados miembros (hasta abril de
2011), los cuales representan casi el 97 por ciento del comercio Mundial. Los cuales se

reunen para crear consensos a distintos niveles de dialogo.

A nivel ministerial y jefes de Estado, la OMC cuenta con la Conferencia Ministerial, que es
el érgano superior para la adopciéon de decisiones, la cual se reldne cada dos afos. El
dialogo a nivel embajadores y jefes de delegacion se lleva a cabo dentro del Consejo

General, el cual sesiona varias veces al afio en Ginebra.

El Consejo General paralelamente a sus funciones como promotor de didlogo y consenso,
celebra reuniones en calidad de Organo de Examen de las Politicas Comerciales y de

Organo de Solucién de Diferencias.

El Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales tiene por objeto promover la
transparencia, aumentar la comprension de las politicas adoptadas por los distintos paises

y evaluar su repercusion.

Todos los miembros de la OMC deben someterse a este examen periddico, dicho analisis
se lleva a cabo por todos los miembros de la organizacién reunidos en el Consejo General

y se toma en consideracién el informe del pais en cuestion y el de la Secretaria de la OMC.

El “Anexo 3” del Acuerdo de Marrakech sefiala los objetivos de este Mecanismo, siendo
su principal finalidad “coadyuvar a una mayor adhesiéon de todos los Miembros a las
normas y disciplinas de los Acuerdos Comerciales Multilaterales y, cuando proceda, de los
Acuerdos Comerciales Plurilaterales, y a los compromisos contraidos en su marco, y, por

ende, a un mejor funcionamiento del sistema multilateral de comercio, mediante la
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consecucion de una mayor transparencia en las politicas y practicas comerciales de los

Miembros y una mejor comprension de las mismas”’.

Dicho anexo, a su vez plantea la frecuencia con la que se deberan de realizar los examenes
a cada miembro. Al respecto sefiala que se realizardn conforme a la participacion de cada
Miembro en el comercio mundial. Las cuatro principales entidades serdn examinadas cada
dos afios, las siguientes dieciséis seran cada cuatro afios y el resto de los miembros se
examinara cada seis afios. Excepcionalmente, en el caso de los paises menos adelantados

se les podran conceder un plazo mayor.

1.1.2 Banco Mundial

El Banco Internacional para la Reconstruccion y Desarrollo, se crea a partir de la
Conferencia de Bretton Woods, celebrada en Bretton Woods, New Hampshire, Estados
Unidos que tuvo lugar en julio de 1945. Siendo la segunda instituciéon que se derivd de
dicha Conferencia. Este tenia como principal propésito la reconstrucciéon de la economia

mundial y la cooperacion econdmica internacional, e inicid sus labores en 1946.

Inicialmente esta institucion seleccionaba a sus clientes dependiendo de su solvencia
econdmica, exigiendo amplias garantias y que el préstamo fuera aplicado a determinado
tipo de proyectos. Posteriormente, se cred una nueva institucién, la Corporacion
financiera Internacional con una visién mas amplia, la cual prestaba a la industria y podia

vender su cartera. 8

Actualmente el Grupo del Banco Mundial, se compone de cinco instituciones que son: el

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF), la Asociacidn Internacional de

"“Anexo 3” del Acuerdo de Marrakech; http://www.wto.org/spanish/tratop_s/tpr_s /anexo3_s.htm
8 Sepulveda, Derecho Internacional, ed. Porria, México 1991, pag. 426.
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Fomento (AIF), la Corporacién Financiera Internacional (CFl), el Organismo Multilateral de

Garantia de Inversiones (OMGI/ MIGA) y el CIADI.

El BIRF fue creado en 1944 y tiene como principal funcion el otorgamiento de préstamos a
gobiernos con capacidad crediticia de Estados con ingreso medio o bajo. A su vez, esta
institucion promueve el desarrollo sostenible mediante préstamos, garantias,

instrumentos de gestion de riesgos y servicios no crediticios de asesoria y analisis.

La AIF, por su parte, se encarga de otorgar créditos a largo plazo sin interés y donaciones
a los gobiernos de los Estados mas pobres del mundo, mismos que se distinguen porque
su capacidad crediticia, es decir, para tomar préstamos en condiciones de mercado es
escasa o nula. Los créditos y las donaciones de la AIF se financian con las contribuciones
de los paises donantes, las transferencias de ingresos netos del BIRF, las donaciones de la

CFly los reflujos de los créditos de la AlF.

La CFl creada en 1956, tiene como principales funciones conceder préstamos de largo
plazo, realizar inversiones en capital accionario, ofrecer instrumentos de financiamiento
estructurado; asi como prestar servicios de asesoria y mitigacion de riesgos a empresas

privadas en los paises en desarrollo o con economias en transicion.

El MIGA desde 1988 funge como una “especie de Aseguradora” proporcionando seguros o
garantias a los Estados Miembros, contra riesgos no comerciales para promover la
inversidon extranjera directa en paises en desarrollo. El MIGA también ayuda a resolver las
diferencias entre los inversionistas y los gobiernos a fin de que las inversiones

garantizadas —y sus beneficios— avancen conforme a lo previsto.

La labor del Organismo en lo que respecta a difusién de conocimientos y asistencia técnica
ayuda a los paises a definir y poner en practica estrategias destinadas a promover la
inversién y proporciona informacidén sobre oportunidades de negocios, clima para la

inversién y seguros contra riesgos no comerciales.
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El CIADI, se crea a partir del Convenio de Washington en 1966, funge como mecanismo
para la solucion de controversias relativas a inversiones internacionales surgidas entre
inversionistas extranjeros y los Estados receptores, a través de la conciliacion y el

arbitraje.

“El CIADI es una institucidn internacional auténoma establecida segun el Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados,
que comenzod con 30 Estados miembros y ahora cuenta con mas de 140. El propdsito
principal del CIADI es brindar medios para la conciliacién y el arbitraje de controversias
relativas a inversiones internacionales. El convenio buscaba eliminar los principales
impedimentos para el libre flujo internacional de la inversion privada que planteaban los
riesgos no comerciales y la ausencia de métodos internacionales especializados para la

solucién de controversias relativas a inversiones””.

El Centro cuenta con una gran cantidad de miembros y un gran nimero de Tratados
Bilaterales en Materia de inversidn (BITs), asi como leyes sobre la materia, lo establecen
como mecanismo para la solucion de controversias derivadas de la aplicacion de los
mismos. El CIADI también desarrolla actividades de investigacion y compila publicaciones

relativas a legislacion sobre arbitraje internacional e inversién extranjera.
1.1.3 UNCITRAL

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)lO,
surge en 1966 a solicitud de la Asamblea General de las Naciones Unidas, como
consecuencia de la gran disparidad legislativa de la época, sobre todo en el ambito de
comercio internacional. Las grandes diferencias entre las leyes, dificultaban las

transacciones comerciales entre distintos Estados.

® Mortimore Michael ,opus cit.
19 por sus siglas en inglés, United Nations Commission on International Trade Law.
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Por tal motivo, mediante la resolucién 2205(XXI) de la Asamblea General, se crea esta
Comisién con el fin de fomentar la armonizacion y unificacion progresiva del derecho

mercantil internacional.

En el marco de la UNICITRAL, se ha creado una serie de documentos para fortalecer el
comercio internacional, entre estos, la Ley Modelo del UNCITRAL sobre el Arbitraje
Comercial Internacional, la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York), y el Reglamento de

Arbitraje de la UNCITRAL.

El Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL es uno de los mecanismos mas utilizados para
la solucion de diferencias. Una de las caracteristicas de éste es que no limita su ambito de
aplicacién en virtud de la materia, pues resuelve todo tipo de controversias relacionadas
con el comercio internacional, ya sean derivadas de una compraventa internacional de

mercaderias o del incumplimiento de un contrato de inversiones.

Para acceder al arbitraje de la UNCITRAL, se requiere que las partes hayan acordado que
las controversias entre ellas, derivada de una relacién juridica determinada, ya sea
contractual o extracontractual, se resuelvan conforme al reglamento del arbitraje del
UNCITRAL. La ley aplicable al procedimiento, sera aquella acordada por las partes y en
caso de no contar con un acuerdo al respecto, el tribunal aplicara la legislacién que estime
apropiada. Asimismo, las partes podran autorizar al tribunal para resolver la controversia

ex aequo et bono.

Cabe mencionar, que la UNCITRAL es una comisidn reguladora, que pretende entre otras
cosas unificar la legislacidn existente sobre el comercio internacional, y no un mecanismo
administrador de arbitraje. Las controversias resueltas conforme al reglamento deberdan
contar con una autoridad nominadora, que podra ser la Corte Permanente de Arbitraje u

otro designado por las partes, como el mecanismo complementario del CIADI.
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1.1 Multilateralismo y la regulacion de la inversidn extranjera directa.

Al término de la Segunda Guerra Mundial, y con el adelanto en las negociaciones
comerciales multilaterales, se intentd llegar a un consenso internacional para otorgar
beneficios mutuos en materia de inversidén extranjera, sin embargo el camino de este tipo

de negociaciones ha sido mucho mas complejo que aquel del comercio internacional.

Los Estados inversionistas a través de los afios, han intentado establecer un esquema
regulatorio de la inversion extranjera por distintos medios que van desde la creacién de
organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional o la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE), hasta intentar negociar estos temas en
foros como la OMC, o a través de acuerdos internacionales bilaterales y plurilaterales de
inversion, como los BITs y los capitulos sobre inversion en los acuerdos comerciales

regionales.

El primer intento por regular la inversién surge con la creacién de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) , cuyo el fin era incrementar los
flujos de capitales disponibles para la inversion. Asimismo, se instaba a redactar un
acuerdo en materia de inversiones. Esta Conferencia tuvo lugar en la Habana, Cuba en

1947.

En dicha conferencia, se adoptd la Carta de La Habana, misma que tenia por objeto el
establecimiento de una organizacién multilateral de comercio. Esta nunca entré en vigor
por diversos motivos, entre éstos se argumentd que las cldusulas de resguardo y las
excepciones a la no discriminacién, en ella contenidas, no favoreceria la liberalizacion del

comercio.

1 por sus siglas en inglés, “United Nations Conference on Trade and Development”.
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Al fracasar la Conferencia de la Habana, surgié el GATT, acuerdo meramente comercial, y
sus Rondas de negociacién. Fue hasta la Ronda de Uruguay, cuando se introducen dos
acuerdos especificos relacionados con la materia de inversiones: el Acuerdo sobre las
Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (TRIMS)™ y el “Acuerdo

General sobre Comercio y Servicios” (GATS).

El TRIMS se enfoca en aquellas medidas que pueden afectar el trafico de mercancias.
Reconoce que algunas pueden restringir y alterar el comercio, estableciendo que ningun
miembro del acuerdo, deberd aplicar medidas que discriminen a los inversionistas

extranjeros como son violar el principio de trato nacional consagrado en el GATT.

Este, se caracteriza por prohibir medidas de inversién vinculadas al comercio, como la
regla del contenido nacional,*que contradecian a lo establecido por el GATT. La razén
para limitar las medidas sobre la inversion fue evitar los efectos restrictivos vy

distorsionantes de éstas.

Este acuerdo, establecia la creacion de un comité regulador de los acuerdos pactados en
el mismo, sefialando que los Estados miembros de la OMC deberian considerar si se
incluian lineamientos sobre la politica de inversiones y politicas de competencia. Esta

discusion formo parte de la Ronda de Doha, misma que fracaso.

Posteriormente, se llevd la necesidad de regular el tratamiento de las inversiones a un
nuevo foro, la OCDE. En ésta se establecieron lineamientos de conducta para las empresas

trasnacionales tales como los “Cédigos de Liberalizacion” de 1961 y la “Declaracion y

12 Generalmente conocido como TRIMS por sus siglas en ingles, que corresponden al “Trade Related
Investment Measures”.

13 En virtud de ésta regla se obliga al inversionista a crear productos con un porcentaje minimo de materia
prima nacional.
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Decisiones sobre Inversiones Internacionales y Empresas Multinacionales” de 1976. Al
adherirse a éstos instrumentos, los paises signatarios se comprometian a asegurar un

trato transparente y no discriminatorio para los inversionistas extranjeros.

En 1995, como parte de la agenda de la reunion anual del Consejo de la OCDE, se presenté
la propuesta del Acuerdo Multilateral sobre Inversiones (MAI), instrumento que pretendia
regular la proteccién de la inversidn extranjera, la liberalizacion de la inversién y la
solucién de controversias. Hubo tal rechazo a éste proyecto, sobre todo por Estados como

Francia, que en 1998 las negociones cesaron y a la fecha no han vuelto a reanudarse.

El sistema multilateral, no ha logrado plantear un esquema de proteccidn de inversiones,
aun cuando la inversidn extranjera directa ha mostrado un crecimiento paulatino desde la
postguerra; por tal motivo, es que los Estados han optado por regular éste sector desde

otra perspectiva, creando una serie de tratados tanto bilaterales como regionales.

1.2 Regionalismo y bilateralismo

A partir de la firma del primer BIT, celebrado entre la Republica Federal Alemana vy
Pakistan en 1959, se han creado miles de tratados de esta naturaleza entre diversos
Estados™. En la dltima década, la creacidn de tratados bilaterales y regionales en materia
de inversiones se ha incrementado sustancialmente, al utilizarlos como mecanismo para
suplir las deficiencias en los acuerdos alcanzados en mecanismos multilaterales, como la

omc.®

1% Gonzalez de Cossio F, Arbitraje de inversion, ed. Porrda, México 2009.

15 En este sentido, Stanly sefiala que “dada la ausencia de un marco multilateral, el esquema juridico que
comienza a ser utilizado como marco de proteccién de las inversiones es el de los Acuerdos de Proteccion y
Promocion de Inversiones comuinmente denominado como “Tratados Bilaterales de Inversion”(BITs).
Aunque en el afio de 1959 se firma el primero de dichos tratados, los mismos recién comienzan a
generalizarse en la década de 1980, “explotando” su utilizacion a mediados de la década de 1990.” Stanly L.,
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Este tipo de tratados, a diferencia de aquellos que emergen en el ambito multilateral,
otorgan una mayor libertad de negociacién a las partes, pues estas encuentran mayor
facilidad para hacer que sus intereses y necesidades sean escuchados. Los BITs,
complementan a los tratados multilaterales, ya que abarcan temas que en los que no se
ha logrado un consenso y ayudan a avanzar en las negociaciones de ciertas areas
susceptibles que obstaculizan los acuerdos por la via multilateral. Un claro ejemplo de lo
anterior, es la gran influencia que tuvo el Tratado de Libre Comercio para América del

Norte (TLCAN), en las negociaciones de la Ronda de Uruguay.

El GATT faculta a los Estados a asociarse para crear mecanismos de integracion, “los
miembros pueden incumplir la norma esencial de la No Discriminacidon mediante acuerdos
preferenciales, pero sélo bajo determinadas condiciones. Estos acuerdos deben cubrir “lo
esencial de los intercambios comerciales” —substantially all trade- entre las partes y la
“liberalizacion” debe efectuarse en un periodo “razonable” de tiempo (articulo XXIV del

GATT).*®

El GATT contempla los beneficios que se obtienen al celebrar acuerdos de integracion
economica con el propdsito de incrementar el comercio entre los Estados signatarios de
los mismos, por tal motivo, reconoce y autoriza a las partes a crear dos mecanismos de
integracidn regional, la unién aduanera y las zonas de libre comercio, estas se encuentran

reguladas por en el articulo XXIV del GATT de la siguiente manera:

“(..) 4. Las partes contratantes reconocen la conveniencia de aumentar la
libertad del comercio, desarrollando, mediante acuerdos libremente
concertados, una integracion mayor de las economias de los paises que

Acuerdos bilaterales de inversién y demandas ante tribunales internacionales: la experiencia de argentina
reciente, Serie desarrollo productivo 158, Naciones Unidas, Chile octubre 2004,

1% Febrel Ifigo, Multilateralismo y Acuerdos Comerciales Regionales, boletin econdmico del ICE no. 2956,
del 1 al 15 de enero de 2009.
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participen en tales acuerdos. Reconocen también que el establecimiento de una
union aduanera o de una zona de libre comercio debe tener por objeto facilitar
el comercio entre los territorios constitutivos y no erigir obstdculos al de otras
partes contratantes con estos territorios.

5. Por consiguiente, las disposiciones del presente Acuerdo no impedirdn, entre
los territorios de las partes contratantes, el establecimiento de una union
aduanera ni el de una zona de libre comercio, asi como tampoco la adopcion de
un acuerdo provisional necesario para el establecimiento de una union
aduanera o de una zona de libre comercio, a condicion de que:

a) en el caso de una unién aduanera o de un acuerdo provisional
tendiente al establecimiento de una union aduanera, los derechos de
aduana que se apliquen en el momento en que se establezca dicha
union o en que se concierte el acuerdo provisional no sean en conjunto,
con respecto al comercio con las partes contratantes que no formen
parte de tal union o acuerdo, de una incidencia general mds elevada, ni
las demds reglamentaciones comerciales resulten mds rigurosas que
los derechos y reglamentaciones comerciales vigentes en los territorios
constitutivos de la union antes del establecimiento de ésta o de la
celebracion del acuerdo provisional, segun sea el caso;

b) en el caso de una zona de libre comercio o de un acuerdo
provisional tendiente al establecimiento de una zona de libre comercio,
los derechos de aduana mantenidos en cada territorio constitutivo y
aplicables al comercio de las partes contratantes que no formen parte
de tal territorio o acuerdo, en el momento en que se establezca la zona
0 en que se concierte el acuerdo provisional, no sean mds elevados, ni
las demds reglamentaciones comerciales mds rigurosas que los
derechos y reglamentaciones comerciales vigentes en los territorios
constitutivos de la zona antes del establecimiento de ésta o de la
celebracion del acuerdo provisional, segun sea el caso; y

c) todo acuerdo provisional a que se refieren los apartados a) y b)
anteriores comprenda un plan y un programa para el establecimiento,
en un plazo razonable, de la unién aduanera o de la zona de libre
comercio. (...)”

Del articulo anterior, se desprende la facultad de los Estados miembros de la OMC para

asociarse y formar uniones aduaneras o zonas de libre comercio, siempre que éstas no

sean mas rigurosas que los derechos y reglamentaciones vigentes antes de la celebracién
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del acuerdo provisional y que estas comprendan un programa para su establecimiento en

un plazo razonable.

Hasta julio de 2010 se habian notificado a la OMC la existencia de 474 acuerdos
comerciales regionales, ya sea Uniones Aduaneras o Zonas de Libre Comercio. De los
cuales 351 se notificaron conforme lo establecido por el articulo XXIV del GATT, 31
conforme la cldusula de habilitacion y 92 conforme el articulo V del GATS. Si la tendencia
no se modifica, el nUmero de acuerdos aumentara significativamente en los préximos
anos, siendo el 90 por ciento son acuerdos de libre comercio (ALC) y acuerdos de alcance

. . . 17
parcial y el 10 por ciento son uniones aduaneras.

En este sentido, México es uno de los paises con mayor nimero de instrumentos para
promocién de inversiones. A la fecha, ha firmado 11 tratados de libre comercio con 43
paises, 6 acuerdos de complementacion econémica y al menos 25 Acuerdos de Promocién

y Proteccion Reciproca de las inversiones.

En América Latina han surgido diversos organismos de integracion regional, como el
TLCAN entre Estados Unidos de Norte América, Canada y México, el Grupo de Rio, el

MERCOSUR, el Grupo de los tres, etc.

Aunado a los mecanismos de integracidn, se han creado una serie de BITs, para suplir los
vacios que ha dejado la falta de consenso en el ambito multilateral en materia de
inversiones. Este tipo de instrumentos conlleva una serie de beneficios para las partes;
pues funcionan como mecanismo para atraer la inversién extranjera, reflejando el
compromiso del Estado para garantizar un nivel de proteccién de los derechos de los

inversionistas extranjeros.

17 . . s . .
Fuente Sistema de Informacion sobre los Acuerdos Comerciales Regionales de la OMOC,

http://rtais.wto.org/Ul/PublicMaintainRTAHome.aspx, Ultima visita 06/03/2011.
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Este tipo de tratados surge inicialmente, con dos propésitos. El primero como medio para
consolidar la inversién extranjera, limitar el riesgo de expropiacion ilegitima, y otros
riesgos de caracter politico que pueden afectar los intereses de los inversionistas; y por
otra parte, con el fin de institucionalizar la solucion de controversias dandole a los
inversionistas extranjeros mas opciones respecto de las clausulas de arbitraje
internacional para la solucidon de controversias entre los inversionistas y el Estado
incluidas en los acuerdos internacionales de inversiones, eliminado asi gradualmente la

. . . % 1
necesidad de agotar los recursos locales y mejorar la aplicacion de las normas. *

Aunado a esos dos propdsitos, con la firma de éste tipo de tratados, se pretenden aplicar
principios como el trato nacional y nacién mas favorecida para promover la eliminacién de
barreras al comercio y facilitar el intercambio comercial entre los Estados contratantes,
aumentar sustancialmente las oportunidades para los inversionistas y atraer la inversion;

crear y fortalecer los mecanismos, y promover el libre comercio entre sus suscriptores.

La vasta mayoria de tratados en materia de inversiones incluyen apartados especificos

para:

i) el trato a la inversidn, el cual se integra por las cldusulas de trato nacional,
nacién mas favorecida, nivel minimo de trato.

ii) Sobre expropiacion, limitando y definiendo las expropiaciones tanto directas
como indirectas.

iii) Requisitos de desempefio

iv) Soluciéon de controversias

El trato a la inversidn es una de las principales garantias que puede otorgar un BIT, en esta

garantia se establecen los pardmetros para acoger a la inversidn extranjera. En esta se

'8 Mortimore Michael ,opus cit.
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consagran tres principios: el trato nacional, la cldusula de nacidén mads favorecida y el nivel

minimo de trato.

Trato nacional es un principio fundamental en todo esquema de libre comercio e implica
gue ningun Estado parte podrd otorgar un trato menos favorable que el otorgado a sus

connacionales, prohibiendo a las partes discriminar a los inversionistas por su origen. *°

El principio de Nacidn mas favorecida recoge la obligacién de los Estados a otorgar a un
inversionista un trato no menos favorable que aquel otorgado a un inversionista nacional

de cualquier otro Estado.

El Nivel minimo de trato: se refiere a la obligacion del Estado para tratar al inversionista
conforme al derecho internacional, este trato debe ser justo y equitativo. En Mondev vs
Estados Unidos de Norte América el tribunal establecié que cualquier requisito general de
acordar el trato justo y equitativo deberd ser conforme a la practica del Estado en

cuestion, la jurisprudencia y la costumbre y otras fuentes de derecho internacional.?°

Por su parte, el tribunal de Waste Mangement, Inc c. Estados Unidos Mexicanos resolvio
qgue el nivel minimo de trato justo y equitativo se quebranta por una conducta que es
atribuible al Estado, perjudicial para la demandante, siempre que ésta sea arbitraria,

notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, discriminatoria siempre que la

19 Ryan Hauk, al analizar el caso de UPS vs Canadd, sefialé que para considerar la existencia de una violaciéon
al principio de trato nacional deben configurarse tres supuestos: i) la existencia del trato, elemento que
presupone la existencia de una inversion y un acto en su contra, ii) que existan circunstancias similares “in
like circumstances”; vy iii) que éste sea menos favorable que aquel recibido por los inversionistas nacionales.

