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“We should have a great fewer disputes in the world if words were taken for
what they are, the signs of our ideas only, and not for things themselves.”

John Locke
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Introduccion

El arbitraje en materia de inversiéon administrado por el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, también conocido como arbitraje CIADI, consti-
tuye uno de los mecanismos alternativos de solucion de controversias mas populares y
exitosos que existen a nivel internacional. El arbitraje CIADI permite a los Estados e
inversionistas extranjeros remitir de comun acuerdo cualquier controversia relacionada
con las inversiones de los ultimos dentro del territorio de los primeros.

Los Estados tienen la facultad de otorgar su consentimiento al arbitraje CIADI de
diversas formas. Ademas de hacer esto mediante una clausula arbitral contenida en un
contrato o un acuerdo compromisorio suscrito directamente con el inversionista, pueden
otorgarlo a través de tratados internacionales o por una oferta abierta a arbitraje expre-
sada en la legislacion nacional. Estas dos ultimas modalidades han sido definidas en la
doctrina como arbitraje fuera de la exclusividad de un contrato (arbitration without privi-
ty).!

Sin embargo, puede ocurrir que un Estado Unicamente haga mencidén en su ley
nacional de aquellos mecanismos jurisdiccionales a los cuales podria recurrir un poten-
cial inversionista y que dicha declaracion no constituya una oferta de arbitraje. El pro-
blema entonces surge cuando la redaccidon no es clara y un inversionista extranjero se
encuentra interesado en hacer valer la posible oferta de arbitraje contenida en dicho

instrumento legislativo y a su vez el Estado asevera su inexistencia.

' Verenlo general, PAULSSON, Jan, “Arbitration without privity”, /ICSID Review — Foreign Investment Law
Journal, Washington, otofio 1995, Vol. 10, No. 2, pp. 232-257; NoLAN, Michael y CAIvANO, Frédéric G.,
“Limits of consent - Arbitration without privity and beyond" en Fernandez- Ballesteros, M. A. y Arias, David
(eds.), Liber Amicorum Bernardo Cremades, Espafia, La Ley, 2010, pp. 873-911.



Cuando el consentimiento esta contenido en un contrato o en un tratado interna-
cional resultan aparentemente claras las reglas o el estandar de interpretacion para de-
terminar la existencia y el alcance del consentimiento a arbitraje. Sin embargo, como lo
demuestra la literatura y el corpus de jurisprudencia contemporaneo, no sucede lo mis-
mo cuando el consentimiento es otorgado a través de legislacion nacional, o mas bien
cuando un Estado formula una oferta abierta a arbitraje CIADI.

En este caso resulta de suma importancia determinar cual es el canon de interpre-
tacion de la aparente oferta unilateral contenida en la legislacion, ya que, por ejemplo,
la aplicacion de ciertas reglas de interpretacion contractual podria conducir a un resul-
tado distinto de aquel obtenido si se aplicaran las reglas de interpretacion convencional
o aquellas reglas aplicables a las declaraciones unilaterales.

Si se determinara que dicha declaracion constituye una oferta de arbitraje en el
sentido contractual clasico entonces, discutiblemente y en opinion de algunos autores,
podrian ser aplicables los principios de interpretacion propios de un acuerdo arbitral ti-
pico. Uno de los efectos de lo anterior seria que el Estado estaria sujeto a reglas de
interpretacion desfavorables a sus intereses, tal como el principio de interpretacién con-
tra proferentem. Si por el contrario se determinara que dicha declaracién no constituye
una oferta vinculante sino una figura de cualquier otra naturaleza, ese podria ser el fin
de la disputa.

Al abordar este tema, varios autores parecen enfocar su analisis en el aparente
consentimiento creado en virtud de una supuesta oferta contenida en la legislacion na-
cional, lo cual supone la existencia y validez de una oferta previa. Sin embargo, cuando
un Estado alega la inexistencia del consentimiento o del requisito ratione voluntatis en

realidad ataca la existencia de la oferta misma.