2% Mondev International Limited c. Estados Unidos de Norte América, laudo del 11 de octubre de 2002, caso
CIADI n° ARB(AF)/99/2
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demandante sea objeto de prejuicios raciales o regionales, o si involucra la violacién al

debido proceso.”

Los apartados que versan sobre expropiaciones, dentro de los BIT, no eliminan el derecho
del Estado para expropiar determinados bienes, sino que lo regulan, estableciendo los
elementos necesarios para llevarla a cabo. En estos apartados, se salvaguardan los
derechos de los inversionistas al garantizar el pago de una compensacion en caso sufrir
una expropiacion®, la cual podra realizarse de manera directa, indirecta®® o una medida

equivalente a la expropiacion.

Un Estado podra expropiar un bien si: a) se realiza por causas de utilidad publica, b) no es
discriminatoriamente, c) mediante el pago de una compensacién®* pronta, justa y efectiva

y d) conforme al debido proceso.

Por otra parte, los BITs establecen un apartado para regular los requisitos de desempefio,
gue son condiciones de caracter cuantitativo o cualitativo de tipo econdmico que

repercuten en el accionar de la empresa. Los Estados no podran imponer ni hacer cumplir

2L Waste Mangement Inc c. Estados Unidos Mexicanos, caso CIADI n°® ARB(AF)/00/3.

2 En el caso de Metalclad Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, el tribunal sostuvo que “la
expropiacién para el TLCAN incluye no sdlo la confiscacion de la propiedad de manera abierta, deliberada y
con conocimiento de causa, tal como una confiscacidn directa o transferencia formal y obligatoria de titulos
en favor del Estado receptor; pero también una interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad
que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al propietario del uso o del beneficio
econdmico que razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en beneficio obvio
del Estado receptor”, ver laudo del 30 de agosto de 2000, CIADI caso no. ARB (AF)/97/1.

2 En el caso de S. D. Myers c el gobierno de Canadd, el tribunal definié a la expropiacién indirecta una
privacion prolongada de la capacidad de un propietario de hacer uso de sus derechos econémicos.

*La mayoria de los tratados celebrados con Estados Unidos, se incluye la “férmula Hull”, |a cual establece

que la indemnizacion/ compensacion debera equivaler al valor justo del mercado, inmediatamente antes de
la medida expropiatoria.
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un compromiso respecto a la inversidn que pudiera afectar las actividades del

inversionista extranjero.

Finalmente, la mayoria de los BITs proporcionan a las partes un mecanismo de solucién de
controversias ante instancias internacionales, que facultan al inversionista a presentar una
diferencia aun cuando el contrato de inversién o la concesién, no establezcan un

mecanismo especifico de solucién de controversias.

Las instancias internacionales para la solucion de diferencias en materia de inversiones a
las que se hace referencia en la mayoria de los tratados son: el CIADI (ya sea el mecanismo
originario o el complementario), el arbitraje a través de las reglas de la UNCITRAL, la Corte

Permanente de Arbitraje y tribunales ad hoc.

1.3 Naturaleza del arbitraje de inversiones.

La naturaleza juridica del arbitraje en materia de inversiones es singular, pues las partes
gue lo componen hacen que éste no pueda considerarse ni publico ni privado. Existen tres

tipos de arbitraje: el arbitraje publico, el arbitraje privado vy el arbitraje mixto.

El arbitraje publico es aquel en el cual las partes involucradas en la controversia son
Estados soberanos. Por citar un ejemplo de este tipo de arbitrajes podemos mencionar la
controversia entre México y Estados Unidos de Norte América por las medidas relativas a
la importacién, comercializacion y venta de atun y productos de atun. Este tipo de

controversias se solucionan ante foros como la OMC o la Corte Internacional de Justicia.

El arbitraje privado es aquel que sirve para solucionar controversias entre dos
particulares. Este tipo de arbitraje ayuda a crear confianza entre las partes al existir dudas
hacia las jurisdicciones de otros Estados y ayuda su caracter confidencial lo hace
sumamente atractivo. El arbitraje privado se puede llevar a cabo en instituciones

administradoras de arbitraje tanto locales o internacionales, como lo son la Camara de
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Comercio Internacional (ICC) o por tribunales ad hoc. Como ejemplo de los casos que se
resuelven a través de este tipo de arbitraje, se encuentran aquellas diferencias derivadas

del incumplimiento de un contrato de compraventa internacional de mercaderias.

Por ultimo, el arbitraje mixto, se caracteriza por resolver controversias entre particulares y
Estados soberanos. Este tercer tipo de arbitraje incluye elementos del arbitraje publico y
privado. El arbitraje de inversiones, se encuentra incluido en éste rubro y las diferencias
sobre la materia, se solucionan en mecanismos como el CIADI o tribunales ad hoc con
base en el reglamento de arbitraje de la UNCITRAL. Por citar un ejemplo de este tipo de
diferencias, podemos mencionar el caso de Marvin Roy Feldman Karpa vs Estados Unidos

Mexicanos, celebrado ante el CIADI.
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Capitulo lI: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones

En materia de inversidn extranjera, al surgir controversias entre un Estado Receptor y un
inversionista de otra nacionalidad, es necesario resolverlas en un foro distinto a los
tribunales locales. Este foro deberd caracterizarse por ser un mecanismo alternativo que

le garantice y asegure al inversionista la imparcialidad de la solucion de la controversia.

Por tal motivo, se han creado tribunales y reglas especiales para la solucidon de conflictos
2 ;

de esta naturaleza, como el CIADI y las reglas de la UNCITRAL®. En el presente capitulo, se

desarrollardn los principales aspectos del Centro, incluyendo su creacién, estructura,

mandato y jurisdiccion.
2.1 Antecedentes

Al ser el gobierno parte de una controversia en materia de inversiones, se corre el riesgo
de que los tribunales nacionales la resuelvan parcialmente, anteponiendo los intereses
nacionales. Por tal motivo, los foros internacionales son los medios idéneos para resolver

este tipo de diferencias.

Inicialmente, los Unicos facultados para acceder a estas instancias eran los Estados,
prohibiendo a los particulares el derecho a presentar una controversia. Las empresas e
inversionistas extranjeros que necesitaban resolver una diferencia con el Estado y que no
guerian o no podian acudir a los tribunales locales, debian buscar la proteccién

diplomatica, dejando al arbitrio de su pais de origen si se presentaba o no la reclamacion.

Las controversias se resolvian de las siguientes formas:

25 CNUDMI (UNCITRAL). Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
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i) Por via diplomatica, a través de acuerdos entre ambos Estados,

ii) Por via jurisdiccional, presentado la controversia ante tribunales internacionales
como la Corte Internacional de Justicia. un ejemplo de éste tipo de casos es aquel
conocido como el “Barcelona Traction case” originado entre la empresa
“Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited”, quien solicitd la
proteccién diplomatica del gobierno Belga, y el Reino de Espaiia.

iii) Mediante la guerra o invasién. Esta practica fue severamente criticada por el
Ministro de Relaciones Exteriores Argentino, Luis Maria Drago, quien, en diciembre
de 1902, , cred la Doctrina Drago, la cual sefiala que “la deuda publica no justifica
una intervencién”. Esta teoria condena las invasiones o guerras, utilizadas como
medio para cobrar la deuda publica no cubierta; sefialando que esto significaba la

supresion o subordinacion de los gobiernos, violando con esto la doctrina Monroe.

Posteriormente, los Estados se percataron de la importancia de las inversiones para el
desarrollo de la economia, y la necesidad de atraer la inversion extranjera, por tal motivo,
se faculto a las empresas trasnacionales y a los inversionistas extranjeros a acudir ante

instancias internacionales de solucién de controversias, creando el arbitraje mixto.

El otorgamiento del ius standi a los inversionistas y empresas trasnacionales es un gran
logro para el derecho internacional y para el comercio exterior, pues existen otras areas

del derecho internacional, en donde los particulares no han logrado este privilegio.
2.2 Creacion del CIADI

En materia de inversiones siempre han existido riesgos para los inversionistas sobre todo
cuando al existir ciertas diferencias respecto a la manera de resolver una controversia
entre un inversionista (considerado un particular, sin importar si es persona fisica o moral)

y el Estado receptor de la inversién.
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Los riesgos a los que se ven expuestos los inversionistas son de distinta naturaleza, y en el
caso de la inversién extranjera, van mas alld de los riesgos propios del negocio. Estos
conllevan una serie de elementos tanto cuantitativos (econdmicos) como cualitativos
e 26 . . . , . . . . ,
(politicos)”” que los inversionistas deberan analizar antes de invertir en determinado pais.
A este tipo de estudio de riesgos se le denomina cominmente por la doctrina como

“country -risk analysis” o “risk analysis”.

Los elementos cualitativos que pueden afectar una inversiéon son el riesgo a que la
legislacion del Estado receptor cambie repentinamente en detrimento de la inversion; las
diferencias étnicas, ideoldgicas y religiosas que puedan ocasionar inestabilidad politica, el
nacionalismo extremo y el rechazo a extranjeros, las revueltas sociales y conflictos

internos, la falta de democracia en el pais y la estabilidad politica del mismo.

Entre los elementos cuantitativos que determinan si un pais es idoneo para invertir se
encuentran la deuda externa, el nivel de exportaciones del Estado, las reservas

internacionales con las que éste cuenta y el crecimiento econdmico del mismo.

Aunado a los elementos antes descritos, existe la posibilidad de que los tribunales locales
actuen a favor de su Estado al resolver una diferencia. Estos riesgos en gran nimero de los
casos desmotivaban a los inversionistas, evitando que éstos se establezcan en un pais
determinado. Por tal motivo, los Estados han comprendido que es necesario otorgarle

ciertas garantias y seguridades al inversionista para atraer e incrementar las inversiones.

Entre dichas garantias, se encuentran los pactos arbitrales, con los que se pretende
reducir el riesgo de que los conflictos se resuelvan parcialmente; ya que, al surgir una

diferencia, y someterla ante los tribunales locales (del Estado receptor), éste se convierte

%6 Gonzalez de Cossio F., opus cit
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en juezy parte. Lo anterior ocasiona el temor de que estos tribunales fallen favoreciendo

al Estado receptor.

A su vez, la misma controversia se puede plantear ante los tribunales del Estado Parte de
donde es originario el inversionista, en este caso se teme que estos tribunales fallen a

favor de sus connacionales.

En la década de los sesenta, en el Banco Mundial se estaba consciente de la importancia
de la inversién extranjera directa para la economia mundial, asi como, los riesgos ésta que
conlleva, considerando necesario otorgar garantias al inversionista, evitando asi la

imparcialidad al solucionar los conflictos derivados de esta actividad.

Con tal propésito, se busco el consenso entre los Estados miembros del Banco para crear
un organismo que sirviera para reducir los riesgos de la inversidn, sobre todo, cuando ésta

se llevara a cabo entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo.

El objetivo del organismo propuesto era crear un ambiente reciproco de confianza y
certeza juridica; al ser un tercero el encargado de resolver los posibles conflictos entre el
Estado Receptor y el Inversionista. Este, se caracterizd por otorgar al inversionista la
posibilidad de acudir a un foro internacional para solucionar sus controversias, es decir, se

le otorgo ius standi.”’

Asi, el 18 de septiembre de 1962 a partir de la resolucion nium. 174 de la Junta de

Gobernadores del Banco Mundial, se autorizé a los directores ejecutivos a estudiar la

27 Inicialmente, los Estados eran los Unicos facultados para acudir ante foros internacionales,
principalmente ante la Corte Internacional de Justicia, quien resolvia las controversias, por citar un ejemplo
ver “The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited” entre Bélgica y el Reino de Espafia.
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viabilidad de establecer una organizacidon que se ocupara de la resolucion de diferencias

entre Estados e inversionistas.®

Como resultado, el Banco Mundial propuso la creacion del CIADI, con el objeto de

fortalecer el comercio internacional a través de la inversion extranjera directa.

El Centro, tal como lo menciona Sepulveda Amor, es una institucion de naturaleza
autonoma, con personalidad juridica y régimen legal propio, independiente de los
tribunales locales, con un procedimiento que permite, conforme a sus propias reglas,

. . 2
recurrir a los laudos arbitrales.?

En 1965 se firma el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados, también conocido como Convenio de Washington,

por el que se constituyo el CIADI.

El Convenio de Washington establece en el articulo 68 que entraria en vigor a los 30 dias
de la fecha de depdsito del vigésimo instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion;
esto sucedié el 14 de octubre de 1966; entre los signatarios de tratado se encuentran

algunos Estados latinoamericanos: Venezuela, Bolivia®® y Ecuador®'.

28 Alvarez Avila, El arbitraje del CIADI bajo las nuevas reglas de arbitraje en vigor a partir de abril de 2006,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, numero 125. http://www.juridicas.unam.mx/publica/
rev/boletin/cont/125/art/art4.htm

29 sepulveda Amor, México y el Arreglo de Controversias en Materia de Inversion: éel CIADI como opcidn
viable?, La Barra, México, num. 48, 2005.

% Bolivia denuncié el Convenio de Washington, mediante comunicado de fecha 1 de mayo de 2007,
convirtiéndose asi en el primer Estado en denunciarlo.

31 E| 4 de diciembre de 2007, el Ministerio de Relaciones Exteriores Comercio e Integracién de la Republica
de Ecuador, notifico a la Secretaria General del CIADI el retiro de consentimiento para la jurisdiccién del
Centro sobre las diferencias que surjan relativas al tratamiento de una inversién, que se derive a actividades
econdmicas relativas al aprovechamiento de recursos naturales como petrdleo, gas, minerales u otros.
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El articulo primero de este Convenio crea al Centro y plantea los principales objetivos del

mismo, dicho articulo dispone lo siguiente:

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

(2) El Centro tendrd por objeto facilitar la sumision de las diferencias relativas a
inversiones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados
Contratantes a un procedimiento de conciliacion y arbitraje de acuerdo con las

disposiciones de este Convenio.”

Como se puede apreciar, el Centro tendria como objetivo solucionar via conciliacion y
arbitraje, las diferencias suscitadas en materia de inversidn. Siempre que éstas surjan de la
relaciéon de un Estado Contratante y un Inversionista, quién debera ser nacional de otro

Estado contratante.

El Convenio de Washington inicialmente era la base del CIADI, posteriormente, éste se
complementd con la creacién de tres reglas adoptadas por el Consejo Administrativo,
estas son: i) Las Reglas de iniciacidon, de caracter procesal aplicables a la iniciacion de
procedimientos de conciliacién y arbitraje, ii) Las Reglas de Arbitraje, aquellas aplicables
al procedimiento arbitral y iii) las Reglas de Conciliacién, propias para el procedimiento

conciliatorio.>?

2.3 Estructura del CIADI

El CIADI tiene su sede en las oficinas centrales del Banco Internacional de Reconstruccién
y Fomento. Respecto a su estructura, el Centro consta de un Consejo Administrativo y un

Secretariado. El Consejo Administrativo se integra por los representantes de cada Estado

32 Rodriguez Jiménez, El Sistema Arbitral del CIADI, ed. Porrua, México 2006.
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Contratante. El presidente del mismo serd ex officio el Presidente del Banco, cabe
mencionar que este no cuenta con derecho al voto, mientras que los demas miembros si.
Asimismo, el Convenio de Washington establece que, el Centro debe mantener una Lista
de Conciliadores y una Lista de Arbitros. Ello, toda vez que los tribunales son tribunales ad

hoc designados a partir de dichas listas para conocer sobre determinadas controversias.

Las reuniones del Consejo Administrativo se llevaran a cabo cada afio, a su vez podrdn
celebrarse cuando sean acordadas por el Consejo o convocadas por el Presidente, el

Secretario General o a solicitud de cinco Estados Contratantes.

El Secretariado, por su parte, se integra por un Secretario General y uno o mas Secretarios
Adjuntos, asi como el personal del Centro. El Secretario General y los Secretarios Adjuntos

se eligen a propuesta del Presidente por el Consejo de Administracion.

En el articulo 11 del Convenio establece que el Secretario General es el representante
legal del CIADI asi como el principal funcionario del mismo; lo anterior, se establece de la

siguiente manera:

“Articulo 11: El Secretario General serd el representante legal y el funcionario
principal del Centro y serd responsable de su administracion, incluyendo el
nombramiento del personal, de acuerdo con las disposiciones de este Convenio y
los reglamentos dictados por el Consejo Administrativo, desempefard la funcion
de registrador, y tendrd facultades para autenticar los laudos arbitrales dictados

conforme a este Convenio y para conferir copias certificadas de los mismos.”

Los laudos arbitrales a los que se refiere el articulo anterior, seran dictados por tribunales
ad hoc, cuyos miembros se eligen de las Listas de Arbitros; el Articulo 13 del Convenio,
faculta a cada Estado Contratante para designar hasta cuatro personas para cada Lista,(de

Arbitros y de Conciliadores).
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Los designados se desempeiian por un periodo renovable de seis afios y pueden ser
ciudadanos o no ciudadanos del pais que los designa. Ademas, el Presidente del Consejo

Administrativo puede designar hasta diez personas para cada lista.

El articulo 14 del Convenio seiala las caracteristicas que debe contener un candidato para
poder ser designado como parte de las Listas, entre estas se encuentra gozar de una
amplia consideracidon moral y tener reconocida competencia en el ambito juridico. Dicho

articulo establece lo siguiente:

“Articulo 14: (1) Las personas designadas para figurar en las Listas deberdn gozar
de amplia consideracion moral, tener reconocida competencia en el campo del
Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas, e inspirar plena confianza
en su imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho serd
circunstancia particularmente relevante para las personas designadas en la Lista

de Arbitros.

(2) Al hacer la designacion de las personas que han de figurar en las Listas, el
Presidente deberd ademds tener presente la importancia de que en dichas Listas
estén representados los principales sistemas juridicos del mundo y los ramos mds

importantes de la actividad econdmica.”

2.3.1Mandato del CIADI

Al resolver las controversias, el tribunal arbitral debera obedecer el mandato del Centro,

gue se encuentra enmarcado en el articulo 42 del Convenio, como sigue:

“Articulo 42 (1) El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicard la

legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de
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derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicables.

(2) El Tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio u obscuridad de
la ley.

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impedirdn

al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.”

Del articulo anterior se desprende que el Tribunal respetara lo dispuesto en el tratado
bilateral, contrato o cualquier acuerdo en el que se haya pactado la legislacién aplicable a
la controversia, asimismo, se sefiala la legislacién supletoria, en caso de que existan vacios

legales en las leyes acordadas por las partes.

También obliga al tribunal a resolver la controversia aun cuando exista un silencio
legislativo, en tal caso se deberd acudir a otras fuentes como lo son el derecho

internacional, los principios generales de derecho, entre otros.

El dltimo apartado del articulo, establece la posibilidad de que las partes de mutuo
acuerdo, soliciten al tribunal que resuelva la controversia segun su leal saber y entender,

aun cuando esto pueda implicar que no se adhieran la legislacién aplicable.

2.4 Jurisdiccion

El CIADI, se caracteriza por resolver Unicamente determinadas controversias, éstas seran
aquellas que cumplan con tres requisitos basicos: (i) que el inversionista sea miembro de

un Estado Parte del Convenio y que el Estado Receptor sea parte del mismo, (ii) que la
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controversia sea resultado de una inversién y (iii) que exista el consentimiento escrito de

las partes para someterse a la jurisdiccién del Centro.>®

Como se puede observar de los requisitos antes mencionados, el Centro restringe su

jurisdiccion en virtud de la materia, ratione materiae, los sujetos involucrados en el

conflicto, ratione personae y al otorgamiento del consentimiento, ratione voluntatis.

El articulo 25 del Convenio de Washington establece claramente la jurisdiccidon del Centro;

estableciendo los casos en los que podra resolver una diferencia en virtud de la materia,

el consentimiento o las partes involucradas, dicho articulo establece lo siguiente:

“Articulo 25 (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional
de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podrd ser
unilateralmente retirado.

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

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron
someter la diferencia a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue registrada
la solicitud prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del
Articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en

la diferencia; pero en ningtn caso comprenderd las personas que, en cualquiera

33Vincze A, Jurisdiction Ratione Personae In ICSID Arbitration, Department of European Law and Private

International Law University of Miskolc, Rusia, 2010.
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de ambas fechas, también tenian la nacionalidad del Estado parte en la
diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga
la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado
atribuirle tal cardcter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a
control extranjero.

(3) El consentimiento de una subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante requerird la aprobacion de dicho Estado, salvo que este
notifique al Centro que tal aprobacion no es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podrdn, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio
o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de
diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario General
transmitird inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados Contratantes.
Esta notificacion no se entenderd que constituye el consentimiento a que se

refiere el apartado (1) anterior.”

El Centro podrd conocer sobre una controversia, en materia de inversiones, aun cuando
ésta no se encuentre contemplada en los supuestos sefalados por el articulo anterior, a

través del mecanismo complementario, si se cumple con lo siguiente:

Q) Que exista un BIT entre el Estado receptor de la inversion y el Estado de
cuya nacionalidad es el inversor, en éste documento se debera pactar el

sometimiento a la jurisdiccidn del Centro.

A partir de este supuesto, el CIADI ha podido conocer multiples
controversias; por citar un ejemplo, podemos mencionar el caso de
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“Compania de Aguas del Acoquina S.A. y Vivendi Universal v. Republica de
Argentina”. El Centro se vio facultado para conocer del asunto a través del
BIT entre Argentina y Francia, el cual establece la posibilidad de acudir al
arbitraje internacional ya sea ante el CIADI o ante un tribunal ad hoc al

amparo de la UNCITRAL.>

(i)  Que dentro del contrato del cual se deriva la inversion se incluya una
cldusula compromisoria con la cual se reconozca la jurisdiccion del Centro y

se sometan a ella en caso de surgir alguna controversia.>

Como se puede apreciar del articulo 25, el CIADI bajo su mecanismo originario conocera
Unicamente de los conflictos derivados entre un Estado contratante y un nacional de otro

Estado Contratante ya sea persona fisica o moral.

2.4.1 Consentimiento (jurisdiccidn ratione voluntatis)

El principal requisito para que exista la jurisdiccién del Centro es el consentimiento,®
mismo que deberad expresarse escrito. Por regla general éste debe otorgarse para cada
caso en concreto, lo cual implica que el simple hecho de ser un Estado Miembro de el

Convenio no significa que todas las diferencias que involucren a los Estados Miembro

%yuval S., Contract Claims vs. Treaty Claims: mapping conflicts between ICSID decisions on multisourced
investment claims, The American Journal of International Law, vol. 99.835, 2005.

* |dem.

®En Waste Management, Inc. vs México, el tribunal arbitral hace referencia a la importancia del
consentimiento, al sefialar lo siguiente: “los elementos esenciales que componen la institucion del arbitraje
son la existencia de un conflicto de intereses y un acuerdo de voluntades o un mandato legal, en virtud del
cual se origina la constitucidon del Tribunal de Arbitraje. Esta aseveracidon constata la importancia de la
autonomia de la voluntad de las partes cuya expresién se realiza a través del consentimiento de someter
determinadas disputas al procedimiento arbitral. Por ello, del consentimiento al arbitraje efectuado por las
partes depende la completa eficacia de la institucion.” Ver ICSID case no. ARB(AF)/98/2
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deberan resolverse ante el CIADI*’. Sin embargo, una vez otorgado el consentimiento al

arbitraje sobre un caso en concreto, éste no podra ser retirado.

El articulo 25 del Convenio establece lo anterior, al sefialar como requisito “que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes

no podrd ser unilateralmente retirado.”

Rodriguez Jiménez, menciona que existen tres rasgos caracteristicos del consentimiento al
Centro, que son: la necesidad, la voluntariedad y la reciprocidad.*® Es necesario pues
constituye un requisito sine qua non para iniciar el procedimiento; la voluntariedad
implica que las partes podran o no someterse a la jurisdiccion del CIADI, otorgando asi un
gran valor al principio de la autonomia de la voluntad. La reciprocidad implica que ambas
partes deben otorgar el consentimiento, pues la declaracion unilateral no serd suficiente

para iniciar un procedimiento.

Inicialmente, la declaracion del consentimiento Unicamente podia realizarse a través de
un acuerdo arbitral en él cual las partes acordaban someterse a la jurisdiccion del Centro
0 a través de una clausula compromisoria pactada dentro de un contrato, lo que implicaba
en ambos casos, que el consentimiento se otorgaba al mismo tiempo por ambas partes y
la existencia de una relacion contractual entre ellas. Sin embargo, en los ultimos afios han
surgido casos en los cuales la jurisdiccion del Centro se deriva de la declaracién unilateral

de un Estado, sin requerir una relacién contractual.

3" En el preambulo del propio Convenio se sefiala que: “.. la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de
este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye una obligacion de someter
ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho
Estado”

% Rodriguez Jiménez, opus cit. Pag. 387.
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Al respecto, Paulsson seifiala que existe un nuevo fendmeno dentro del arbitraje,

39 Este fendmeno modifico la ldgica original del

denominado “arbitration without privity
arbitraje en donde se entendia que cualquiera de las partes podra iniciar en cualquier
momento el arbitraje, por asi haberlo convenido con su contraparte, quien tendrd

derecho a contra demandar.

El nuevo “fendmeno” del arbitraje, surge a partir de una promesa unilateral para someter
ante el Centro determinadas diferencias, ésta se encuentra generalmente contenida en un
Tratado Internacional, ya sea de caracter bilateral o multilateral, o en una Ley Nacional en
Materia de Inversiones; con la cual el Estado expresa su consentimiento a la jurisdiccion

del Centro para aquellas controversias derivadas de inversiones al amparo de dicho BIT o

ley.

Por lo tanto, el consentimiento surge a partir de la declaracidon unilateral del Estado, y no
se necesita mas, una relacion contractual entre el demandante y demandado (Estado

Receptor- Inversionista) como se requeria anteriormente.

Una de las caracteristicas principales de fendmeno, es que la estructura del arbitraje varia
completamente, en éste, los papeles de las partes no podradn invertirse; pues, el
demandado no podria haber iniciado el arbitraje bajo las mismas circunstancias, y no
tiene la certeza de poder contra demandar®. Esto es, un inversionista puede someter una

diferencia ante el Centro en virtud de la declaracién unilateral hecha por el Estado, pero el

%9 El término privity en el sistema inglés se utiliza para denominar a aquellos derechos y obligaciones que
surgen a partir del mutuo consentimiento, estableciendo como requisito para el nacimiento de los mismos,
la voluntad de ambas partes.

0.« This new world of arbitration is one where the claimant need not have a contractual relationship with the
defendant and where the tables could not be turned; the defendant could not have initiated the arbitration,
nor is it certain of being able even to bring counterclaim”. Paulsson, Arbitration Without Privity, ICSID
Review, Foreing Investment Law Journal, vol. 10, number 2, Fall 1995, International Center for Settlement of
Investment Disputes. P. 232-257.
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Estado por ningln motivo podria someter la misma diferencia, a partir de su declaracién

unilateral, sin el consentimiento previo del inversionista.

El consentimiento del inversionista, debe otorgarse por escrito, sin embargo, éste queda
implicito al momento de presentar la demanda ante el Centro. El Estado que haya
otorgado su consentimiento mediante declaracién unilateral, no podra presentar una
demanda hasta que el inversionista haya manifestado su voluntad para someterse a la

jurisdiccion del CIADI.

Esta manifestacion, surge a partir de la firma del contrato de inversién (mismo que debe
contener una cldusula de reconocimiento de la jurisdiccion del CIADI) o a partir de la

presentacién de un escrito en el cual se reconoce la jurisdiccién del centro.

Se entenderd que el Estado ha consentido someterse a la jurisdicciéon del Centro en los

siguientes casos:

(i) Al firmar un Tratado Bilateral en Materia de Inversién (BIT) en donde las
partes, se sometan a la jurisdiccion del Centro.

(ii) Cuando dentro de un Tratado de Libre Comercio se pacte que la jurisdiccidon
del CIADI como ejemplo de este supuesto podemos mencionar el capitulo
Xl apartado B del TLCAN en el cual las partes se someten al Centro para la
solucion de controversias relativas a inversiones.

(iii) Al incorporar el procedimiento de CIADI en las leyes en materia de
inversion,

(iv) Al incluir una cldusula compromisoria dentro del contrato de inversién en la
cual reconozcan la competencia del mismo.

(v) Al firmar con el inversionista un convenio arbitral.
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(vi) Al suscribir un convenio en donde se pacta el consentimiento a se podra
otorgar el consentimiento por medio de un acuerdo posterior a la inversiéon

entre las partes.

La siguiente figura denominada “bases del consentimiento invocadas para establecer la
jurisdiccion del CIADI en casos del CIADI registrados en el ejercicio de 2010” ilustra la
aplicacién de los supuestos antes mencionados para otorgar el consentimiento a la

jurisdiccion del Centro.

Bases del consentimiento invocadas para establecer la jurisdiccion del CIADI en casos del CIADI
registrados en el ejercicio de 2010

Ley de Inversiones del
Estado Receptor

10%

Contrato de Inversiones
entre un Inversionista y un
Estado Receptor

21%

Tratado de Libre Comercio entre
la Republica Dominicana,
Centroamérica y Estados Unidos
(CAFTA-DR)

3%

Tratado Bilateral de
Inversiones (TBI)

66%

Fuente: informe 2010 del CIADI

De la figura anterior, se desprende que la principal fuente del consentimiento a la
jurisdiccion del CIADI son los BIT, lo cual no es de sorprender si consideramos que en la

actualidad existen alrededor de 2,700 BITs en el mundo.
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Asi mismo, se puede observar que los contratos entre inversionistas y Estado receptor son
la segunda fuente para otorgar el consentimiento, siendo las cldusulas compromisorias

establecidas dentro del contrato un medio eficaz para su otorgamiento.

De los datos anteriores, podemos afirmar que el fendmeno del “arbitration without
privity”, es la principal fuente del consentimiento en la actualidad, y éste tipo de promesas
unilaterales para someterse a la jurisdiccién del Centro han dado resultado, pues no sélo

atraen la inversién, sino que ofrecen cierta certidumbre al inversionista.

Cabe destacar que la declaraciéon unilateral que emite el Estado, podra estipular el acceso
al arbitraje a través de dos modalidades; la primera denominada por la doctrina “fork in
the road issue”, establece el libre acceso al arbitraje internacional sin requisitos previos,
mientras la segunda, plantea la necesidad de someter la controversia a los tribunales
nacionales, agotando los recursos internos; en algunos tratados bilaterales que establecen
éste requisito, sélo autoriza el arbitraje si después de 18 meses los tribunales nacionales

no han dictado sentencia o hubieren rechazado la demanda®'.

Al respecto, el articulo 26 del Convenio establece lo siguiente:

“Articulo 26: Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerara como
consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un

Estado Contratante podrd exigir el agotamiento previo de sus vias

*1 En Maffezini vs Reino de Espafia, se considerd que el Reino de Espafia habia otorgado el consentimiento,
aun cuando no se habian agotado los recursos internos (modalidad establecida en el BIT entre Argentinay el
Reino de Espaia), alegando la existencia de un acuerdo que contenia normas mas favorables sobre
resolucion de controversias. en virtud de la cldusula de nacién mas favorecida, el tribunal arbitral permitio el
acceso al arbitraje.
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administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al arbitraje

conforme a este Convenio.”

Del articulo anterior se desprende que el consentimiento al CIADI excluye a los demas
foros que podrian conocer sobre la controversia, salvo los casos en los que el Estado
receptor obligue el agotamiento de los recursos locales previo el sometimiento al arbitraje

del Centro.

En concusién, podemos afirmar que el consentimiento a la jurisdiccién del Centro es un
elemento fundamental para la jurisdiccién del CIADI, sin éste las diferencias no podran
someterse. Asimismo, el momento en el que se otorgue el consentimiento, serd de vital
importancia para determinar si el Centro es competente, sobre todo en caso de existir

denuncia al Convenio.

2.4.2 Jurisdiccion ratione materiae

El segundo requisito para la jurisdiccion del CIADI surge en virtud de la materia de estudio,
en este caso, el articulo 25 del Convenio de Washington sefala que “La jurisdiccion del
Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de

una inversion {(...)”.

De lo antes citado, se desprenden dos elementos de la jurisdiccidn ratione materiae (i) la
naturaleza juridica de las diferencias y (ii) que estas sean en materia de inversiones.
Dentro de las negociaciones del texto del Convenio se buscé incluir que las diferencias
debian ser de naturaleza juridica con el fin de excluir todas aquellas controversias de
caracter meramente politico o comercial; por lo que al sefialar que el caracter de éstas
debe ser juridico, requiere la existencia de un derecho u obligacién juridica, que ha sido

violado o perturbado.
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El Convenio, no define lo que es una inversidén y mucho menos cuales son las diferencias
gue surgen de una inversion, lo cual ha ocasionando, conflictos al analizar la competencia

del Centro sobre determinados casos.

En virtud de lo anterior, los tribunales arbitrales han tenido que interpretar en cada caso
en concreto la existencia de una inversién. Cuando la competencia del Centro se deriva de
un Tratado Bilateral, (BIT) se atenderd a la definicién que generalmente se establece en
éste tipo de tratados. Respecto a los tratados multilaterales, debemos mencionar que la
mayoria siguen la linea del Convenio de Washington con una definicién en un sentido
demasiado amplio de lo que es una inversion; sin embargo existen algunos pocos que

definen estrictamente lo que debe considerarse como inversién, ejemplo de lo anterior, es
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la definicién que realiza el TLCAN*? del término inversion, definiendo incluso en un sentido

mas estricto que muchos BITs **.

2.4.3 Jurisdiccion ratione personae

Por ultimo, el Centro podra conocer una controversia en virtud de los sujetos que la
integran, siempre que cumplan con determinados requisitos sefialados en el articulo 25
del Convenio; a la jurisdiccién derivada de los sujetos que forman parte de la controversia

se le denomina jurisdiccion rationae personae.

En tal sentido, el Centro tendra jurisdiccidon siempre que la diferencia surja entre un

Estado Contratante y un inversionista nacional de otro Estado Contratante. Para tales

2 El articulo 1139 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, define lo que es una inversion de la

siguiente manera: “inversion significa;(a) una empresa;(b) acciones de una empresa;(c) instrumentos de
deuda de una empresa:(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o (ii) cuando la fecha de
vencimiento original del instrumento de deuda sea por lo menos de tres afios, pero no incluye una
obligacion de una empresa del estado, independientemente de la fecha original del vencimiento; (d) un
préstamo a una empresa, (i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o (ii) cuando la fecha de
vencimiento original del préstamo sea por lo menos de tres afios, pero no incluye un préstamo a una
empresa del estado, independientemente de la fecha original del vencimiento; (e) una participacion en una
empresa, que le permita al propietario participar en los ingresos o en las utilidades de la empresa; (f) una
participacidon en una empresa que otorgue derecho al propietario para participar del haber social de esa
empresa en una liquidacion, siempre que éste no derive de una obligacion o un préstamo excluidos
conforme al incisos (c) o (d); (g) bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o
utilizados con el propdsito de obtener un beneficio econémico o para otros fines empresariales; y (h) la
participacion que resulte del capital u otros recursos destinados para el desarrollo de una actividad
econdmica en territorio de otra Parte, entre otros, conforme a: (i) contratos que involucran la presencia de
la propiedad de un inversionista en territorio de otra Parte, incluidos, las concesiones, los contratos de
construcciéon y de llave en mano, o (ii) contratos donde la remuneracién depende sustancialmente de la
produccidn, ingresos o ganancias de una empresa; pero inversidon no significa: (i) reclamaciones pecuniarias
derivadas exclusivamente de: (i) contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacional o
empresa en territorio de una Parte a una empresa en territorio de otra Parte; o (ii) el otorgamiento de
crédito en relacion con una transaccién comercial, como el financiamiento al comercio, salvo un préstamo
cubierto por las disposiciones del inciso (d); o (j) cualquier otra reclamacidn pecuniaria; que no conlleve los
tipos de interés dispuestos en los parrafos (a) a (h);”

3 Ver Kithn Wolfgang et al, The Application of International Law and Treaty Provisions by Arbitrators, The
Journal of World Investment,
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efectos, el articulo 25 del Convenio sefala claramente quienes podran ser considerados
como Nacionales de un Estado Contratante y las instituciones que se encuentran incluidas

como parte del Estado.

Los primeros incluyen a las persona fisicas** que cuenten con la nacionalidad de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia; excluyendo a los inversionistas que
cuenten con doble nacionalidad y que la segunda sea la del Estado receptor de la

inversion, en este caso, se les considerarad como inversionistas nacionales.

También se establece que seran nacionales de un Estado contratante aquellas personas
morales que prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del CIADI, registradas o
nacionales de un Estado Parte del Convenio, distinto al Estado Parte de la diferencia, asi
como aquellas personas morales que teniendo la nacionalidad del Estado Parte de la
diferencia, se encuentran sometidas al control extranjero, considerandolas

indirectamente no nacionales del Estado Parte en la diferencia.

Por otra parte, se considerard, en principio, como Estado Contratante a aquellos Estados
signatarios del convenio. En este sentido, el articulo 67 del Convenio establece que
podran ser parte del mismo los miembros del Banco Mundial, asi como aquellos Estados
signatarios del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y que el Consejo
Administrativo, por voto de dos tercios de sus miembros, hubiere invitado a firmar el

Convenio.

* El caso de Emilio Agustin Mafferzini vs el Reino de Espafia, al discutir las excepciones sobre la jurisdiccion
del Centro presentadas por el demandado, el tribunal resolvid al interpretar el BIT entre Argentina y el Reino
de Espafia que “las personas que cuenten con la nacionalidad de una de las Partes Contratantes, que
efectuen inversiones en sociedades o entidades juridicas similares creadas en el territorio de la otra Parte
Contratante, tienen en general derecho a invocar la proteccion de este tratado. Estas disposiciones
complementan los requisitos del Articulo 25 del Convenio y son compatibles con ellos”. (Ver ICSID Case no.
ARB /97/7)
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Aunado a los Estados Contratantes, entendidos como Estados signatarios del convenio, el
articulo 25 en la fraccién primera sefala que se podran considerar como Estados
Contratantes a aquellas subdivisiones politicas u organismos publicos acreditados ante el

CIADI por dicho Estado.

Existen muy pocas acreditaciones de subdivisiones politicas u organismos, por lo que en la
mayoria de los casos, los Estados son los Unicos como sujetos que pueden formar parte de
las controversias de las que conoce el CIADI. Asimismo, la simple mencién o la designacién
de una subdivisidn politica u organismo publico dentro de un acuerdo de inversién/ BIT o
un acuerdo bilateral entre el Estado y la subdivisidn, no podra ser considerada como una

designacidn, ya que ésta debera ser formal.

2.5 Mecanismo Complementario

Las actividades del CIADI, inicialmente, se limitaban Unicamente a las controversias entre
Estados Parte e inversionistas miembros de un Estado Parte, excluyendo asi a aquellas
controversias derivadas de un Estado Parte o inversionista de un Estado Parte y un Estado

o Inversionista no Parte.

Sin embargo, tras la insistencia de los Estados y el sector empresarial en septiembre de
1978, se autoriz6 al Secretariado a implementar medidas y procedimientos tendientes a
aumentar el espectro de las actividades del CIADI, creando al Mecanismo Complementario

o “Aditional Facility.”

El Mecanismo Complementario incluyé las controversias que conciernen a una “Parte no
miembro”, ya sea el Estado o el inversionista y una “Parte miembro”, supliendo el
requisito de competencia ratione personae establecido en el articulo 25 del Convenio,
que obliga a las partes a ser Estados Miembros y/o nacionales de un Estado Miembro.
Asimismo, se crearon las reglas que regulan al mecanismo complementario, mismas que

aumentaron las facultades del Secretariado en procedimientos como:
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a) la conciliacién vy el arbitraje en materia de inversiones, cuando no se cumplan los
requisitos personales senalados por el articulo 25 del Convenio, es decir cuando
surjan entre un Estado y un inversionista, cuando el Estado Parte (receptor de la
inversién), o el Estado del cual es nacional el inversionista, no es un Estado
contratante del Convenio;

b) conciliacién y de arbitraje para el arreglo de diferencias que no surjan directamente
de una inversion y en donde al menos una de las partes es un Estado contratante o un
inversionista de un Estado contratante, siempre y cuando no se trate de una
transaccion comercial ordinaria; y

¢) Procedimientos de comprobacién de hechos.*

2.5.1 Propésito del Mecanismo Complementario

El mecanismo tiene como propdsito suplir dos vacios jurisdiccionales, derivados de los
requisitos del propio Convenio y crear un nuevo procedimiento de comprobacion de
hechos. Este amplia el &mbito de aplicacién del Convenio de Washington, facultando al
Centro para conocer controversias que no cumplen con los requisitos ratione personae y

ratione materiae materiales y personales.

Respecto al requisito personal, el Reglamento del Mecanismo Complementario autoriza al
Centro para conocer controversias entre un Estado Parte o un nacional de un Estado Parte
con un Estado No Parte o un Nacional de un Estado No parte; siempre que estos hayan
otorgado su consentimiento para someterse al arbitraje o conciliacién por parte del CIADI

a través del Mecanismo Complementario.

En cuanto al requisito material, el mecanismo faculta al Centro para conocer sobre

controversias cuya materia no sea calificada como inversidn o que no sean propiamente

*® Alvarez Avila, opus cit.
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una inversién. Este procedimiento no autoriza el sometimiento de todo tipo de
controversias, pues excluye las controversias derivadas de una transaccidn comercial

ordinaria.

El articulo cuarto pdrrafo cuarto del Reglamento, establece el acceso al Mecanismo
Complementario, como medio para subsanar la falta del requisito material de la siguiente

forma:

“Articulo 4: Acceso al Mecanismo Complementario con respecto a los
procedimientos de conciliacion y arbitraje sujetos a la aprobacion del Secretario
General (...)

(4) Si en el caso de una solicitud basada en el Articulo 2(b) se han cumplido los
requisitos jurisdiccionales ratione personae del Articulo 25 del Convenio y a juicio
del Secretario General es probable que la Comision de Conciliacion o el Tribunal
de Arbitraje, segun sea el caso, sostengan que la diferencia surge directamente
de una inversion, el Secretario General puede condicionar su aprobacion de la
solicitud a que ambas partes convengan en someter cualquier diferencia en

primera instancia a la jurisdiccion del Centro”.

El articulo anterior, faculta al Secretario General para autorizar el acceso al arbitraje
conforme el reglamento del Mecanismo Complementario cuando exista duda sobre la

materia de la diferencia.

En este sentido, Broches explica que entre los motivos para proponer la creacion del
Mecanismo Complementario era la falta de definicién del término inversién en el
Convenio, circunstancia que preocupaba a las partes, pues su consentimiento a la
conciliacion o arbitraje, podria frustrarse si la comisién o el tribunal declinaran su
competencia, por considerar que la transaccién en cuestién no es propiamente una

“inversion”.
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Asimismo, sefiala que el objeto del parrafo 4 del articulo en comento, era evitar que se
frustrara el acceso a la conciliacion y/ o arbitraje y por consiguiente, el fracaso en la
aplicacion del Convenio. La facultad del Secretariado General derivada de este parrafo se

utilizara dnicamente en casos dudosos™®.

Por ultimo, el Mecanismo Complementario tiene como propdsito crear el procedimiento
de Comprobacién de Hechos, también denominado, “fact-finding”, este es de caracter
preventivo, pues se determinan imparcialmente los hechos controvertidos, propiciando

una solucién pacifica de la diferencia, al delimitar las actuaciones de la partes.

2.5.2 Diferencias entre el Mecanismo Complementario vy el mecanismo original

convencional

El mecanismo complementario y el mecanismo original, derivado del Convenio de
Washington, cuentan con bastantes similitudes y otorgan garantias similares a las partes.
Sin embargo difieren en ciertos aspectos, ademas de los requisitos de jurisdiccion
explicados en el apartado anterior, (requisitos personales y materiales) difieren en la

ejecucion del laudo y el recurso de nulidad en contra del laudo.

Respecto al laudo, la diferencia radica en que aquel dictado bajo el Mecanismo
Complementario, no es independiente, pues depende del derecho aplicable del foro
incluyendo los tratados internacionales vigentes. Lo anterior, otorga demasiada

importancia al lugar en donde se lleve a cabo el arbitraje.

Otra diferencia respecto al laudo se encuentra en el reconocimiento y aplicaciéon del
mismo. En el procedimiento original, los Estados signatarios del Convenio se

comprometen a reconocer al Laudo como obligatorio, comprometiéndose a ejecutarlo

*® Broches A., Selected Essays World Bank, ICSID and other subjects of public and private international law,
Martinui Nijhoff Publishers, Netherlands, 1994.
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como si fuera una sentencia emitida por los tribunales nacionales. Por su parte, aquellos
dictados en el Mecanismo Complementario dependen del derecho nacional para su
reconocimiento y ejecucion, por tal motivo, es fundamental que los Estados que utilicen el
Mecanismo Complementario sean signatarios de la Convencién de Nueva York; pues de lo

contrario, los laudos podrian impugnarse o no ser reconocidos.

Respecto a la anulacién del laudo, ambos mecanismos difieren en el tribunal que conocerd
el recurso. Aquel emitido por el mecanismo originario, podra ser anulado por un comité
ad hoc, distinto al tribunal que resolvié la controversia. Los arbitros que integren al comité
deberadn estar completamente desligados a la diferencia, es decir no pueden ser

connacionales de las partes ni haber pertenecido al tribunal que dicté el laudo.

Contrario a lo anterior, la anulacién del laudo dictado en el mecanismo complementario
se llevara a cabo por el tribunal que resolvié la controversia, esto puede ocasionar que se

pierda la imparcialidad.

2.6 Derecho Aplicable.

El derecho aplicable a las diferencias llevadas ante el CIADI se puede dividir en dos tipos,
aquel que regula el procedimiento y aquel que contempla la sustancia o fondo de la

diferencia.

Sobre el derecho aplicable al procedimiento debemos sefialar que el Convenio de
Washington establece un marco juridico cerrado, excluyendo cualquier legislacién o
instrumento distinto a este. El Convenio regula de manera exhaustiva todo lo
concerniente al proceso. Asimismo, éste evita que los tribunales locales injieran en el
procedimiento, al establecer que los laudos Unicamente podrdn combatirse conforme los
recursos establecidos en éste. Lo anterior, se ve reflejado en el texto del articulo 44,

mismo que sefala lo siguiente:
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“Articulo 44: Todo procedimiento de arbitraje deberd tramitarse segun las
disposiciones de esta Seccion y, salvo acuerdo en contrario de las partes, de
conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes
prestaron su consentimiento al arbitraje. Cualquier cuestion de procedimiento no
prevista en esta Seccion, en las Reglas de Arbitraje o en las demds reglas

acordadas por las partes, serd resuelta por et Tribunal”.

Por medio del articulo anterior, el Convenio establece la obligacion de realizar los
procedimientos de arbitraje conforme a la seccion primera del Capitulo IV del mismo,

estableciendo la lex arbitri.

Al referirnos sobre el derecho aplicable al fondo de las controversias, debemos comenzar
mencionando que el Convenio recoge el principio de la autonomia de la voluntad, por lo
gue dependerd de las partes el derecho aplicable. El articulo 42 del Convenio regula lo

anterior de la siguiente manera:

“Articulo 42: (1) El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la
legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de
derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicables.

(2) El Tribunal no podrad eximirse de fallar so pretexto de silencio u obscuridad de
la ley.

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impedirdn

al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono”.

Como se puede observar en el articulo que precede, el texto del Convenio es claro

respecto al derecho aplicable al fondo de la controversia, primero se deberd atender a lo
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acordado por las partes y a falta de acuerdo se aplicara la legislacion vigente del Estado

receptor de la inversion.

Asimismo, del pdarrafo primero de dicho articulo, se desprende que el tribunal estard
facultado para aplicar tanto el derecho local del Estado receptor como el derecho
internacional suscrito por éste. Lo anterior implica que al existir diferencias entre el
derecho local del Estado receptor y el derecho internacional, el tribunal podra aplicar el

derecho internacional sobre el primero.

2.7 Recursos contra El Laudo.

Al hablar sobre los recursos en contra de los laudos del CIADI debemos comenzar
aclarando que el Convenio de Washington no contempla la apelacién. Los Unicos recursos

gue pueden surgir ante el Centro son la aclaracidn, la revisién y la nulidad.

i) El recurso de aclaracién que es la peticion realizada por alguna de las partes al
Secretariado General, con el fin de que se interprete el alcance del Laudo. Esta
interpretacion debera realizarla el tribunal que resolvié la controversia. El recurso
de aclaracidn se encuentra regulado en el articulo 50 del Convenio.*’

ii) El recurso de revisidn, consiste en la solicitud presentada al Secretariado General
con el propdsito de revisar el laudo, al descubrirse un hecho que pudo haber
influido decisivamente en el laudo, siempre que, al momento de dictarse el
laudo, hubiere sido desconocido por el Tribunal y por la parte que solicite el
recurso. Cabe destacar, que el desconocimiento del hecho no debe ser resultado

de la negligencia del solicitante.

" Dicho articulo sefiala lo siguiente: “Articulo 50: (1) Si surgiere una diferencia entre las partes acerca del

sentido o alcance del laudo, cualquiera de ellas podrad solicitar su aclaracion mediante escrito dirigido al
Secretario General. (2) De ser posible, la solicitud debera someterse al mismo Tribunal que dicté el laudo. Si
no lo fuere, se constituird un nuevo Tribunal de conformidad con lo dispuesto en la Seccion 2 de este
Capitulo. Si el Tribunal considera que las circunstancias lo exigen, podrd suspender la ejecucion del laudo
hasta que decida sobre la aclaracion”.
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La revision podra solicitarse dentro de los 90 dias siguientes al descubrimiento
del hecho, o dentro de los 3 anos siguientes a la emision del laudo y de ser
posible, se buscara que el tribunal que resuelva el recurso sea el mismo que

resolvio la controversia.

iii) Recurso de nulidad, es aquella peticiéon que hace alguna de las partes para anular
el procedimiento, y en algunos caso suspender la aplicacion del laudo en tanto se

resuelve el recurso, cuando se han incurrido en los siguientes supuestos:
a. Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;
b. Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus
facultades;
c. Que hubiere habido corrupcion de algun miembro del Tribunal;
d. Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento;

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

Este recurso se resolverd ante un tribunal ad hoc distinto al que resolvié la
controversia original y de ser necesario se podra anular total o parcialmente el
laudo, las partes podran solicitar que la diferencia sea sometida ante otro

tribunal.®®

8 Respecto la interpretacion de las causales de nulidad, existen dos posturas que puede tomar el comité
para resolver el recurso, la primera sefiala que al comité no le corresponde especular sobre los motivos del
arbitro, sino que su Unico papel sera determinar si existen causales de nulidad, es decir que mientras
existan respuestas intangibles que no sean arbitrarias no constituiran un ejercicio excesivo del poder y por lo
tanto se presumira la validez del laudo. Al existir un umbral alto de revisién el Comité podra dictar la nulidad
del laudo si existe una motivacién insuficiente, hipotética o contradiccién en la motivacion. La segunda
postura establece un umbral bajo en la cual rechaza que cualquier discrepancia técnica o mecanica pueda
resultar una nulidad, esta postura considera que dar un espectro mucho mas amplio al comité convertiria al
recurso de nulidad en una apelacion.
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2.8 Reconocimiento y Ejecucién del Laudo.

Dentro del arbitraje internacional, ya sea comercial o en materia de inversiones, la
facilidad que tienen las partes para ejecutar el laudo es fundamental. Una de las ventajas
de pertenecer al CIADI es que el procedimiento de ejecucidn de laudos es auto-contenido.
Es decir, el propio Convenio establece un procedimiento de ejecucién y reconocimiento de
los laudos, sin necesidad de acudir a los tribunales nacionales para tal fin. Otra ventaja del
CIADI es que el Convenio no incluye causales para no ejecutar o reconocer al laudo, algo

gue si sucede en la Convencién de Nueva York.

Los laudos del CIADI son obligatorios y deberan reconocerse y ejecutarse como si fueran
sentencias dictadas en tribunales nacionales. Lo anterior se establece en los articulos 53 y

54 del convenio de forma siguiente:

“Articulo 53: (1) El laudo serd obligatorio para las partes y no podrd ser objeto de
apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este
Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus términos, salvo en la
medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las
correspondientes cldusulas de este Convenio.

(2) A los fines previstos en esta Seccion, el término "laudo" incluird cualquier

decision que aclare, revise o anule el laudo, segun los Articulos 50, 51 0 52.

“Articulo 54 (1) Todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado conforme a
este Convenio cardcter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus territorios las
obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado
Contratante que se rija por una constitucion federal podrd hacer que se ejecuten

los laudos a través de sus tribunales federales y podrd disponer que dichos
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tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes
dictadas por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.

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

(3) El laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de
sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que dicha ejecucion se

pretenda.”

De los articulos antes citados se desprende la obligatoriedad de los laudos y el mecanismo
de ejecucion de los mismos; en estos, se contempla la obligacion del Estado para
reconocer el laudo como si fueran sentencias firmes de tribunales nacionales. La parte que
solicite el reconocimiento, debera entregar una copia del laudo a la autoridad

competente, quien debera ejecutarlo, sin existir la posibilidad de modificarlo o rehusarse.

2.8.1 Inmunidad Soberana.

Los Estados pueden excusar el incumplimiento de obligaciones de caracter internacional,
incluido el cumplimiento de los Laudos del Centro, al alegar la existencia de inmunidad

soberana.

La inmunidad soberana es un mecanismo, reconocido por el derecho internacional para
excusar incumplimiento de las obligaciones de los Estados, se deriva del principio de

territorialidad y de la soberania nacional. Aunado a los principios antes mencionados, el
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principio de par in parem non habet imperium®, en virtud de este principio, un Estado no

deberia estar subordinado ante otro Estado.

Existen dos tipos de inmunidad soberana, aquel que derivado de la jurisdiccion y el que
surge de la ejecucion. La inmunidad en virtud de la jurisdiccion, un Estado no podra ser
juzgado por otros, al considerarlos sus iguales, siguiendo el principio de par in parem non

habet imperium.

El segundo, implica que un Estado sera inmune a la ejecucidn de sentencias o laudos en su
contra. Este tipo de inmunidad, ayuda a los Estados a mantener bienes en el extranjero,
generalmente con fines de representacion y consecucion de actividades publicas
gubernamentales, sin ser sujetos a embargo o evitando que estos bienes sean sujetos a

medidas de ejecucion.

El articulo 55 del Convenio de Washington® establece que las medidas de ejecucion vy
reconocimiento de los laudos, sefialados en el articulo 54 del mismo, no modifican las
leyes de inmunidad soberana de un Estado, por lo que, todo acuerdo relacionado con la

inmunidad de un Estado debera respetarse.

La inmunidad soberana respecto al CIADI es un tema especial, pues si bien es cierto que se
deben respetar las leyes nacionales sobre ésta materia, en realidad sélo se respetan sobre
la inmunidad soberana respecto a la ejecucion de los laudos, pues al existir la obligacion

de cumplir derivada del articulo 54 de cumplir con las determinaciones de los tribunales

9 Adagio latino que significa, Nadie tiene potestad sobre su igual.

% Articulo 55: Nada de lo dispuesto en el Articulo 54 se interpretara como derogatorio de las leyes vigentes
en cualquier Estado Contratante relativas a la inmunidad en materia de ejecucién de dicho Estado o de otro
Estado extranjero.
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como si fueran sentencias propias, la inmunidad de jurisdiccién se erradica, supuesto que

no aplica para aquella derivada de la ejecucidn.

2.9 Situacion Actual del CIADI

El numero de Estados parte del Convenio de Washington ha aumentado
significativamente desde su creacidn, a la fecha cuenta con 155 Estados signatarios del
Convenio. De los cuales, 144 son Estados Contratantes del CIADI al haber cumplido con los

. . ’ . - 1
lineamientos del articulo 68 del Convenio, antes mencionado.’

Aunado a las controversias derivadas de los Estados Miembros, el Centro conoce sobre
disputas a través del Mecanismo Complementario derivadas de relaciones entre Estados
miembros y no miembros, por tal motivo, podemos afirmar que en la actualidad el Centro

conoce sobre controversias originadas en casi todo el mundo.

La siguiente figura se muestran en azul, los Estados Parte del CIADI hasta julio de 2010, asi
como aquellos Estados que han firmado el Convenio sin llegar a formar parte de la misma;
a su vez, se podra apreciar que sélo una pequefia minoria de Estados no son Parte o

signatarios del convenio, como el caso de Brasil.

%1 vVer el informe anual 2010 sobre el Centro Internacional de Solucién de Controversias Relativas a
Inversiones, en www.worldbank.org/icsid (rubro About ICSID/Annual Reports).
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. ESTADOSE CONTRATANTES DEL CIADI

SIGNATARIOS DEL CONVENIO DEL CIADI

Fuente: Informe CIADI 2010

Algunos de los Estados que no son Parte del Convenio, se han sujetado en multiples

ocasiones a la jurisdiccion del Centro, como lo son Argentina y México.

Respecto a los procedimientos presentados en el 2010, podemos mencionar segun el
ultimo informe se registraron 27 nuevos procedimientos incrementando el 12% de los

casos registrados en el periodo anterior.

Cabe mencionar que dentro de en este periodo del informe las nacionalidades de los
inversionistas (quienes por en la mayoria de los casos, son los que inician el

procedimiento) varid, aumentando el nimero de inversionistas de paises en desarrollo.

Respecto la materia de las controversias, éstas se han suscitado en sectores especificos de
la economia, tales como el petrdleo o explotacion de recursos naturales, esto es
importante ya que existen casos de paises que han denunciado a la jurisdiccién del CIADI
Unicamente para casos en los que las controversias versen sobre ciertos sectores de la

economia como es el caso de Ecuador quien denuncié a la jurisdiccion del Centro sobre
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conflictos derivados de inversiones en el dmbito de recursos naturales, como el petrdleo o

gas.

El “Informe anual 2010 sobre el Centro Internacional de Solucidn de Controversias
Relativas a Inversiones”, sefala los principales sectores econémicos materia de las
controversias registradas en el centro sefialando que “el sector del petrdleo, el gas y la
mineria ocupé un papel predominante (37%), seguido del sector del transporte (11%). El
21% de las diferencias se refirieron, en iguales proporciones, a electricidad y otras formas
de energia; al turismo, y al sector de servicios y comercio (7% cada uno). Los casos
restantes se refirieron a agricultura, construccidn, informacién y comunicaciones, y agua,

. ., . . 2
saneamiento y proteccidn contra inundaciones”>>.

El principal sector econdmico materia de controversias es aquel relacionado con los
recursos naturales, principalmente energéticos, sector al cual Ecuador se opone a que el
CIADI tenga jurisdiccion, pues las controversias derivadas de la explotaciéon de estos

recursos suelen involucrar grandes sumas de dinero.

52 ver el informe anual 2010 sobre el Centro Internacional de Solucién de Controversias Relativas a
Inversiones, en www.worldbank.org/icsid (rubro About ICSID/Annual Reports).
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Capitulo 3: El CIADI en Latinoamérica

En los ultimos afios, el nimero de casos presentados ante el CIADI ha aumentado
sustancialmente, y con ello su injerencia a nivel mundial, siendo éste el principal
mecanismo para la solucidén de controversias en materia de inversiones. La presencia de
los Estados Latinoamericanos, ha sido de vital importancia, pues estos aparecen como

actores de un gran porcentaje de las controversias presentadas ante el Centro.

En el presente capitulo se analizard el papel de la regién en el Centro y posteriormente, la
relacién entre ciertos Estados Latinoamericanos y el Centro, quienes se caracterizan no
solo por el nimero de casos en los que han participado, sino por el rol que desempefian
regionalmente y respecto al Centro. Los Estados que se estudiaran son: Argentina, Brasil,

Bolivia, Ecuador, Venezuela y México.

3.1 Panorama General de la Regidn.

Desde el surgimiento del Centro, el continente Americano, ha aportado un gran nimero
de controversias registradas en éste. En particular, los Estados Latinoamericanos, han

sido parte de un gran numero de dichas controversias.

De los casos concluidos por el CIADI a la fecha, mas de una cuarta parte de ellos
involucran a un Estado Latinoamericano, mientras que de los 110 casos pendientes,
aproximadamente 65 involucran a un miembro de la regidn; de estos, 27 se presentaron
en contra de Argentina, derivado de la crisis sufrida a principios de siglo y las medidas de

emergencia tomadas.
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De los 24 casos registrados ante el CIADI durante 2009, 9 involucraban a un Estado
Latinoamericano, lo cual representa el 37.5 % de casos, superado Unicamente por la

region de Europa Oriental y Asia Central la cual contaba con 10 controversias registradas.

Por su parte, en el 2010 el nimero de controversias en las que se involucra un Estado
Latinoamericano, se mantuvo alto pues de 27 registradas 12 pertenecen a la regién. En la
siguiente tabla se puede observar la distribucion geogréfica de las controversias sometidas

ante el Centro en el Ultimo periodo.

Distribucion geogrifica de casos registrados en el ejercicio de 2010, por Estado parte involucrado

Peri, 1

Ecuador, 1

Serbia, 1 Gambia, 1
Venezuela, 4
Rumania, 1 Granada, 1 Jordania, 1 Rwanda, 1
i i Repiiblica Democraitica
Macedonia, 1 El Salvador, 1 Egipto, 1 del Cango, 1 Camboya, 1
Georgia, 1 Bolivia, 1 Costa Rica, 1 Argelia, 1 Tanzania, 1 Bangladesh, 1
Asia central y América del Sur  Centroamérica América Medio Oriente Africa al sur Asia meridional
Europa oriental y el Caribe del Norte y norte de Africa del Sahara y oriental

Fuente: Informe Anual 2010 del CIADI

En la figura anterior, se puede apreciar la distribucion geografica de las 27 controversias
registradas en el ejercicio 2010, de las cuales 12 pertenecen a Latinoamérica, bajo los

rubros: América del sur, Centroamérica y el Caribe y Norte América.

Estas cifras son de suma importancia si se considera que la region es la principal fuente de
controversias registradas ante el Centro, seguida por Asia Central y Europa Oriental con
una cifra considerablemente menor. Estas son un reflejo de la situacién regional, en
donde se ha creado un bloque de Estados con nuevas tendencias politico-econdmicas, que

buscan la nacionalizacion de las empresas y que han ocasionado el aumento de
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reclamaciones ante el Centro, por incumplir con los BIT, en los que se fundamentaba la
inversién. A su vez, dichas politicas han ocasionado la condena de grandes sumas como
indemnizacion a favor de los inversionistas, lo que ha ocasionado una gran inconformidad

de los Estados Miembros.

Aunado al gran nimero de casos registrados, la importancia de regiéon aumentd con la
denuncia de Bolivia al Convenio de Washington, siendo éste el primer Estado en la historia
del CIADI en denunciarlo, asi como la denuncia “parcial” de Ecuador, ambos Estados
miembros de la regién. Estas politicas adoptadas por algunos de los Estados de
Latinoamérica han provocado incertidumbre a los inversionistas, pues al no existir

antecedentes sobre la denuncia del Convenio, las consecuencias aun no son claras.

Las denuncias de Bolivia y la limitacion del consentimiento por parte de Ecuador, surgen a
partir del pacto realizado por los paises miembros del ALBA para el retiro del CIADI; dicho
pacto se consagra en el "Acuerdo de Tintorero"; firmado en abril de 2007 en el marco de
la V Cumbre de Barquisimeto y Tintorero. Uno de los factores claves para pactar el retiro
del Centro son las grandes sumas, en ocasiones exageradas, que han tenido que pagar los

Estados Latinoamericanos, como condena.

A continuacién se realizard un estudio a mayor profundidad sobre la relacidon que guardan

Argentina, Brasil, Bolivia, Ecuador, México y Venezuela con el Centro.

3.2 Argentina

A lo largo del siglo XX, Argentina se caracterizé por ser fiel seguidora de la Doctrina

Calvo>, y obligar a los inversionistas a resolver las controversias derivadas de los

% |a Doctrina Calvo, denominada asi en honor a su creador, Carlos Calvo, establece que los extranjeros
deben someterse a la jurisdiccion local para solucionar y sélo recurrir a su gobierno cuando han sufrido una
denegacidn de justicia, Sepulveda, Derecho Internacional, ed. Porrtia, México 1991. Esta doctrina aplicada al
comercio internacional, establece que las controversias que involucren a individuos, invirtiendo en el
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contratos con el Estado, ante tribunales locales. A principios de los noventa, la politica
comercial Argentina dio un gran giro, se inicio una politica de privatizacién de empresas
estatales. Con tal propésito, se firmaron diversos tratados en materia de inversiéon y en
Octubre de 1994, ratificé la Convencidén de Washington, iniciando asi una nueva etapa en

la que se otorgaba a los inversionistas un mayor grado de certeza juridica.

En esta etapa, se firmaron una serie de BITs, con el propdsito de fomentar la inversion
extranjera, incluyendo el BIT entre Argentina y Estados Unidos. Dichos tratados se
caracterizaron por plantear el arbitraje internacional como mecanismo de solucién de
controversias sin requerir el agotamiento de los recursos internos, rompiendo con la larga

tradicién de seguir la Doctrina Calvo.

La reticencia de Argentina al arbitraje marcd las negociaciones de los Tratados en
cuestién. Inicialmente, se limitaba el acceso al arbitraje internacional, al requerir que se
agotaran los recursos internos antes de someter el caso al arbitraje. Unicamente, se
podria acudir al arbitraje en los siguientes supuestos: (i) al transcurrir cierto tiempo
determinado, sin emitir respuesta alguna de parte del Tribunal local, (ii) la controversia
continua después de que se haya dictado sentencia; (iii) que las partes consideren que la
controversia persiste.>® A partir de la firma del BIT con Estados Unidos, la politica sobre
arbitraje, se abrid, pactando la posibilidad de someter controversias a arbitraje sin

necesidad de agotar recursos internos.

exterior, deberan resolverse ante tribunales locales, en lugar de en instancias internacionales. A su vez, se
elimina la posibilidad de acudir a la proteccién diplomatica para la solucion de controversias, estableciendo
la igualdad de circunstancias entre nacionales y extranjeros, ante los tribunales locales.

54 Ver, Goodman, Uncharted Waters: financial Crisis and enforcement of ICSID Awards in Argentina; Journal
of International Economic Law. U. Pa. J. Int’l Econ. L. vol. 28:2.
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Argentina registra el mayor nimero de demandas ante el CIADI, en contra de un Estado
Latinoamericano™. La mayor parte de ellas surge a consecuencia de la severa crisis
econdémica sufrida a inicios de éste siglo. Las medidas de emergencia tomadas por el
gobierno argentino con el propdsito de palear los estragos de la misma, ocasionaron
detrimentos en los capitales de los un gran nimero de inversionistas, presentando éstos

controversias ante el Centro, primordialmente por expropiaciones.

3.2.1. La Crisis Argentina

A finales de los afos ochenta y principios de los noventa, Argentina sufrid una serie de
crisis caracterizadas por una profunda recesién y por hiperinflacidn; para el afio 2001, la
situacion econdmica se recrudecié aun mas. La capacidad del Estado para cumplir con la

deuda externa disminuyd mientras que el desempleo y la pobreza aumentaron.

La incertidumbre ante la situacién econdmica vivida en la época, hizo que la poblacion
dudara que el Gobierno cumpliera con sus obligaciones y asi tomara medidas tendientes a
inmovilizar los depdsitos bancarios. Estas dudas ocasionaron un retiro masivo de efectivo

de los bancos, sumas que en muchos de los casos fueron transferidas a bancos Uruguayos.

Ante la fuga de capitales, el Gobierno tomo medidas de emergencia para tratar de
controlar la economia del pais. La primera medida adoptada fue la ley nimero 1570/01
conocida como “El Corralito”, la cual congelé temporalmente la banca, autorizando
Unicamente un retiro semanal de 250 pesos, asi mismo, se prohibieron las transferencias

al extranjero y el cambio de divisas.

La medida anterior provocé gran descontento social, mostradas como grandes

manifestaciones y protestas, que al tornarse violentas cobraron decenas de vidas. A

% Seglin datos del CIADI, se han presentado 49 casos en contra de Argentina, 22 de ellos han sido
concluidos y 27 se encuentran pendientes.
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consecuencia del este gran descontento el Presidente y su gabinete renunciaron, lo
anterior seguido por una sucesién de presidentes cuyo mandato terminaba en cuestién de

dias.

Posteriormente se publicd la ley de emergencia 25561, consistente en una serie de
disposiciones que afectaron a las instituciones financieras, los sectores de petrdleo, gas,

electricidad, agua, transporte y telecomunicaciones.

Esta ley, elimina la paridad peso- délar, poniendo fin al plan de convertibilidad. Como
parte de las medidas de estabilizacidn, se crea la politica de “El Corralén”, con la cual se
restituyen los depdsitos reordenando el sistema financiero, asi mismo, se cred la
estrategia de pesificacion, en el cual todas aquellas obligaciones contraidas en dodlares
americanos deberian de ser cumplidas en pesos, con un tipo de cambio de un peso
cuarenta centavos por cada ddélar estadounidense, o su equivalente en otra moneda

extranjera.

Este conjuntos de hechos provocaron una gran ola de controversias presentadas ante el
Centro, siendo Argentina, el primer Estado en tener una gran cantidad de demandas en el

mismo periodo.

3.2.2 Controversias del Gas y el Estado de Necesidad.

Entre las controversias que surgieron a partir de la crisis econémica, un grupo importante
de éstas, emandé del sector energético, principalmente de empresas dedicadas al
transporte y distribucién de gas. Estas son de gran relevancia a nivel doctrinal. En la
mayoria de los casos, se condend a Argentina al pago de grandes sumas de dinero como
indemnizacidn ocasionado el rechazo al sometimiento de controversias ante el Centro. Sin
embargo, en LG&E vs. Argentina, se avald la principal postura de la defensa, cambiando la

postura de los tribunales hasta ese momento.
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A principios de los noventa, el Gobierno Argentino decidié privatizar, Gas del Estado S.E,
empresa que controlaba el monopolio del gas.; ofreciendo a inversionistas tanto

nacionales como extranjeros, concesiones para su transporte y distribucion.

Se pactd que la tarifa del transporte y la distribucién cobrada a los consumidores finales,
deberia permitir recuperar un “indice de ganancia razonable” a los concesionarios; para
definir el precio de la tarifa se basaron en los costos de actividades con riesgos similares.
También se acordd que los precios se actualizarian semestralmente conforme a los
indicadores del mercado internacional de este tipo de servicios. Las tarifas deberian

calcularse en ddlares americanos y posteriormente convertirlas en pesos argentinos.

Al presentarse la crisis financiera, las tarifas del gas no se actualizaron, hecho que, origind
el incumplimiento de los contratos. Por tal motivo se presentaron ante el Centro diversas
controversias; a continuacién abordaremos la sentencias de los casos CMS y LG&E, por ser

los principales casos sobre las controversias del sector gas en Argentina.

La postura de las partes en ambos casos fue similar, por una parte las empresas
demandaban el incumplimiento de los contratos, asi como la violacién del BIT entre
Estados Unidos y Argentina. Por su parte, la defensa argumentd que las responsabilidades
en las que pudo haber incurrido al dictar las leyes de emergencia, se encontraban
justificadas al existir un estado de necesidad, lo cual era una de las excluyentes de

responsabilidad pactados en el tratado.’®

’

% Al respecto, Goodman, sefiala:” in many of the ICSID CASES brought against Argentina, Argentina has
asserte its right under the NPM clause of the United States — Argentina BIT as a defense against claims that
Argentina had breached its treaty obligations. Tribunal have weighed in on how to interpret NPM clauses in
two ICSID cases brought against Argentina, CMS vs. Argentina and LG&E vs Argentina but with very different
assessments. In CMS the tribunal found that NPM was not appropriate in Argentine case in light of the
stringent customary international law defense of necessity. In LG&E on the other hand , the tribunal found
that because of the NPM clause in the United States — Argentina BIT, Argentina was not liable for any actions
during the economic crisis. As such, interpretation of NPM clauses in BIT agreements is far from settled, but
can have sizeable effects on the outcome of many of the cases against Argentina”. , Goodman, Uncharted
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Las decisiones sobre estas controversias fueron contradictorias, en ambas el tribunal
arbitral estudio la existencia de un Estado de Necesidad a la luz del derecho internacional

consuetudinario como de las disposiciones del Tratado, derivado de la crisis econdmica.

En CMS vs. Argentina se condend a Argentina por los dafios ocasionados a CMS por el
incumplimiento del contrato asi como, aquellos derivados de la ley de emergencia; el
tribunal determind que no aplicaban las clausulas de salvaguardia (non-precluded
measures) conforme los parametros sobre el estado de necesidad, establecidos en el

derecho internacional.

Por otra parte, en el caso de LG&E vs. Argentina el tribunal arbitral resolvié de manera
contraria, absolviendo a Argentina de la mayoria los cargos, al considerar que las
circunstancias econdmicas de la época y la premura para hacer frente a las mismas, no

permitieron que se tomaran otro tipo de medias, surgiendo asi un Estado de necesidad.

El tribunal concluyo lo siguiente: “las condiciones en Argentina desde el 1 de diciembre de
2001 hasta el 26 de abril de 2003 fueron tales, que dicho Estado queda eximido de
responsabilidad por las violaciones del Tratado resultantes de las medidas que adopté. El
concepto de eximir a un Estado de responsabilidad por la violaciéon de sus obligaciones
internacionales durante el llamado “estado de necesidad” o “estado de emergencia”
también existe en el Derecho internacional. Luego, y aunque el Tribunal considera que las
protecciones del Articulo XI del Tratado han sido accionadas en este caso y son suficientes
para eximir a Argentina de responsabilidad, reconoce que el estado de necesidad, tal y
como se define hoy en el Derecho internacional (reflejado en el Articulo 25 del Proyecto

de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos llicitos Internacionales,

Waters: financial Crisis and enforcement of ICSID Awards in Argentina; Journal of International Economic
Law. U. Pa. J. Int’l Econ. L. vol. 28:2.
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elaborado por la Comision de Derecho Internacional) confirma la conclusion del

Tribunal®””

La postura tomada por el tribunal sobre el Estado de necesidad, es de suma importancia,
pues puede servir como precedente para la gran cantidad de casos que se encuentran
pendientes en contra de Argentina, derivados por la crisis econdmica sufrida a inicios de

siglo.

3.2.3 Politica Actual de Argentina.

Ante la creciente ola de demandas presentadas ante el Centro y sobre todo ante las
grandes condenas que debia pagar Argentina por los incumplimientos a los BIT's vy
contratos de inversion derivados de la crisis econdmica, se tomaron ciertas medidas para
controlar la materia de inversiones y asi intentar interrumpir las grandes demandas

presentadas en su contra.

La principal inquisicion de los inversionistas al momento de presentar las controversias
ante el CIADI es que se determine si el gobierno incumplid unilateralmente los contratos
de concesion adjudicados; mientras que al contestar las demandas, Argentina no reconoce
la jurisdiccion y competencia del CIADI, paralizado asi, algunos de los procesos
presentados ante esta institucion; asi mismo, las empresas han iniciado negociaciones con

el ministerio de economia y con el de Planificacidon Federal, Inversidn Publica y Servicios.

Rodriguez Jiménez seiala que el Gobierno Argentino planted tres lineas de actuacion con
el propdsito de reducir las grandes demandas presentadas en su contra: (i) la creacién de

un foro nacional para la solucién de controversias, (ii) el intento de declarar

" ver caso LG&E vs. Argentina, ICSID case no. ARB/02/1.

74



inconstitucional la Ley que incorpora el Convenio de Washington a la legislacion interna;

(i) la renegociacion de los contratos internacionales.

(i) A través de la iniciativa de ley 57/2005, el Ministerio de Justicia de la Nacidn
aprobd la propuesta de crear un comité de expertos, integrado por cinco
miembros, dos funcionarios de la Secretaria de politica Judicial y Asuntos
Legislativos y tres reconocidos juristas especializados en derecho
administrativo; con el fin de para elaborar un proyecto de ley para crear el
Tribunal Administrativo de Servicios Publicos.

La importancia de crear un tribunal de esta naturaleza, es que al ser
especializado en materia de inversiones, tendria la misma jurisdiccién ratione
materia que el Centro, ademas seria un tribunal independiente e imparcial; asi
los inversionistas podrian preferir interponer una demanda ante éste foro y
evitarse grandes costos del arbitraje internacional, estableciéndolo como

alternativa al CIADI. No obstante, a la fecha, no se ha creado dicho Tribunal.

(ii) La segunda forma de atacar al Centro, fue intentar declarar inconstitucional la ley
24,353 que incorpora a la legislacion Argentina el Convenio de Washington, por
tal motivo, el 10 de marzo de 2009 se presento el proyecto de ley 0482-D-09
con el fin de declarar inconstitucional ésta ley, al considerarla violatoria de los
articulos 27,31, 75 y 116 de la Constitucion.

(iii) La tercera alternativa planteada por Rodriguez Jiménez es renegociar los contratos
de inversiones; es necesario recordar, que una vez otorgado el consentimiento
a la jurisdiccién del CIADI, éste no podrd ser retirado unilateralmente. Al
modificar los contratos por ambas partes, se evita esta restriccidn, convirtiendo

ésta opcion en la mas viable.

Como se puede observar, la postura de Argentina sobre el CIADI se encuentra justificada
por el gran nimero de demandas en su contra, y las grandes sumas a las que ha sido
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condenada, que en algunos casos han sido excesivas, protegiendo al inversionista. Esta
postura se ha repetido en algunos Estados Latinoamericanos, como Bolivia, hecho que se

analizara posteriormente.

La importancia de Argentina en CIADI, radica en el numero de controversias que se han
presentado ante el Centro, originadas por la gran crisis econédmica sufrida; asi mismo, los
casos que se han resuelto derivados de ésta, sirven como antecedentes para futuras

controversias.
3.3 Brasil

La postura Brasilefia en materia de inversiones es una excepcion a la tendencia global y
regional en la materia, pues es de los pocos Estados que se muestran renuentes a formar
parte de mecanismos internacionales de solucién de controversias tales como el CIADI, y a

ratificar tratados en materia de inversiones.

La negativa de Brasil para aceptar la jurisdiccion de un foro internacional de solucién de
controversias y a otorgar ciertas garantias a los inversionistas por medio de BITS no ha
sido un factor determinante para los inversionistas pues actualmente es el principal

receptor de inversiones en la regic’msg.

En los afios noventa, Brasil negocié y firmé 14 BITs>®, sélo algunos fueron remitidos al
Congreso para su aprobacioén, sin embargo, ninguno fue ratificado. Los principales motivos

para no ser ratificados eran las cldusulas sobre transferencias, expropiaciones y solucién

%8 Segun el informe La inversion extranjera directa en América Latina y el Caribe 2009, publicado por la
CEPAL, en 2009, Brasil continué siendo el mayor receptor de inversién extranjera directa seguido por Chile,
México, Colombia y Argentina.

% | os BITs firmados fueron con : Portugal, Chile, Reino Unido, Suiza, Finlandia, Italia, Dinamarca, Francia,
Venezuela, Corea, Alemania, Cuba, Paises Bajos y Unidn Econdmica Belgo-Luxemburguesa.
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de controversias, (que incluia el sometimiento al arbitraje internacional, principalmente

del CIADI).*

El rechazo Brasilefio al Convenio de Washington y al arbitraje de Centro se fundamenta
en el monopolio del Estado para impartir justicia y en el principio de equidad. El primero,
establece la facultad y obligacion del Estado para impartir justicia, impidiendo a tribunales

internacionales conocer sobre controversias competencia del Estado Brasilefio.

El segundo argumento, se refiere al principio de equidad ante la ley, en el cual todos los
ciudadanos cuentan con el mismo derecho para acceder a la justicia, al otorgar el derecho
a los inversionistas extranjeros para acudir un foro internacional de solucién de
controversias se deja en desventaja a los inversionistas nacionales, pues al tener algin
conflicto la uUnica via a la que pueden acceder es la local, ocasionando desventajas y

desigualdades en el acceso a la Justicia.

Augusto de Resende Rocha, ex Ministro de Relaciones Exteriores Brasilefio establecié una

lista de razones por las cuales Brasil no debia firmar el Convenio, estas eran:

1. Violaba Garantias consagradas en la Constitucién Brasilefia,

2. Erainnecesario pues el Gobierno Brasilefio hasta ese entonces, habia sido capaz de
resolver controversias de esta indole ya sea por via judicial o diplomatica.

3. Contravenia a la legislacién nacional al obligar a los inversionistas, a renunciar al
derecho de proteccién diplomatica.

4. Reduciria la independencia de los tribunales nacionales para escuchar y conocer

asuntos de ésta naturaleza.®*

80 KALICKI et Medeiros, Investment Arbitration in Brazil, Revisting Brazil’s Traditional Reluctance Towards
ICSID, BITs and Investor-State Arbitration; Arbitration international, vol. 24, no. 3 LCIA, 2008.

81 KALICKI et Medeiros, opus cit.
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En esta lista no sélo se refleja el principio de equidad en el cual los inversionistas
nacionales deben contar con el mismo derecho a acudir a la justicia que los extranjeros,
sino que plantea un conflicto de soberania, pues ésta se disminuiria al aceptar que los
conflictos se dirimieran en un tribunal internacional en lugar de los tribunales nacionales;
asi mismo, busca proteger los derechos de los inversionistas a acudir a la proteccion

diplomatica, recurso prohibido por el convenio.

Los argumentos de Resende Rocha, permanecieron durante muchos afios y se aplicaban
tanto al arbitraje comercial como aquel en materia de inversiones, en especial el
argumento que consideraba que se violaban garantias constitucionales. En los ultimos
anos, la politica sobre el arbitraje comercial se modifico radicalmente con la creacién de
. . 62 .. . . .
la ley de arbitraje en 1996°°; aceptando el sometimiento al arbitraje comercial

internacional.

En materia de inversiones Brasil se ha caracterizado por ser fiel a linea planteada por
antiguos politicos como Resende Rocha, no sdlo negandose a firmar BITs y el Convenio de
Washington, sino absteniéndose incluir éste tipo de mecanismos de solucién de
controversias en contratos de inversion. Asi mismo, ha fortalecido los tribunales locales
para solucionar este tipo de controversias. Sin embargo, con la apertura al arbitraje

comercial internacional, la aceptacién del CIADI, parece menos imposible.
3.4 Bolivia

El papel de Bolivia ante el CIADI ha sido de vital importancia, no sélo en el dmbito regional
sino en la estructura y funcionamiento del mismo. Esta no radica en el nimero de casos

en los que ha participado, pues Unicamente se ha involucrado en cuatro casos llevados

®2\Wald et Kalicki, the Settlement of Disputes between Public Administration and Private Companies by
Arbitration y Brazilian Law, Journal of international arbitration, 26(4): 557-578, Kluwer Law international
Netherlands, 2009.
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ante el Centro, sino en que fue el Primer Estado Miembro del Convenio de Washington en

denunciarlo.

13, convirtiéndose en Estado

Bolivia firmd el Convenio de Washington el 3 de mayo de 199
miembro del Centro. Asi mismo, ha firmado veintidés BITs. En la gran mayoria de estos, se
contempla como mecanismo de solucion de controversias al CIADI, ya sea en el

. .. , . . 64
mecanismo original o a través del mecanismo complementarlo6 .

Ha participado uUnicamente en cuatro controversias ante el Centro, de lascuales
dossolohan sido resueltas: Aguas del Tunari S.A. y E.T.l. Euro Telecom International N.V.,
mismas que concluyeron con un arreglo amistoso entre las partes y el retiro de la
demanda. Las controversias pendientes actualmente son, Quiborax S.A., y Pan American
Energy LL.; ésta ultima se presentd en abril de 2010, tres afios después de la denuncia de
Bolivia,al Convenio de Washington, por lo que la simple admisién de este caso ha

planteado un precedente en el funcionamiento del Centro.
3.4.1 Politica de Nacionalizacidn

En 2006, con la victoria electoral de Evo Morales, la politica econdmica de Bolivia sufrid
diversas modificaciones, entre ellas se instauré la politica de nacionalizacién de los

hidrocarburos al aprobar una serie de Decretos Supremos que otorgaban al Estado la

63 Lo ratifico través de la Ley 1593, el 12 de agosto de 1994. El acuerdo entrd en vigor a partir del 23 de julio
de 1995.

% Bolivia ha firmado TBIs con Alemania (23-03-1987), Argentina (17-03-1994), Bélgica (25-04-1990), Chile
(22-09-1994), Corea (1-04-1996), Costa Rica (7-10-2002), Cuba (6-05-1995), Dinamarca (12-03-1995),
Ecuador (25-05-1995), Espafia (24-04-1990), Estados Unidos (17-04-1998), Francia (25-10-1989), Italia (30-
04-1990), Paises Bajos (10-03-1992), Paraguay (3-05-2001), Peru (30-06-1993), Reino Unido (24-05-1988),
Rumania  (9-10-1995), Suecia  (20-09-1990), Suiza  (6-10-1987), Uruguay vy Venezuela.
En la mayoria de los casos, los articulos 8 0 9 de estos TBI sostienen que toda controversia relativa a las
inversiones, en manera de lo posible, sera solucionada en consultas amistosas en un plazo de seis meses,
pero si eso no sucede se abre la puerta al litigio en el CIADI.
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propiedad en boca de pozo y el derecho exclusivo para comercializar el gas natural y otros

hidrocarburos.

Con el decreto Supremo no. 28701, conocido como “Decreto de Nacionalizacion Héroes
de Chaco”, el Estado recupera la propiedad, la posesidn y el control total y absoluto de los
recursos del sector de hidrocarburos. Asimismo, se nacionalizan las acciones necesarias
para que Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB), empresa propiedad del
Estado, controle como minimo el 51% de las empresas Chaco SA., Andina SA., Transredes
SA., Petrobras Bolivia Refinacién SA. y Compafiia Logistica de Hidrocarburos de Bolivia SA,

convirtiéndolas en empresas de capital mixto.

Conforme a ésta normativa las ahora empresas mixtas, deben entregar la produccion a
YPFB quien se encarga y define las condiciones, volimenes y precios de su

comercializacion ya sea en el dmbito local o internacional.

En materia de gas natural, se decreto que las empresas dedicadas a este sector, con una
produccion mayor a 100 millones de pies cubicos diarios deberian entregar el 82% de las
ganancias al Estado. Muchas de las empresas afectadas por éste decreto, amenazaron con
presentar controversias ante el Centro, argumentando que la politica de nacionalizaciéon
violaba diversos BIT’s. Sin embargo, a la fecha no se han presentado casos en contra de

Bolivia relacionadas con éste sector.

En 2008, dos afios después de la nacionalizacién del sector hidrocarburifero, se decretd la
nacionalizacidn de la principal empresa en materia de telecomunicaciones, “Entel”, S.A..
Esta, fue la primera y Unica empresa operadora de larga distancia, y contaba con el 80%

del mercado cautivo en materia de telecomunicaciones.

El 1° de mayo de 2008, se publicé el Decreto Supremo no. 29544, por medio del cual se

nacionaliza el paquete accionario de ETI Eurotelecom International, NV; empresa de
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capital italiano, dentro “Entel”, S.A.. Dicho decreto, establece que los pasivos de ENTEL

S.A. se deduciran de la indemnizacion de ETI Eurotelecom International NV.

ETI Eurotelecom International NV(ETI), quien es la filial holandesa de Telecom Italia NV
sometiod la controversia ante el Centro, alegando que éste era competente el asunto en
virtud del BIT celebrado entre Holanda y Bolivia, mismo que establece como mecanismo

de solucion de controversias el CIADI.

Asi, éste fue el primer caso presentado en contra de Bolivia, después de su denuncia al
Convenio de Washington. La controversia, se sometié el 12 de octubre de 2007 cuando el
periodo de seis meses posteriores a la denuncia, establecido en el articulo 71 del
Convenio, estaba vigente. Como parte de la defensa Boliviana, se argumentd que el

consentimiento de ETI se habia otorgado después de la denuncia del Convenio.

El caso fue aceptado por la Secretaria del CIADI, quien informé a las partes, que con base
en las reglas del procedimiento, el encargado de decidir si existia o0 no competencia para
resolver era el Tribunal Arbitral. En virtud de lo anterior, se encargd al Tribunal Arbitral

gue decidiera si existia 0 no competencia para resolver.®

Las partes argumentaron sobre el momento en de el consentimiento a la jurisdiccién.. El
principal argumento de la defensa de Bolivia era que ETI no habia consentido a la
jurisdiccion del Centro, antes de la denuncia de Bolivia. Por su parte, ETI presentd una
reclamacidn inicial en la cual manifestaba violaciones al BIT, sin embargo segun Bolivia, la
manifestaciéon del consentimiento se dio al momento de presentar la demanda, hecho

posterior a la denuncia.

& Valverde, M., “Bolivia se margina del CIADI”, Puentes, marzo 2008 vol. IX no. 1, http:

www.icsid.org/monthly/puentes/htm
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Ademas, ETI alegaba que el consentimiento lo habia manifestado por medio de un escrito
previo a la denuncia y que si esto no era suficiente se habia presentado la demanda antes
de los seis meses previos a la entrada en vigor de la denuncia, por lo que el

consentimiento existia, y el Centro debia de ser competente.

La controversia termind, en 2009 cuando ETI, retird la controversia para someterla ante
un tribunal ad hoc de las Naciones Unidas, conforme a las reglas de la UNCITRAL. De
haberse resuelto la controversia ante el CIADI, se hubieran aclarado varias interrogantes
sobre las consecuencias de la denuncia al Convenio de Washington, pues este hubiera sido
el primer caso resuelto en contra de un Estado que ha denunciado el Tratado,

especialmente aquellas cuestiones relacionadas con el consentimiento.®®
3.4.2 Denuncia

El 1° de mayo de 2007, Bolivia presentd al Banco Mundial, la denuncia al Convenio de
Washington y en consecuencia el retiro del Centro. Esta decision forma parte de una
politica de rechazo al Centro pactada por los Estados miembros del ALBA, a través del
"Acuerdo de Tintorero"; firmado en abril de 2007 en el marco de la V Cumbre de

Barquisimeto y Tintorero.

La denuncia se justificé argumentando que el Centro es un tribunal desequilibrado con
tendencia a beneficiar a las trasnacionales, y en el cual, la mayoria de los casos resueltos
se interpusieron en contra de paises en vias de desarrollo. Asimismo, justifica el rechazo
al Centro por el gran costo que representa el arbitraje, sin incluir las cifras millonarias que
reclaman los inversionistas al momento de presentar la controversia. En el caso de

expropiaciones, no solo se reclama el valor de los bienes expropiados sino que se sino

% E| 5 de noviembre de 2010, el gobierno boliviano anuncié la suscripcion de un acuerdo con ETI por la
cantidad de 100 millones de ddlares como compensacidn por la nacionalizacién. Equivalente al 10% de la
reclamacidn inicial.
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gue se solicita una compensacion por las ganancias que se dejaron de percibir a partir de

la expropiacion.

Se argumenta que el CIADI y sus laudos violan los articulos 135 y 24 de la Constitucién

Boliviana, mismos que sefialan lo siguiente:

Articulo 135: "Todas las empresas establecidas para explotaciones,
aprovechamiento o negocios en el pais se considerardn nacionales y estardn

sometidas a la soberania, a las leyes y a las autoridades de la Republica"

Articulo 24 "Las empresas y subditos extranjeros estdn sometidos a las leyes
bolivianas, sin que en ningun caso puedan invocar situacion excepcional ni apelar

a reclamaciones diplomdticas"

Estos articulos establecen que las empresas extranjeras deberdn someterse a las leyes y
autoridades Bolivianas, ocasionando que se interpreten como una obligacion de resolver
las controversias en el dmbito interno, negando con esto, la jurisdiccién del Centro. Por
otra parte, se considera que al otorgar un mecanismo alternativo de solucion de

controversias Unicamente a los extranjeros, se viola el principio de igualdad.

La denuncia de Bolivia ha sido fundamental para el Centro, pues hasta ese entonces, las
consecuencias de la denuncia no eran claras. El Convenio, establece en el articulo 71, que
la denuncia surtird efectos a los seis meses de su notificacidon. El precepto en comento

establece:

“Articulo 71: Todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio mediante
notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia producird

efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion”.
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Conforme a lo anterior, si Bolivia presento la notificacién al Banco Mundial, como
depositario del Convenio de Washington, el 1 de mayo de 2007, los efectos de la misma

surtieron el partir del 1 de noviembre de 2007.

El alcance de la denuncia es incierto, pues aun cuando un Estado denunciante deje de
considerarse Estado Miembro, el articulo 72 del Convenio establece que no se afectaran
los derechos y obligaciones nacidas del consentimiento a la jurisdiccién del Centro,

otorgado previo a la notificacién de la denuncia. Dicho articulo sefiala lo siguiente:

“Articulo 72: Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo de los
Articulos 70 y 71 no afectaran a los derechos y obligaciones, conforme a este
Convenio, de dicho Estado, sus subdivisiones politicas u organismos publicos, o de
los nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del
Centro dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de dicha notificacion

por el depositario. “

Del articulo anterior, se desprende que Bolivia cuenta con ciertos derechos y obligaciones
aun después de que la notificacion de la denuncia haya surtido efectos. Estos, son
aquellos derivados del consentimiento como la obligacidn de no retirar unilateralmente el

consentimiento otorgado antes de la denuncia, conforme al primer parrafo del articulo 25.

Al persistir obligaciones después de la denuncia, surgen las siguientes interrogantes:
(i)delimitar cuales son los derechos y las obligaciones que persisten, (ii) si es necesario la
aceptacion de un tercero a la declaracién unilateral del consentimiento otorgado por
Bolivia para considerar que existe consentimiento, o basta que ésta lo haga

unilateralmente para considéralo obligatorio, conforme al articulo 25 del Convenio®

o7 En este sentido, el articulo 25 del Convenio establece que “el consentimiento dado por las partes no

podrda ser unilateralmente retirado”.
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(iii) se puede solicitar un arbitraje durante los seis meses posteriores a la notificacion de la
denuncia. Esto es, se debe de entender que el consentimiento unilateral otorgado por

Bolivia.

Entre los derechos y obligaciones que persisten se encuentra la obligacién de permitir que
las controversias se resuelvan ante el CIADI®; respetando asi, el derecho del inversionista
a someter una diferencia ante el Centro. Este derecho, se encuentra condicionado al
consentimiento, mismo que debe haberse otorgado por el Estado denunciante, antes de
que el Banco Mundial reciba la notificacidon de la misma. Lo anterior, implica que si el
Estado del cual es nacional el inversionista denuncia el convenio antes de que éste

interponga una controversia, el inversionista pierde su derecho a acudir ante el CIADI.

Se deberd continuar con aquellos procedimientos a los que haya otorgado el
consentimiento, en los casos que se haya pactado el agotamiento de recursos internos
como condicién al arbitraje, podra exigir el cumplimiento de los mismos®. La prohibicién

para otorgar proteccion diplomatica sigue existiendo.

Alejandro Escobar, sefiala que las controversias surgidas después de la denuncia de Bolivia

pueden solucionarse de distintas formas dependiendo de la interpretacion del articulo 72,

68 Moreno, A., Bolivia, , The Arbitration Review of the Americas 2011, global arbitration review,

http://www.globalarbitrationreview.com/reviews/32/the-arbitration-review-americas-2011/

%9 Al respecto, el articulo 26 del convenio establece lo siguiente: “Articulo 26 Salvo estipulacién en contrario,
el consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerara
como consentimiento a dicho arbitraje con exclusidon de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante
podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicidon a su
consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”.
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sefalando asi, los posibles efectos de la denuncia. En este sentido, establece tres distintos

escenarios para la solucién de las diferencias’®:

1. El Consentimiento debe perfeccionarse antes de que la denuncia sea notificada al
Banco Mundial como depositario del Convenio. Esto implica que el inversionista
debid aceptar el consentimiento de Bolivia antes del 2 de mayo de 2007. Este
supuesto brinda certeza juridica al Estado denunciante pues, podrd determinar el
momento en que su participacién en el Centro concluye; sin embargo desprotege
al inversionista quien pudo haber invertido en Bolivia en vez de cualquier otro
lugar por las garantias que le ofrecian al momento de realizar la inversion,

incluyendo la posibilidad de solucionar controversias en el CIADI.

Otro aspecto negativo de éste escenario, es que no considera los apartados
especificos de solucién de controversias en los BITs, dejandolos sin un mecanismo
especializado para estos propdsitos. Asimismo, se debe considerar el periodo de
seis meses entre la denuncia y su entrada en vigor, en este escenario se
imposibilita al inversionista a reconocer el consentimiento de Bolivia en este

periodo, aun cuando la denuncia no ha surtido efectos.

2. El segundo escenario expuesto, es aquel en el que se requiere que se perfeccione
el consentimiento antes de que surta efectos la denuncia, es decir antes del 3 de
noviembre de 2007. Este escenario resuelve el conflicto del periodo entre la
notificacién de la denuncia y su entrada en vigor, obligando a permanecer el

consentimiento otorgado unilateralmente mientras el estado denunciante siga

n Escobar, A. Bolivia’s withdrawal from ICSID, Global Arbitration Review, Volume 2, Issue 3 June/July 2007.

86



siendo miembro del Convenio. A su vez, se otorga la posibilidad al inversionista de

perfeccionar el consentimiento aun cuando se haya notificado la denuncia.

Con este escenario, existe incertidumbre sobre el consentimiento otorgado
unilateralmente por Bolivia, pues al no presentarse controversias antes del 3 de
noviembre de 2007, se considera que el consentimiento no se perfecciono, las
declaraciones unilaterales de Bolivia dejan de tener efectos, lo que incumple con lo
dispuesto por el articulo 25 fraccion primera, que se prohibe el retiro unilateral del

consentimiento a la jurisdiccion del Centro.

El tercer escenario propuesto, es la posibilidad de perfeccionar el consentimiento
otorgado por Bolivia mediante declaracién unilateral, durante el tiempo que ésta
exista. Es decir, mientras exista el BIT o tratado internacional que dio origen al
consentimiento de Bolivia al Centro, ésta se encuentra vinculada al Centro, ésta
postura promueve el cumplimiento de los tratados internacionales y otorga al
inversionista la certeza de que las garantias otorgadas al momento de realizar la

inversion, en especial las referentes a la solucion de controversias va a cumplirse.

Entre las desventajas de este escenario, se encuentra el hecho de que limita la
denuncia al Convenio, obligando a Bolivia a ser parte de controversias aun cuando
éstas surjan muchos afos después de la denuncia del convenio, asi mismo, ésta
estara vinculada aun cuando la inversidn se haya dado después de noviembre de

2007.

De los tres escenarios planteados por Escobar, el mas viable es el tercero, pues cumple

con lo dispuesto por el articulo 25 del Convenio y otorga certeza juridica a los

inversionistas. Sin embargo, conforme a dicho articulo, el consentimiento se perfecciona

cuando ambas partes lo han manifestado por escrito. Este supuesto ocasiona cierta

87



incertidumbre pues es posible argumentar que si no se perfecciona el consentimiento

antes de la denuncia, el Centro no tendra jurisdiccion para resolver la controversia.”*

Ahora bien, si un BIT establece mds de un mecanismo de solucién de controversias y uno
de sus Estados miembros denuncia el Convenio de Washington sin que se haya
perfeccionado el consentimiento, es posible que éste alegue que existen otros
mecanismos para la solucién de la controversia distintos al CIADI, sin estar obligado a

acudir ante éste.

En el supuesto anterior, es muy probable que al dejar de ser Estado Parte, la controversia
derivada de un BIT deba solucionarse ante el mecanismo complementario, el cual resuelve
diferencias entre un Estado Parte o los nacionales de un Estado Parte y un Estado no parte

0 sus nacionales.

Como se puede observar, la denuncia de Bolivia al Convenio de Washington, ha abierto la
caja de Pandora, y a partir de ésta se han podido especular diversos escenarios y posibles
soluciones a las controversias que se deriven en un futuro. Lo que es muy cierto es que
quien puede marcar un precedente y determinar las consecuencias de la denuncia, es el

propio CIADI a través de los tribunales arbitrales.

En abril de 2010 el Centro admitié una controversia planteada por la empresa por Pan
American Energy LLC en contra de Bolivia por la nacionalizacion de su filial, “Chaco”, S.A.
en enero de 2009. La determinacién del Tribunal Arbitral sobre éste asunto, podra ser la
respuesta a las interrogantes sobre los efectos de la denuncia, que a la fecha siguen

inciertos.

™ en el caso ETI Eurotelecom International NV vs. Bolivia, la defensa de Bolivia argumenté que el Centro no
era competente para conocer sobre la controversia toda vez que, ETI manifestd su consentimiento a la
jurisdiccion del CIADI, cuando Bolivia ya habia denunciado el Convenio.
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3.5 Ecuador

En los ultimos afios, la postura de Ecuador ante el arbitraje internacional, en particular el
del CIADI, ha sido de rechazo absoluto, formando parte del grupo de Estados
latinoamericanos comprometidos a terminar o limitar el alcance de los tratados existentes
en materia de inversiones. No se debe olvidar que Ecuador es miembro del ALBA y que

este se comprometio, junto con los demds miembros del bloque a denunciar el Convenio.

El 5 de junio de 2009 el Banco Mundial recibié la notificacion formal de la denuncia al
Convenio de Washington por parte de Ecuador, el argumento principal para dicho acto,
era que el Convenio asi como los laudos emitidos por el Centro violaban la Constitucidn,
modificada en el 2008, la cual prohibe que celebrar tratados internacionales en los que el
Estado ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional en controversias

contractuales.

3.5.1 Antecedentes

En 2007, siguiendo los pasos de Bolivia y la linea establecida por el ALBA, el Ministro de
Relaciones Exteriores de Ecuador presentd ante el CIADI el comunicado no. 56354/GM,
limitando su consentimiento a la jurisdicciéon del Centro, dicho comunicado establece lo

siguiente:

“La Republica de Ecuador no consentird en someter a la jurisdiccion del CIADI, las
diferencias que surjan en materias relativas al tratamiento de una inversion, que
se deriven de actividades econdmicas relativas al aprovechamiento de recursos
naturales como petrdleo, gas, minerales u otros. Todo instrumento contentivo de
la voluntad previamente expresada por la Republica de Ecuador en someter ésta
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
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presentacion de esta notificacion, es retirado por la Republica de Ecuador, con

eficacia inmediata a partir de ésta fecha.”

Al limitar la jurisdiccion del Centro en las diferencias que se deriven de actividades
econdémicas relativas al aprovechamiento de recursos naturales en especial del sector
hidrocarburos, Ecuador pretendia limitar el nimero de diferencias presentadas en su
contra, pues la mayoria de éstas se relacionan con dichas actividades. Asimismo, se
buscaba reducir las consecuencias de la nueva politica sobre la materia, en la cual se

aumentaron significativamente los impuestos a la extraccién del petréleo.

El propio Convenio, faculta a los Estados Contratantes a limitar la jurisdiccién del CIADI,
respecto cierto tipo de controversias, sin que se considere esto como el retiro unilateral
del consentimiento. Esta facultad se establece en el articulo 25 fraccién IV de la siguiente

manera:

“(4) Los Estados Contratantes podrdn, al ratificar, aceptar o aprobar este
Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de
diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario General
transmitiré inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados Contratantes.
Esta notificacion no se entenderd que constituye el consentimiento a que se

refiere el apartado (1) anterior.”

La fraccidon anterior del articulo 25 es un medio para limitar el consentimiento del Estado
sin que éste se considere como una denuncia o retiro unilateral del consentimiento, lo

cual se encuentra prohibido por el propio articulo 25.

La notificacion de Ecuador sobre la negativa de someter ante el Centro las diferencias
derivadas del sector hidrocarburifero no evité que se presentaran demandas en su contra

por las mediadas adoptadas por el Gobierno de Correa. Tal es el caso que a la fecha se han
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presentado cuatro denuncias por controversias de ésta naturaleza, mismas que fueron

admitidas por la Secretaria General.

3.5.2 Murphy Exploration and Production Company Internationalvs. Ecuador

Este caso es de suma importancia para entender los alcances de la notificacion derivada
de la fraccién IV del articulo 25, pues es la Unica diferencia resuelta en contra de Ecuador,

derivada de los sectores excluidos en el comunicado no. 56354/GM.

Murphy Exploration and Production Company International es una empresa dedicada a
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Bloque 16 de la Regién Amazodnica
Ecuatoriana, la cual se vio afectada por el decreto 662 emitido el 18 de octubre del 2007,
por el cual las empresas dedicadas a la exploracion y explotacion de hidrocarburos debian
pagar el 99% de la diferencia entre el precio de mercado del petréleo y el precio

contractual de referencia

Al presentar la diferencia ante el Centro, éste alegd que Ecuador no le brindé un trato
justo y equitativo a su inversién y, que al incumplir el Contrato, viold la clausula paraguas
del BIT. Ademas, que las medidas arbitrarias dictadas por el gobierno, perjudicaron su

inversion a tal grado de sufrir una expropiacién indirecta.

Por su parte, Ecuador alegaba que no habia jurisdiccién del Centro, toda vez que
notificacién presentada al amparo de la fraccion cuarta del articulo 25 del Convenio

limitaba su consentimiento a la jurisdiccién del CIADI en el sector hidrocarburifero.

Para resolver el conflicto sobre la jurisdiccidn, el tribunal arbitral analizé los alcances de la
fraccion IV del articulo 25, y si la exclusidon de jurisdiccion hecha por Ecuador afectaba el
consentimiento otorgado a través del BIT con Estados Unidos. Al respecto el tribunal

concluyd lo siguiente:
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“A juicio del Tribunal, el articulo 25(4) del Convenio les permite a los Estados
Contratantes notificar al Centro la clase de diferencias que aceptarian someter,
en el futuro, a su jurisdiccion. Esa notificacion se podria formular en cualquier
momento, por medio de una declaracion unilateral dirigida al Centro y el
Secretario General deberia transmitirla inmediatamente a todos los Estados
Contratantes. Sin embargo, a juicio del Tribunal, el efecto de las notificaciones
realizadas segun el articulo 25(4) es el de informar a las demds partes
contratantes la clase o clases de diferencias que el Estado notificante aceptaria
someter, en el futuro, a la jurisdiccion del Centro. El mismo texto aclara que esa
notificacion no se entenderd que constituye el consentimiento a que se refiere el

apartado (1) del articulo 25.”7

Aun cuando se determind que el efecto de la notificacidén era informar a las demas partes
qgque en el futuro no aceptaria la jurisdiccion del Centro para las diferencias de
determinada clase; permanecia la duda sobre si el consentimiento derivado de un BITs
terminaba con ésta declaracion. En tal sentido, el tribunal sefialo que el Estado no puede
modificar unilateralmente un tratado a través de este tipo de notificaciones. Asimismo,
hizo hincapié en la obligatoriedad de los tratados y su cumplimiento de buena fe a partir

del principio pacta sunt servanda.

El tribunal resolvid la controversia sobre si se modificaba el consentimiento del BIT al
sefialar que “Para Ecuador, la opcién del arbitraje CIADI en virtud del TBI”? funciona

solamente dentro de los limites establecidos en el Convenio CIADI. En consecuencia,

2 Murphy Exploration and Production Company International vs. Ecuador es el Gnico caso de la materia
resuelto después de la notificacion de Ecuador para limitar la jurisdiccién del Centro. Ver: ICSID Cases no.
ARB/08/4.http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld
=DC1812_Sp&caseld=C267

% Tratado bilateral en material de inversions (BIT)
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sostiene que al aceptarse los términos del TBI e incluir la opcidn de la jurisdiccion del CIADI,
ambas Partes retuvieron su derecho de actuar conforme al articulo 25(4) para limitar la

disponibilidad de su consentimiento”.

El caso de Murphy Exploration, sirvié para aclarar los efectos de la limitacién del
consentimiento a la jurisdiccién del CIADI, pues hasta antes del laudo, existian diversas
teorias en la doctrina que sefialaban distintos efectos, entre estas que el consentimiento
otorgado por un BIT en vigor, no debia de ser modificado con éste tipo de notificaciones, y
por lo tanto se entendia que los efectos de la misma surgirian para BIT o contratos

posteriores.

3.5.3 La denuncia y las Reformas legislativas y constitucionales

Desde su entrada al poder, el Gobierno de Rafael Correa, ha sido uno de los principales
promotores del rechazo del CIADI, promoviendo nuevos mecanismos para la solucién de
diferencias en materia de inversiones, principalmente aquellos regionales. Correa ha
manifestado en diversas ocasiones que el arbitraje del Centro es una forma de
colonialismo y esclavitud ante los inversionistas, Washington y por supuesto el Banco

Mundial.

Como parte de la politica de rechazo al CIADI se han implementado medidas que van
desde reformas legislativas hasta la denuncia de tratados internacionales incluyendo el
Convenio de Washington. Ademds se han renegociado contratos, excluyendo la cldusula

compromisoria, que otorgaba el consentimiento a la jurisdiccidn del Centro.

El 6 de junio de 2009, Ecuador presenté formalmente la denuncia del Convenio de

Washington al Banco Mundial, siendo el segundo Estado en la historia del CIADI en
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denunciarlo. Los efectos de la misma surtieron el 7 de enero de 2010.”* Como se
menciond en el apartado anterior, los efectos de la denuncia siguen siendo inciertos, pues
aun no se establecen los limites para el consentimiento a la jurisdiccion del Centro, el cual

no puede retirarse unilateralmente.

Los motivos de Ecuador para denunciar el Convenio de Washington, son similares a los
esgrimidos por Bolivia en su momento, y pueden resumirse en cuatro puntos
principalmente:(i) Las decisiones del CIADI son inapelables, (ii) en la mayoria de los casos
resueltos por el centro han favorecido a los inversionistas, hecho que demuestra la falta
de neutralidad y parcialidad del CIADI, (iii) son discriminatorias, pues sélo las empresas
privadas cuentan con jus standi, para acudir ante este foro (iv) los costos del arbitraje y la

aplicacion de justicia son sumamente elevados. "

A diferencia de Bolivia, el consentimiento otorgado por Ecuador previo a la denuncia, ha
sido retirado a través de modificaciones tanto a BITs y la renegociacion de contratos,

reduciendo los vinculos entre éste y el CIADI.

El 28 de septiembre de 2008, se aprobé mediante referéndum La Constitucion para la

Republica de Ecuador, la cual establece una nueva politica de Estado, que incluye una

"%«Ecuador Submits a Notice under Article 71 of the ICSID Convention. On July 6, 2009, the World Bank

received a written notice of denunciation of the Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of Other States (the ICSID Convention) from the Republic of Ecuador. In
accordance with Article 71 of the ICSID Convention, the denunciation will take effect six months after the
receipt of Ecuador's notice, i.e., on January 7, 2010. In its capacity as the depository of the ICSID Convention,
and as required by Article 75 of the ICSID Convention, the World Bank has notified all ICSID signatory States
of the Republic of Ecuador's denunciation of the ICSID Convention.” Comunicado de prensa emitido por el
CIADI, ver http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=OpenPage&Page
Type=AnnouncementsFrame&FromPage=NewsReleases&pageName=Announcement20

75 Vincentelli, 1."The Uncertain Future of ICSID in Latin America", 2009. Disponible en:
http://works.bepress.com/ignacio_vincentelli/1. dltima revisién: 20 de enero de 2011.
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postura distinta en materia de inversiones, y sobre todo respecto al arbitraje. El articulo
422 prohibe celebrar tratados que reconozcan el arbitraje internacional. Dicho articulo

sefiala lo siguiente:

“Articulo 422.- No se podrdn celebrar tratados internacionales en el que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial entre el Estado y personas

naturales o juridicas privadas”

El precepto antes citado, establece que no se podran suscribir nuevos tratados que
incluyan clausulas de sometimiento al arbitraje internacional sobre diferencias de caracter
contractual y comercial en donde el Estado sea parte. La redaccion de éste articulo,
sugiere que el arbitraje en metateria de inversiones se encuentra permitido, al especificar

Unicamente el arbitraje comercial y contractual.

La Corte Constitucional declaré inconstitucionales dieciséis BITs entre ellos los celebrados
con Alemania, Reino Unido, Finlandia y China, por considerar que violaban el articulo 422
al contemplar el arbitraje como mecanismo de solucién de controversias’®.Esta
interpretacion es incorrecta, pues el articulo en comento, prohibe celebrar nuevos
tratados, por lo tanto aquellos celebrados con anterioridad, no serdn afectados por dicha
norma. Asimismo, se debe tomar en cuenta, que el texto Constitucional no menciona la
prohibiciéon de someterse al arbitraje en materia de inversiones, pues se limita a sefialar el

arbitraje comercial y contractual.

La postura de Ecuador ante el CIADI es fundamental para entender el futuro de la

denuncia, pues ha sido el Unico Estado en tomar las medidas pertinentes para romper los

76Jijc')n-Letort R., Robalino-Orellana J., Ecuador, Arbitration Review of the Americas 2011, global arbitration
review, http://www.globalarbitrationreview.com/reviews/32/the-arbitration-review-americas-2011/
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vinculos que lo ataban al Centro, ya que la denuncia del Convenio de Washington es sélo

un paso para evitar que se presenten diferencias ante el CIADI.
3.6 México

México ha formado parte de catorce casos’’; presentados ante el Centro; sin embargo su
relacién con el CIADI es particular, por no calificarla como contradictoria. Por un lado, es
uno de los Estados con mayor numero de controversias, precedido Unicamente por
Argentina y Venezuela y por otra es de los pocos Estados Latinoamericanos renuentes a

formar parte del Convenio de Washington.

México es de los Estados con mayor numero de casos sometidos ante el CIADI a través del
mecanismo complementario. Los casos en los que México ha participado como
demandado se derivan del consentimiento al arbitraje del Centro otorgado en el Tratado

de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN).
3.6.1 Analisis Juridico de la relacion México —CIADI.

Para poder entender la postura Mexicana respecto al CIADI y en especial el rechazo a
formar parte de éste, es necesario responder a las siguientes interrogantes, (i) Si México,
conforme a la legislacién vigente, puede aceptar un Mecanismo de Solucién de Diferencias
en Materia de Inversiones vy (ii) si la firma del Convenio de Washington es compatible con

nuestro ordenamiento juridico interno.

\Waste Management, Inc;, Bayview Irrigation District and others; Archer Daniels Midland Company and
Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc.; Talsud, S.A.; Gemplus, S.A., SLP, S.A. and Gemplus Industrial, S.A. de
C.V. ; Corn Products International, Inc.; Fireman's Fund Insurance Company; Waste Management, Inc.;
Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A.; Marvin Roy Feldman Karpa; Robert Azinian and others; Metalclad

Corporation
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Con tal propdsito, se debera considerar lo dispuesto por la Constitucidn, la legislacidon
Nacional, los tratados internacionales vigentes en México y los principios generales de
derecho, incluyendo aquellos de derecho internacional. En especial, lo sefialado en el
articulo 104 fraccién lll de la Constitucion. Asi mismo, se debera considerar el requisito de
agotamiento de los recursos internos, la proteccion diplomatica y algunos principios de

derecho internacional como el Pacta Sunt Servanda.

En materia de celebracién de tratados nuestra Carta Magna establece como limitaciones
de cardcter formal las contenidas en el 89 fracciéon X y el articulo 76 fraccion I. En el
ambito material, se deben considerar aquellas derivadas de los articulos 15, 18 y 133; las
cuales no impiden la posibilidad de celebrar un tratado que contemple éste tipo de

mecanismos.

El articulo 104 fracciones lll de nuestra Constitucidn establece que el Unico competente
para resolver las diferencias que involucren a la Federacidn son los Tribunales Federales,
limitando asi, la posibilidad de someter este tipo de controversias ante tribunales

internacionales. Dicho articulo establece lo siguiente:

“Articulo 104. Corresponde a los Tribunales de la Federacion conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano. Cuando dichas controversias sdlo afecten
intereses particulares, podrdn conocer también de ellas, a eleccion del actor, los
jueces y tribunales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal. Las
sentencias de primera instancia podrdn ser apelables para ante (apelables ante,
sic DOF 08-10-1974) el superior inmediato del juez que conozca del asunto en

primer grado {(...)

1. De todas las controversias que versen sobre derecho maritimo;
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lll. De aquellas en que la Federacion fuese parte...”

De la lectura del articulo anterior, se desprende que las diferencias en las que la
Federacién fuese parte, incluyendo aquellas en materia de inversiones, deberan

resolverse por los Tribunales Federales.

Robustezco las consideraciones anteriores, con el criterio Federal que a continuacion se

transcribe:

Tesis Seleccionada

Instancia: Tercera Sala E’DOCBZ Octava Epoca

Localizacion

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién
Parte: 59, Noviembre de 1992

Tesis: 3a./J. 22/92
Pagina: 18

COMPETENCIA FEDERAL. SE SURTE CUANDO EN UNA CONTROVERSIA SEA PARTE LA
FEDERACION, ENTENDIDA ESTA COMO EL ENTE JURIDICO DENOMINADO ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

Establece el articulo 104, fraccién lll, constitucional, que los tribunales federales conoceran
de las controversias. "En que la Federacidén fuese parte". En este precepto el término
Federacion no estd utilizado como forma de gobierno ni como érgano federal con
facultades especificas, sino como la nacion misma, es decir, como la agrupaciéon humana
gue con su poder soberano se organiza juridica y politicamente a través del Derecho para
dar vida a la persona moral denominada Estados Unidos Mexicanos, con todos sus
elementos: poblacion, territorio y poder publico, que abarca tanto al orden federal, que
impera sobre todo el territorio, como a los ordenes locales, que velan sobre el territorio
especifico de cada entidad federativa. El Estado Mexicano actla o ejerce las diversas
funciones en que se desarrolla el poder publico a través de drganos estatales que en su
conjunto constituyen el Gobierno Federal, con jurisdiccion en todo el pais, o bien los
gobiernos de cada Entidad Federativa, pero es el primero el que ademas de ejercer las
funciones que le corresponden dentro de la distribucion de competencias, asume la
representacion de la nacion. Lo anterior no implica que se identifiquen el Estado Mexicano



Por su parte, la Ley de Celebracidon de Tratados reconoce los tratados que planteen la
solucidén de diferencias incluyendo aquellas en las que la Federacién sea parte, siempre
gue se cumplan con los requisitos de reciprocidad internacional, garantia de audiencia

e imparcialidad; lo anterior se encuentra descrito en el articulo 8 de la Ley en comento,

y el Gobierno Federal; éste se constituye sélo por los drganos a través de los cuales aquél,
persona moral de derecho publico con sustancialidad juridica y politica propias, ejercita en
el dmbito federal el poder publico de que estd investido y aun cuando posea la
representacién de dicho Estado, no es el Estado mismo. Por tanto, para que se surta la
competencia de los tribunales federales segln lo dispuesto por la fraccién Il del articulo
104 constitucional, se requiere que sea parte en la controversia la Nacidn, el Estado Federal
Mexicano como ente de Derecho, con personalidad juridica y politica propias, que abarca el
orden total, dentro del cual se incluye el federal y los locales. No basta, por tanto, que en la
controversia sea parte alguno de los Poderes de la Uniéon o algin érgano de los mismos con
motivo del ejercicio de las facultades y atribuciones que conforme al sistema competencial
establecido les corresponda, pues en este supuesto el sujeto en la controversia es el érgano
de gobierno mas no la entidad Estados Unidos Mexicanos, sin que puedan identificarse. En
cambio, cuando alguno de los Poderes u érganos federales interviene en un juicio, no como
tal sino como representante de la Nacidén, su conocimiento compete a los tribunales
federales porque es parte el Estado Mexicano y no el Poder u érgano que sélo lo
representa.

de la siguiente mantera:

“Articulo 8: Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga
mecanismos internacionales para la solucion de controversias legales en que
sean parte, por un lado la Federacion, o personas fisicas o morales mexicanas y,

por el otro, gobiernos, personas fisicas o morales extranjeros u organizaciones

internacionales, deberdn:

I.Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el

1. Asequrar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas; y
1. Garantizar que la composicion de los drganos de decision aseguren su

mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional.

imparcialidad.”
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La intencién del legislador en el articulo que precede es aceptar y reconocer los
mecanismos internacionales de solucion de controversias incluyendo aquellos
especializados en resolver diferencias en las que el Estado o la Federacién sean parte;
hecho que podria considerarse como inconstitucional y violatorio de la fraccién Il del

articulo 104 Constitucional.

Este articulo contradice al articulo 104 fraccién tercera de la Constitucion, pues faculta a
instancias distintas a los tribunales de la federacién para conocer las controversias en las

gue la federacion sea parte.

Por otra parte, debe considerarse que México ha suscrito una gran cantidad de tratados
gue contemplan la solucién de diferencias en materia de inversiones ante distintos foros

internacionales, como lo son el arbitraje bajo las reglas de la UNCITRAL o el CIADI.

Respecto a la obligatoriedad de los tratados internacionales La Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (Convencién de Viena) reconoce el principio de Pacta Sunt
Servanda al sefialar, en el articulo 26, que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”. Con lo cual, los Estados signatarios deberan cumplir

cabalmente con los Tratados que suscriban.

Asimismo la Convencién de Viena establece que un Estado no podra alegar disposiciones
de derecho interno para justificar el incumplimiento, estableciendo un limite para las
excepciones que los Estados quisieran oponer con el fin de evitar el cumplimiento de sus

obligaciones.

Considerando, que México ratific6 en 1988 la Convencidon de Viena, nuestro pais se
encuentra obligado por los tratados suscritos a someter las controversias ante foros
internacionales y no podra justificar el incumplimiento por ser contradictorio al derecho

interno, pues de lo contrario, incurriria en responsabilidad internacional.
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Por tal motivo, es necesario hacer un analisis de la politica Mexicana frente al arbitraje en
materia de inversiones para intentar comprender los motivos que han llevado al gobierno
Mexicano a contraer obligaciones internacionales y crear leyes que pueden considerarse

como contrarias a la Constitucion.

3.6.2 Politica Mexicana frente al CIADI

México, se ha mantenido renuente a la firma del Convenio de Washington, sin embargo

en sus 25 Acuerdos para la Promocion y Proteccidon Reciproca de las Inversiones (BITs) y
. . 7 . .7

los 11 Tratados de Libre Comercio’® contemplan al CIADI como mecanismo de solucién de

diferencias en materia de inversiones.

La negativa del gobierno Mexicano a firmar el Convenio no implica el rechazo a la
jurisdiccion del Centro, pues éste contempla el arbitraje del CIADI en todos sus
instrumentos en materia de inversiones’®.Al no ser Estado Miembro, todas las
controversias en las que México o sus inversionistas, sean parte deberdn resolverse

conforme al Mecanismo Complementario del CIADI.

Cabe mencionar, que al no formar parte del CIADI, los inversionistas Mexicanos se
encuentran en desventaja respecto a los inversionistas de distintos Estados, pues éstos no
podran acudir ante el Centro a menos que exista un BIT que contemple al Centro como

mecanismo de solucién de diferencias. Sin embargo, nuestros inversionistas correran los

8 México los tratados de libre comercio firmados por México son: Tratado de Libre Comercio para América
del Norte(México, Estados Unidos y Canadd);Grupo de los Tres (México y Colombia); TLC México-Costa Rica;
TLC México-Nicaragua; TLC México-Israel; TLC México-TN (El Salvador, Guatemala, Honduras y México); TLC
México-AELC ( Islandia, Noruega, Liechtenstein, Suiza y México); TLC México-Uruguay; TLC México- Japodn;
TLCUEM (México y Unidn Europea); TLC México-Chile.

" Gonzalez de Cossio F., Arbitraje de Inversién, Porrda, México, 2009.
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mismos riesgos distintos a aquellos propios de la inversién, sin la posibilidad de resolver

sus diferencias ante el CIADI.

Mucho se ha dicho sobre los motivos del gobierno para evitar suscribir el Convenio, sin
embargo, no existe una postura real que justifique ésta reticencia; lo que ha llevado a
especular sobre las verdaderas razones para negarse a ser parte del Centro, entre éstas se
mencionan los casos de arbitraje en los que México ha participado, y las condenas que ha
tenido que pagar, también se argumenta que existe un rechazo a acudir a foros

internacionales, como el CIADI, para resolver las controversias.

La realidad es que no existe una razoén valida que explique por qué se rechaza al CIADI (en
el mecanismo originario) y se promueve el mecanismo complementario ; aun cuando el
segundo, trae consigo ciertas desventajas, pues en principio excluye la aplicaciéon del
Convenio. Aunado a que éste no es un tratado internacional, por lo que cualquier
controversia derivada de su aplicacidon no podra ser resuelta por la Corte Internacional de

Justicia.

El mecanismo se caracteriza por ser un conjunto de reglas dictadas por el Consejo
Administrativo del Centro que autorizan al Secretariado a administrar, a peticién de parte
ciertos procedimientos entre estados nacionales e inversionistas de otros estados que
caen fuera del dmbito del convenio. El procedimiento, excluye a aquellos Estados que no
son signatarios de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras de 1958.

El articulo tercero del Reglamento del Mecanismo Complementario, limita la competencia
de los arbitros conforme al mecanismo, excluyendo la aplicaciéon del Convenio a aquellas
recomendaciones, laudos o informes que emitan los arbitros conforme éste

procedimiento.
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A diferencia del arbitraje bajo el Convenio del Washington, el arbitraje bajo el Reglamento
de Arbitraje del Mecanismo Complementario se encuentra sujeto a los procedimientos y
mecanismos del Estado Cede del arbitraje, Lex Arbitri.®° Lo anterior, remite a los tribunales
locales para el reconocimiento y ejecucion de los laudos, lo que puede ocasionar abusos o

retrasos por parte de las autoridades locales.

Como se pudo observar, existen grandes diferencias entre el arbitraje del Centro y aquel
derivado del mecanismo complementario, el cual ofrece menos garantias a los
inversionistas Mexicanos y condiciona su acceso al Centro a que el Estado receptor sea

Estado Miembro del Convenio.

En conclusion podemos mencionar que la negativa de México ante el CIADI es
injustificada, pues ha adquirido derechos y obligaciones por haber suscrito tratados que
reconocen al Centro como mecanismo de soluciéon de diferencias, lo que implica una
aceptacion al arbitraje en materia de inversiones, y el reconocimiento de un foro

internacional para resolver este tipo de diferencias.

El punto medular de la postura Mexicana radica en descifrar porqué si se reconoce el
procedimiento derivado del mecanismo complementario, no gozar los derechos que
surgen al convertirse un Estado Miembro y resolver las controversias conforme el

Convenio de Washington.

Diferencia entre ésta postura y la de otros Estados Latinoamericanos que no han firmado
el Convenio, como Brasil, es que éste es ecuanime en su postura, pues no sélo se niega a
firmar el Convenio de Washington sino que evita firmar BITs. México deberia de seguir
este ejemplo y decidir si acepta o no la jurisdiccion del Centro tomando las medidas

acordes a dicha postura; es decir, si se opta por rechazar el Convenio, lo mas prudente

8 Gonzalez de Cossio F. opus cit
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seria renegociar los tratados en materia de inversiones para excluir las clausulas

compromisorias.
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Capitulo IV: Prospectiva del CIADI en América Latina

Al surgir controversias en materia de inversiones entre un Estado Receptor y un
inversionista de otra nacionalidad, es necesario resolverlas en un foro distinto a los
tribunales locales, con el fin de garantizar imparcialidad. En este sentido, el CIADI ha
fungido como mecanismo de solucidn de diferencias. Sin embargo, existe la necesidad de
sopesar las ventajas y desventajas derivadas de este mecanismo, para determinar su

viabilidad e intentar proyectar una prospectiva del mismo en la regién.

A nivel mundial se han presentado exclusivamente dos denuncias del Convenio de
Washington una por Bolivia y otra por Ecuador, ambos pertenecientes al ALBA. Por su
parte Argentina sobresale por el niumero de controversias presentadas en su contra.
Brasil, un gran foco de inversiones, se caracteriza por su rechazo a la firma de tratados en
materia de inversiones en particular a los mecanismos internacionales de solucion de

diferencias como el CIADI.

El futuro cercano del CIADI en América Latina es incierto, sobre todo si se considera que
existen dos tendencias sobre el arbitraje en materia de inversiones. Por una parte, un gran
grupo de Estados Latinoamericanos que se muestran a favor del arbitraje sobre la materia,
principalmente aquel celebrado ante el Centro. Estas naciones apuestan por el mecanismo
a través de la promocion de BITs o incluyendo cldusulas compromisorias en sus contratos
de inversiones. Por otro lado, existe otro bloque de Estados que promueve la denuncia del
Convenio de Washington y pretende evitar la jurisdiccién de organismos internacionales,

en particular los extra regionales, para resolver este tipo de controversias.

Entre estos ultimos se encuentran Bolivia y Ecuador, quienes han denunciado el Convenio
como parte de una politica del ALBA. Las circunstancias en las que se dio la denuncia de
estos paises ha generado incertidumbre sobre la aplicacidn del Convenio de Washington,

105



pues éste sefiala que una vez otorgado el consentimiento por las partes no podran

retirarlo unilateralmente.

Someterse a la jurisdiccion del Centro y la firma del Convenio de Washington, conlleva
una serie de ventajas y desventajas. A continuacién se sopesaran las ventajas y
desventajas que implica someter una controversia ante el Centro, con el fin de establecer
la viabilidad del Centro en la regién; posteriormente, se analizardn las consecuencias de

denunciar el Convenio.

4.1 Ventajas del CIADI

El Centro concede al inversionista la facultad para presentar controversias ante una
instancia internacional sin necesidad de acudir a la proteccion diplomatica; concediéndole

el ius standi al inversionista.

Bohoslavsky menciona al reflexionar sobre la solucion de controversias en materia de
inversiones, que “lo mas importante es que el sistema de resolucién de disputas entre
inversores y Estados es pretendidamente “despolitizado” en el sentido de que, por un
lado, el Estado del inversor y el que lo aloja ya no se relacionan directamente puesto que
existe un complejo sistema arbitral que los intermedia (Shihata, 1986); y por el otro,
porque ese sistema implica la prérroga de jurisdiccion a favor de darbitros internacionales
qgue son —pretendidamente— ajenos a las tensiones politicas propias de cualquier

sistema judicial doméstico.”®*

El CIADI, garantiza a las partes que las diferencias no serdn sujetas a la agenda politica de

los Estados Parte, al obligar a los inversionistas a renunciar al derecho de proteccion

81 Bohoslavsky J., Tratados de proteccidn de las inversiones e implicaciones para la formulacién de politicas
publicas (especial referencia a los servicios de agua potable y saneamiento), junio de 2010, Naciones Unidas.
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diplomatica. Asi mismo, el Convenio establece limites, dentro de su clausulado, para

denunciarlo por cuestiones politicas.

A diferencia de otros mecanismos de solucion de controversias, el Centro es un
mecanismo especializado de solucion de diferencias, lo cual implica que Unicamente
conocerdan de diferencias en materia de inversiones. Al ser especializado, sus arbitros se
encuentran sensibilizados con los temas controvertidos; considerandoles expertos en la
materia. Contrario a lo que ocurre en otro tipo de mecanismos, como los tribunales ad hoc
creados a partir de las reglas de la UNCITRAL, quienes son mas generales y no obligan a

que los arbitros sean expertos en la materia de inversiones.

Los laudos emitidos por los tribunales del Centro, se caracterizan por ser exigibles en
cualquiera de sus Estados Partes, sin necesidad de ser reconocidos por un juez nacional. El
procedimiento de ejecucién de las sentencias del CIADI es un sistema auto-contenido, es
decir, el propio Convenio regula que procedimiento para ejecutar los laudos. Asimismo, el
Convenio sefiala que éstos deberan ejecutarse como si fueran sentencias dictadas por

tribunales nacionales.

Otros mecanismos, como aquellos que siguen las reglas de la UNCITRAL, remiten el laudo
a los tribunales nacionales para su reconocimiento y ejecucidn, obligando al Estado a
formar parte de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencién de Nueva York). Esta diferencia, hace que

someter una controversia ante el CIADI sea una opcién mds atractiva para las partes.82

En cuanto a la ley aplicable, el Centro autoriza a las partes a acordar la ley sustantiva

sobre la que deberd versar la controversia, en caso de desacuerdo, se podra invocar el

82| os laudos emitidos dentro del Mecanismo Complementario del CIADI, carecen de ésta ventaja y requieren
que los Estados (tanto receptor de la inversién, como aquel del cual el inversionista es nacional) formen
parte de la Convencién de Nueva York.
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propio BIT, normas de derecho internacional aplicables. Lo anterior, constituye una

ventaja para las partes.

Otra ventaja de presentar controversias ante el CIADI es que éste no condiciona su
jurisdiccion al agotamiento de los recursos internos, sino que sera a discrecion de los
Estados si se pacta esto en los BITs. En este sentido, los recursos internos no pueden
considerarse como un foro alternativo para la solucion de la diferencia una vez que ésta

ha sido presentada.

Los laudos del CIADI son inapelables, Unicamente aceptan tres recursos, regulados por el
propio Convenio, que son la aclaracién, revisién y nulidad. Estos Unicamente interpretan
los laudos y atacan fallas en el procedimiento, evitando modificar la sustancia del mismo.
Asimismo, los Estados al ejecutar el laudo, no pueden modificarlo, otorgando certeza

juridica a las partes.

4.2 Desventajas

Las controversias sometidas ante el Centro han sido severamente criticadas por un gran
numero de Estados Latinoamericanos, ya que presentan ciertas desventajas sobre todo

para los paises en vias de desarrollo.

La primera desventaja esgrimida por los opositores al CIADI y al Convenio de Washington
es el costo del procedimiento, el cual es sumamente elevado y por lo general los arbitros
deciden que éste deberd dividirse entre ambas partes. Lo anterior, aunado a la facilidad
gue tienen los inversionistas para presentar reclamaciones, hace que los costos para los
Estados se intensifiquen pues se puede llevar mas de un arbitraje en contra de un Estado

receptor al mismo tiempo.

Asimismo, en algunos casos el Centro ha sido un tribunal desequilibrado, con cierta

tendencia a beneficiar a las trasnacionales quienes reclaman cifras millonarias al
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momento de presentar la controversia. Estas, no sélo equivalen a la inversién, sino que
incluyen cantidades sumamente elevadas como compensacién por las ganancias que se
dejaron de percibir a partir de la violacién al BIT o el incumplimiento al contrato de

inversiones.

Otra desventaja para el Estado receptor de someter controversias ante el CIADI es que al
ser tribunales ad hoc, integrados especificamente para resolver cada diferencia no es
posible la acumulacién de causas. Al deber juzgar cada controversia de manera
independiente, los costos del procedimiento no disminuye, y existe la posibilidad de juzgar
de manera contradictoria diferencias derivadas del mismo acto impugnado, como son los

casos surgidos en Argentina en materia de gas.
4.3 Denuncia

Al analizar la prospectiva del CIADI en la regidn, es necesario detenerse a estudiar la
denuncia del Convenio de Washington, con el fin de establecer si es posible dejar de ser
un Estado Miembro y que tan viable es sustituir la jurisdiccién del Centro por otro tipo de

mecanismos de solucion de diferencias.

La denuncia dentro del derecho internacional es una declaracién unilateral por medio de
la cual un Estado retira su consentimiento a un tratado internacional, renunciando asi a

los derechos y obligaciones derivados del mismo.

En la denuncia, a diferencia de la terminacion o de la suspensién83, el Tratado asi como,
los derechos y obligaciones creados por el mismo permanecen, cesando Unicamente para

el Estado denunciante.

8 a terminacion de un tratado internacional implica que las partes contratantes del mismo quedan exentas
del cumplimiento de las obligaciones del mismo, sin afectar los derechos o situaciones juridicas creadas
durante la vigencia del mismo. Por otra parte, la suspension de un tratado implica “el paro” o “la pausa” en
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Existen tratados que prevén la denuncia de los mismos, estableciendo el procedimiento a
seguir en caso de que un Estado decida hacerlo; mientras que existen otros tipos de

tratados, tales como los de derechos humanos, que expresamente la prohiben.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en el articulo 56 esta
figura, sefalando como requisito, en caso de no existir alguna disposicién especifica al
respecto, notificar las intenciones de denunciar el tratado por lo menos 12 meses antes.

Lo anterior, se establece de la siguiente manera:

“ARTICULO 56: Denuncia o retiro en el caso de que el tratado no contenga

disposiciones sobre la terminacidn, la denuncia o el retiro.

1. Un tratado que no contenga disposiciones sobre su determinacion ni prevea la

denuncia o retiro del mismo no podrd ser objeto de denuncia o de retiro a menos:

a) que conste que fue intencion de las partes admitir la posibilidad de denuncia o

de retiro; o

b) que el derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la naturaleza del

tratado.

2. Una parte deberd notificar con doce meses por lo menos de antelacion su

intencion de denunciar un tratado o de retirarse de él conforme al pdrrafo I”

Del articulo anterior, se desprende que el consentimiento de las partes para la denuncia

es un requisito indispensable, por tal motivo, en los propios tratados se debe contemplar

el cumplimiento de las obligaciones del tratado, mientras existan las circunstancias que ocasionaron dicha
pausa. Las causas para la terminacidn o suspension de un tratado se encuentran reguladas en la Convencién
de Viena en los articulos 54 al 64.
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dicha figura o en su defecto serd necesario demostrar que era la intencion de las partes

autorizarla.

El consentimiento a la denuncia al Convenio de Washington se da de manera manifiesta,
al contemplar en los articulos 71 y 72 la posibilidad de que los Estados Parte puedan

denunciarlo.

Sin embargo, la denuncia al Convenio de Washington, por la naturaleza del mismo, reviste
mayor complejidad que la denuncia de cualquier tratado. Pues la mayoria de los tratados
son de caracter sustantivo, y al denunciarlos, Unicamente cesan las obligaciones del

Estado denunciante.

Por el contrario, el Convenio de Washington es de caracter procesal y crea al CIADI. Al
suscribirlo, los Estados Parte, aceptan las normas procesales contenidas en éste y la
posibilidad de resolver controversias ante el CIADI, siempre que se otorgue

consentimiento a la jurisdicciéon por ambas partes de la diferencia.

Al denunciar el Convenio, no soélo se dejardn de aplicar las normas adjetivas o
procedimentales derivadas del mismo, sino que la aceptacion para resolver diferencias en
materia de inversiones®® ante el Centro también se retira. En este sentido, podran existir
obligaciones pendientes como la solucion de diferencias sometidas ante el CIADI al

momento de la denuncia que podrian no haberse llevado a cabo.

La experiencia adquirida a partir de las denuncias de Bolivia y Ecuador nos ha ensefiado
gue existen aspectos derivados de ésta que requieren ser analizados con mayor detalle,

pues las consecuencias de la denuncia al Convenio de Washington no han sido claramente

8 Siempre que se haya otorgado por amabas partes de la diferencia el consentimiento conforme al articulo
25 del Convenio.
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establecidas. Cabe mencionar que antes de la denuncia de Bolivia en 2007, no se habia

suscitado ninguna.

A la fecha, después de la denuncia de dos Estados, las consecuencias de ésta siguen
siendo inciertas. Lo anterior, ha originado grandes discusiones entre doctrinarios, pues el
convenio no esclarece todos los aspectos relacionados con la misma. Entre los aspectos
gue deberan considerarse se encuentran las siguientes incdgnitas: écual es el alcance de la
denuncia?, ¢ Persiste la obligacion de someterse a la jurisdiccién del Centro derivada de un
BIT cuando se ha denunciado el Convenio?, o ¢Cual es la consecuencia de privar al

inversionista de un recurso previsto cuando éste realizo la inversion?

Comencemos por analizar lo dispuesto por el propio Convenio respecto de esta figura tan

singular. La denuncia se regula en los articulos 71 y 72 de la siguiente forma:

“Articulo 71: Todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio mediante
notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia producird

efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion.”

“Articulo 72: Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo de
los Articulos 70 y 71 no afectaran a los derechos y obligaciones, conforme a
este Convenio, de dicho Estado, sus subdivisiones politicas u organismos
publicos, o de los nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la
jurisdiccion del Centro dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de

dicha notificacion por el depositario.”

De los articulos anteriores se desprende que:
i) todo Estado Contratante podra denuncia en el Convenio,

ii) los efectos de la misma se producird 6 meses después de su presentacién,
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iii) los derechos y obligaciones derivadas del consentimiento otorgado previo a la

notificacién de la denuncia, permaneceran.

Los articulos 71 y 72 retrasan los efectos de la denuncia, al sefialar que surtirdn 6 meses
después de la notificacién y que el consentimiento previamente otorgado persiste. Al
respecto, Fouret explica que el articulo 72 complementa al articulo 71 y ambos pretende
evitar denuncias derivadas de cuestiones “politicas”, planteadas Unicamente con el fin de
evitar procedimientos arbitrales.®® Al establecer que los derechos y obligaciones
adquiridos con anterioridad a la denuncia persisten, éste figura deja de considerarse como

un medio para evitar procedimientos ante el Centro.

El primer conflicto que surge al presentarse una denuncia es respecto a la jurisdiccion
ratione personae. Pues, si un Estado denuncia del Convenio de Washington,
automaticamente deja de considerarse Estado Parte del mismo y por lo tanto, sus
nacionales pierden el status de nacionales de un Estado Parte, requisitos fundamentales

para someterse a la jurisdiccion del Centro, tal como se sefiala en el articulo 25.

Este supuesto ocasiona conflictos para aquellas controversias que se presentan durante
los 6 meses posteriores a la denuncia o que se encuentran pendientes al momento de la
misma, la pregunta es ¢deberdn considerar al Estado denunciante y sus nacionales como
Estado Parte o nacional de un Estado Parte, a efectos admitir una diferencia conforme el

articulo 25 del Convenio?

Esta pregunta la resuelve Fouret al sefialar quelas Partes que al momento de la denuncia

se encuentren sometidas a un procedimiento arbitral en el Centro, y hubieren otorgado su

8 “Article 72 complements article 71 and tries to avoid the contingency of a “political” denunciation only
designed to avoid possible or potential arbitral procedures.” Flouret, Journal of international arbitration,
Denunciation of the Washington Convention, vol. 25 no. 1, February 2008, Kluwer Law International. 25 J.
Int. Arb 1.
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consentimiento para someterse a la jurisdiccién del mismo, seguirdn vinculadas adn

cuando no cumplan con los requisitos “ratione personae” o “nationae” 2

Esta posibilidad de seguir vinculado al Centro, ain cuando no se cumplan cabalmente con
el requisito personal es decir, ser un Estado Parte o Nacional de un Estado Parte, se

desprende de la interpretacién conjunta de los articulos 72 y 25.

Si se interpreta la premisa que sefiala la permanencia de los derechos y obligaciones
otorgados antes de la denuncia, en el articulo 72 junto con la prohibicién para retirar
unilateralmente el consentimiento del articulo 25fraccién primera, se concluye que un
Estado seguird vinculado al CIADI aun cuando haya denunciado el Convenio de
Washington. Lo anterior, con el propdsito de evitar que el Estado se retire unilateralmente

el consentimiento al arbitraje dejando desprotegido al inversionista.

Delaume la denomina a la restriccion antes mencionada, como la “permanencia del
consentimiento para el arbitraje del CIADI”, y ésta se refiere a que los Estados
denunciantes seguiran constrefiidos por el Convenio de Washington a través del
consentimiento previamente otorgado; tal y como lo establece la fraccion | del articulo 25

antes mencionada.

Con el fin de sefalar el alcance de los posibles efectos de la denuncia conforme a los
articulos antes mencionados, se han creado diversas teorias que intentan explicar el

momento en el que surge el consentimiento.

8 “parties already engaged in ICSID proceedings, and potential parties having previously consented to

arbitration, would go before an arbitral tribunal even though the “ratione persona”e or “nationae”, condition
is no longer fulifilled”. Flouret, Journal of International Arbitration, Denunciation of the Washington
Convention, vol. 25 no. 1, February 2008, Kluwer Law International. 25 J. Int. Arb 1.
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La doctrina concuerda que con base en los articulos 72 y 25 parrafo 1 el consentimiento
no podra ser retirado unilateralmente y permanecerd después de la denuncia al Centro.
Sin embargo existe controversia sobre el momento en el que surge el consentimiento, y

por consiguiente los alcances de la denuncia.

El principal conflicto al analizar la denuncia al Convenio de Washington, radica en resolver:

i) si la declaracion unilateral realizada por un Estado se considera como
consentimiento y por lo tanto permanece, o

i) si ésta debe perfeccionarse para que se pueda considerar que el consentimiento ha
sido otorgado; y

iii) si el consentimiento debe perfeccionarse antes de la notificacion de la denuncia al
Banco Mundial, o si bastard con que se perfeccione durante los seis meses

siguientes a la notificacion.

La doctrina ha intentado resolver estas interrogantes al profundizar sobre el
consentimiento a la jurisdiccion del CIADI; en este sentido existen dos teorias que
explican los supuestos antes mencionados. La primera versa sobre la oferta del

consentimiento y la segunda sobre el consentimiento per se.

La primera teoria establece que la declaracidn realizada por los Estados es una mera
oferta que no sera considerada como consentimiento hasta que el inversionista la acepte.
Esta postura equipara al consentimiento con un acuerdo de voluntades, en el cual tanto el

Estado como el inversionista pactan someterse a la jurisdiccion del CIADI.

Al respecto, Schreuer menciona que la declaracién unilateral de un Estado no es suficiente
para considerarlo como consentimiento; asi mismo, sefiala que el consentimiento debe
perfeccionarse a través de un acuerdo de voluntades, tal como se perfeccionaria el

consentimiento en un contrato, en donde una parte realiza una oferta (Estado), misma
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gue deberd aceptarse por la contraparte (inversionista) para que surja el acuerdo de

voluntades y por ende el consentimiento.

La teoria de Schreuer ha sido severamente criticada por autores como Garibaldi, quien
menciona que requerir el “perfeccionamiento el consentimiento”es un sofismo o una
analogia mal aplicada, pues el texto del Convenio en ningin momento establece como
requisito del consentimiento, que el inversionista acepte la declaracion unilateral del
Estado para someterse a la jurisdiccion del Centro. Asimismo, sefala que el texto del
Convenio es claro, y cuando requiere que éste otorgue por ambas partes, menciona

.. 7
claramente “el consentimiento de las partes”®’.

Esta teoria, del consentimiento visto como contrato, se fundamenta en las discusiones de
Aron Broches y algunos representantes del diversos Estados previo a la firma del
Convenio, en éstas explica que si un Estado ha otorgado su consentimiento al arbitraje a
través de una clausula compromisoria (en un contrato de inversiones), ésta permanecera

durante la vigencia del contrato sin importar la denuncia al Convenio.

Asimismo, al ser interrogado sobre el alcance de la denuncia cuando el consentimiento
surge de una declaracién unilateral, éste sefiald que si el Estado retira su declaracién
unilateral, denunciando el Convenio antes de que ésta ser aceptada, ningln inversionista

podra someter diferencias en contra del Estado denunciante.®®

Conforme ésta, las Unicas diferencias que podran resolverse después de la denuncia del

Convenio, seran aquellas que hayan sido presentadas antes de la notificacién de la misma

8 ver: Garibaldi, On the Denunciation of the ICSID Convention, Consent to ICSID Jurisdiction, and the Limits
of the Contract Analogy, Transnational Dispute Management, Vol. 6, issue 1, marzo, 2009.

88 Vincentelli, A, The uncertain future of ICSID in Latin America, 2009. Available at:

http://works.bepress.com/ignacio_vincentelli/1. last checked: January 20, 2011.
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o0 que el consentimiento haya surgido a partir de una cldusula compromisoria en un

contrato de inversiones.

La segunda teoria se basa en el consentimiento per se y establece que el consentimiento
surge a partir de que un Estado emite la declaracion unilateral para someterse a la
jurisdiccion del Centro. Es decir, basta con que un Estado suscriba un BIT en el cual pacte
gue las diferencias derivadas de la aplicacion del mismo se resolveran conforme al CIADI

para que considere que éste ha consentido la jurisdiccion del Centro.

En tal tenor, Gaillard sefiala que el propio articulo 72 establece que la denuncia no
afectara los derechos y obligaciones “nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del
Centro dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de dicha notificacion por el
depositario”, haciendo hincapié en que el texto del tratado establece uno de ellos y no

ambos.

Asimismo, explica que al senalar que el éste podra otorgarse por alguno de ellos, aquel
expresado unilateralmente por un Estado bastara para que exista consentimiento, y por lo

consiguiente las obligaciones y derechos derivados del mismo permaneceran.

Conforme a ésta teoria, mientras el instrumento que dio origen al consentimiento
. 89 . . . . . ,
persista™, los derechos y obligaciones derivados seran vinculantes para las partes aun
cuando se haya denunciado el Convenio de Washington, sin importar si el inversionista
aceptd dicho consentimiento antes de la notificacién de la denuncia, o durante los seis

meses posteriores a la misma.

Los casos presentados ante el CIADI posteriores a la denuncia de Bolivia y Ecuador no han

resuelto las dudas sobre las consecuencias de la denuncia, pues ninguno de ellos ha sido

8 Estos pueden ser: contratos de inversiones, un convenio entre las partes, un BIT, una declaracion
unilateral.
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resuelto. Sin embargo de éstos se pueden rescatara varios aspectos. El primero es que se
pueden presentar diferencias en el periodo de 6 meses posterior a la denuncia, la

Secretaria General admitié controversias como Pan American Energy LL.vs Bolivia.

En el caso de ETI Eurotelecom International NV (ETI), se plantearon las dos posibles
posturas respecto al consentimiento y las consecuencias de la denuncia. Bolivia
argumentd que no el Centro no tenia jurisdiccion para conocer la diferencia pues el
consentimiento se perfecciond, mediante la presentacion de la controversia, después de

su denuncia al Convenio de Washington.

Por su parte, ETI argumentd que el consentimiento de Bolivia se habia expresado a través
del BIT con Holanda y que éste no podia retirarse unilateralmente. Asimismo, sefialé que
el consentimiento ofertado unilateralmente por el Estado no requiere perfeccionarse para

considerarse como tal.

En conclusion, la denuncia del Convenio de Washington es mucho mas compleja que la
denuncia a un Tratado Internacional pues ésta, no implica que un Estado dejara de
sujetarse a la jurisdiccion del Centro, ya que, si éste ha otorgado unilateralmente el
consentimiento al mismo a través de su legislacidon nacional o de tratados internacionales
el CIADI podrd conocer sobre las controversias que surjan al amparo de dichos

instrumentos.

Lo anterior implica que la denuncia no podra perfeccionarse mientras existan:

i) una cldusula compromisoria en un contrato de inversiones en la cual se
reconozca la jurisdiccion del Centro,

ii) la declaracién unilateral del Estado para someterse al arbitraje plasmada en un
BIT,

iii) un acuerdo escrito entre las partes otorgando el conocimiento.
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Conforme a lo anterior, se sugiere:

i) modificar los contratos de inversién que remitan al CIADI para la solucién de
controversias derivadas de los mismos

ii) los Estados denunciantes deberdan modificar los BITs suscritos, eliminando las
cldusulas que contemplen el sometimiento a la jurisdiccion del Centro,

iii) establecer nuevos instrumentos en los cuales se pacte con antelacion los
mecanismos de solucién de controversias alternativos al CIADI. Sin dichas
enmiendas los Estados seguirdn sometidos al Centro aun cuando hayan

denunciado el Convenio de Washington.

De no realizarse las modificaciones anteriores, el CIADI seguird facultado para resolver
aquellas controversias surgidas en virtud de un BIT o contrato de inversiones que

consientan la jurisdiccion del mismo, aun cuando el Estado haya denunciado el Convenio.

4.4 El futuro del CIADI

El futuro del CIADI en América Latina, es incierto, ya que existe un bloque de Estados que
se muestran renuentes a someter controversias ante el mismo; sin embargo, éste es el
mecanismo de solucion de diferencias que ofrece mayores ventajas para las partes que se

someten al arbitraje.

La situacion econdmica y politica regional, requiere un mecanismo de arbitraje
especializado en materia de inversiones que garantice a las partes imparcialidad y apego a
la ley. Hasta hace unos afios el mecanismo idéneo era el CIADI, sin embargo cada vez es

mas comun escuchar reclamos sobre el arbitraje del mismo.

Al hacer un balance de las ventajas y desventajas que representa pertenecer al Convenio

de Washington y por consiguiente someter una diferencia ante el Centro, observamos que
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es necesario hacer ciertas modificaciones a la estructura del mismo para asegurar el

futuro el mismo en la regidn.

1. Se requiere reducir los costos del arbitraje, para que someter una controversia
ante el mismo se pueda considerar un derecho y no en un privilegio. Actualmente,
las costas legales, imposibilitan a un gran nimero de inversionistas para acudir
ante el Centro.

2. Se sugiere hacer un examen mas exhaustivo al momento de ingresar una

controversia, previniendo a los inversionistas que reclamen cifras millonarias.

Por otra parte, respecto a las politicas adoptadas por los Estados Latinoamericanos, sobre
todo aquellas relacionadas con la denuncia del Convenio de Washington es necesario
hacer una serie de cambios a la legislacion y los contratos de inversidén existentes para
acoplarlos con la nueva postura, de lo contrario aun cuando se haya decidido denunciar el
Convenio, el Centro tendra jurisdiccién para conocer de las controversias presentadas

ante el mismo.

En tal orden de ideas, se sugiere la modificacion o denuncia de los BITs eliminando el
consentimiento a la jurisdiccion del CIADI, pactando nuevos mecanismos de solucién de

controversias.

Respecto a los contratos de inversion, se debe iniciar la renegociacidon de los mismos,
evitando incluir cldusulas compromisorias que remitan a las partes a la soluciéon de

controversias del Centro.

Asimismo, se deberd plantear una politica coherente respecto a la jurisdiccién del Centro,
pues pactar en los tratados y contratos de inversion el someter controversias ante el CIADI
y negarse a firmar el Convenio de Washington, produce desventajas para el inversionista o
la parte que no sea miembro del Convenio, pues el mecanismo complementario se rige

bajo términos distintos al arbitraje del Centro.
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Conclusiones

PRIMERA: EI CIADI, es un organismo del Banco Mundial cuyo fin es la resolver las
controversias entre Estados e inversionistas, surge como medio para promover las

inversiones, al reducir los riesgos a los que se enfrentan los inversionistas.

SEGUNDA: El Centro otorga ius standi a los inversionistas. Es decir, los faculta para
someter diferencias ante un mecanismo internacional de arbitraje, eliminando asi, la
necesidad de acudir a la proteccién diplomatica, para dirimir las controversias en materia
de inversiones, prdctica utilizada anteriormente. Este recurso se utilizard Unicamente
cuando alguna de las partes incumple el laudo del tribunal. La naturaleza juridica del
arbitraje del Centro es de ser un arbitraje mixto, pues las diferencias que dimiten

involucran a particulares y Estados.

TERCERA: La jurisdiccion del Centro, se deriva de la existencia de los elementos
cumplimiento: ratione personae, ratione voluntatisy ratione materiae. La jurisdiccion
ratione personae, requiere la que los sujetos de parte de la controversia sean un Estado
Parte del Convenio de Washington y por un inversionista nacional de un Estado Parte del
Convenio. La jurisdiccidn ratione voluntatis, sefiala que las partes de la diferencia deberan
otorgar previamente su consentimiento a la jurisdicciéon del Centro, mismo que no podra
retirarse unilateralmente. Finalmente, la jurisdiccién ratione materiae, requiere que las
controversias que se pretendan someter al Centro sean derivadas de inversiones.El
Convenio de Washington no define que es inversién, ocasionando conflictos para

diferenciar aquellas diferencias derivadas de inversiones, requisito ratione personae.

CUARTA: Los laudos emitidos por los tribunales del CIADI son inapelables. Estos se podran

combatir, Unicamente a través de tres recursos contemplados en el Convenio de
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Washington, los cuales sirven para corregir faltas en el procedimiento. Estos recursos son:

la aclaracidn, revisidon y nulidad.

QUINTA: El procedimiento de ejecucidon de laudos establecido por el Convenio de
Washington es auto-contenido. Es decir, el propio Convenio establece un procedimiento
de ejecucién y reconocimiento de los laudos, sin necesidad de acudir a los tribunales
nacionales; asimismo, los Estados deberan reconocer y ejecutar los laudos como si fueran

sentencias dictadas por los tribunales nacionales.

SEXTA: El mecanismo complementario surge con el fin de ampliar el ambito de aplicacién
del Convenio de Washington. Este tiene el propdsito de suplir dos vacios jurisdiccionales,
derivados de los requisitos del propio Convenio, facultando al Centro para conocer
controversias que no cumplen con los requisitos materiales y personales. Asimismo, se

crean nuevos procedimientos como aquel de comprobacion de hechos.

SEPTIMA: La presencia de los Estados Latinoamericanos, ha sido de vital importancia, para
el Centro. En esta region, han surgido las Unicas dos denuncias del Convenio de
Washington. Asimismo, existen Estados como Argentina que aparecen como actores de un
gran porcentaje de las diferencias presentadas. Brasil quien es un gran foco de inversiones
se caracteriza por su rechazo a la firma de tratados en materia de inversiones y en
particular a los mecanismos internacionales de solucién de diferencias como el CIADI.
México, por su parte, es uno de los principales demandados de la regidn sin ser miembro

del Convenio de Washington, esto es posible a través del mecanismo complementario.

OCTAVA: La importancia de Argentina en CIADI, radica en el nimero de controversias que
se han presentado ante el Centro, originadas por la gran crisis econdmica sufrida. Las
controversias derivadas de la crisis del gas, demostraron, como un Estado puede

ampararse en el “estado de necesidad”, para incumplir con las obligaciones de los BITs, en
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estas diferencias los tribunales resolvieron de forma contradictoria, demostrando la

autonomia de los tribunales.

NOVENA: Brasil se ha caracterizado por mantener una postura uniforme sobre el comercio
internacional y la materia de inversiones, al negarse a firmar BITs y a participar en
mecanismos internacionales de solucidon de controversias, incluyendo el Convenio de
Washington. Con tal propdsito, ha fortalecido los tribunales locales para solucionar este

tipo de controversias.

DECIMA:La postura de México ante el CIADI es incongruente y hasta cierto punto
injustificada, por una parte se muestra renuente a suscribir el Convenio de Washington.
Sin embargo, en todos los tratados celebrados en materia de inversiones, contempla al
Centro como mecanismo de solucién de controversias. México es el Estado con mayor

numero de casos resueltos ante el CIADI, a través del mecanismo complementario.

DECIMA PRIMERA: Diferencia entre la postura Mexicana y la de otros Estados

Latinoamericanos que no han firmado el Convenio, como Brasil, es que éste es congruente
en su postura. México deberia de seguir este ejemplo y decidir si acepta o no la
jurisdiccion del Centro tomando las medidas acordes a dicha postura; es decir, si se opta
por rechazar el Convenio, lo mas prudente seria renegociar los tratados en materia de

inversiones para excluir las clausulas compromisorias.

DECIMASEGUNDA: Las denuncias de Bolivia y Ecuador nos ensefiaron que su eficacia

depende de una serie de supuestos, pues al prohibir el retiro unilateral del
consentimiento, el Convenio limita la denuncia y faculta al Centro para resolver

diferencias aun cuando se haya presentado la denuncia.

DECIMATERCERA: La denuncia al Convenio de Washington, por la naturaleza del mismo,

reviste mayor complejidad que la denuncia de cualquier tratado pues al denunciar el

Convenio, no sélo se dejan de aplicar las normas adjetivas o procedimentales derivadas
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del mismo, sino que la aceptacién para resolver diferencias en materia de inversiones ante

el Centro también se retira.

DECIMA CUARTA: Aun cuando se denuncie el Convenio, existe la posibilidad de seguir

vinculado al Centro, aun cuando se deje de cumplir con el requisito personal de ser
nacional de un Estado Parte o ser un Estado Parte sefialado por el articulo 25. El convenio
establece que el consentimiento no podra retirarse unilateralmente, por lo que mientras
éste exista, las partes seguirdn vinculadas al CIADI, aun cuando hayan denunciado el

Convenio.

DECIMA QUINTA: Los Estados que pretendan denunciar el Convenio de Washington

deberan i) modificar los contratos de inversién que remitan al CIADI para la solucion de
controversias derivadas de los mismos, ii) enmendar los BITs suscritos, eliminando las
cldusulas que contemplen el sometimiento a la jurisdiccién del Centro, iii) establecer
nuevos instrumentos en los cuales se pacte con antelacion los mecanismos de solucién de
controversias alternativos al CIADI. Sin dichas enmiendas los Estados seguiran sometidos

al Centro aun cuando hayan denunciado el Convenio de Washington.

DECIMA SEXTA: El futuro del CIADI en América Latina, es incierto, ya que la postura

respecto al mismo se encuentra dividida, existe un bloque de Estados que se muestran
renuentes a someter controversias ante el mismo, como Brasil, Bolivia y Ecuador vy
promueven la creaciéon de nuevos mecanismos de arbitraje, en especial mecanismos
regionales de solucién de controversias, y otro que directa o indirectamente promueven
su aplicacion como lo son México y Argentina; lo que es un hecho es que si se pretende
denunciar al Centro y quedar completamente desvinculado de éste, sera necesario tomar

medidas mas alld de la denuncia al Convenio de Washington.
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