En este sentido, hay quienes han alegado que en caso de duda sobre la existencia
del consentimiento, el principio contra proferentem es aplicable para determinar la exis-
tencia y extension del consentimiento, y por tanto, la declaracién se debe interpretar en
contra del Estado redactor y a favor de la existencia de la jurisdiccion.

Establecer de manera clara cual es el estandar juridico aplicable a una oferta uni-
lateral carente de claridad, ofreceria mayor certeza juridica y predictibilidad a las partes.
Una consecuencia positiva de esto es que, posiblemente al tener a priori claras las re-
glas del juego, los inversionistas se refrenarian o serian mas cautelosos al establecer
una inversion en un pais receptor cuya legislacion acepte multiples interpretaciones
respecto de las aparentes clausulas jurisdiccionales contempladas en la misma y que
no cuenten con un TBI favorable a sus intereses. Asimismo, los Estados podrian buscar
ser mas claros y explicitos con respecto a las obligaciones que genuinamente desean
crear.

Lo anterior guarda relevancia con el derecho interno en virtud de que México es un
pais con una economia abierta, interesado en recibir inversion extranjera, y que no esta
exento de llegar a enfrentarse en un futuro a una problematica similar a la aqui plantea-
da.

La presente investigacion esta dirigida a determinar cuales son las reglas aplica-
bles a la interpretacion de una aparente oferta abierta a arbitraje CIADI contenida en la
legislacién nacional, especialmente cuando un Estado alega su inexistencia. Partimos
de la premisa de que la naturaleza de la obligacién juridica marcara la pauta para de-
terminar cuales son los principios aplicables a la interpretacion de dicha figura contenida

en la legislacién nacional. En consecuencia, las reglas de interpretacién de las declara-



ciones unilaterales internacionales se postran como el sistema de reglas ideal para de-

terminar la existencia y los alcances del consentimiento.

En el presente trabajo de investigacion se empleo la técnica de analisis doctrinal y
estudio de casos, con auxilio de los métodos sistematico, inductivo y deductivo; lo cual
significa que, con base en la bibliografia recabada, se agrupo la informacion en siste-
mas coherentes para extraer los principios generales contenidos en los diversos instru-
mentos de interpretacion y determinar cudl es la interrelacion de estos principios con el
caso objeto de este estudio. Asimismo, se emplea el método inductivo para desentraiar

la norma que se desprende de los casos practicos.

El primer capitulo ofrece un panorama general del Convenio CIADI, y enmarca la
importancia de este instrumento en la época contemporanea.

El segundo capitulo aborda sucintamente los requisitos jurisdiccionales que resulta
necesario satisfacer para que un tribunal CIADI pueda conocer sobre una reclamacion
presentada por un inversionista extranjero. Este capitulo detalla los elementos de cada
requisito jurisdiccional.

EL tercer capitulo busca identificar cual es el estandar de interpretacion adecuado
cuando nos encontramos ante una aparente clausula de consentimiento a arbitraje
CIADI contenida en una ley nacional, para lo cual se hace en principio una recapitula-
cion y critica sobre los diversos instrumentos y reglas de interpretacion que podrian
emplearse; y contindla con un analisis de la jurisprudencia relevante en la materia, para
desentrafiar el canon de interpretacion internacional adoptado por los tribunales CIADI.
Este capitulo, por tanto, se subdivide de la siguiente manera: primero se analizan las

normas de interpretacion de declaraciones unilaterales contenidas en los Principios rec-



tores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obli-
gaciones juridicas (Principios Rectores); después se estudian las normas consuetudina-
rias de interpretacion convencional codificadas en la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (Convencion de Viena); a continuacion se examinan las normas
de interpretacion contractuales contenidas en los Principios UNIDROIT sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales (Principios UNIDROIT) y finalmente se analizan las
normas de interpretacion legal que han tenido mayor injerencia y aceptacion en los sis-
temas juridicos contemporaneos.

A modo de conclusion se ofrecen los hallazgos concisos derivados del presente

trabajo de investigacion.



l. CUESTIONES PRELIMINARES
A. Convenio CIADI

En el paradigma planteado por el nuevo orden mundial, la apertura econémica constitu-
ye el modelo idéneo para conseguir el progreso y la paz internacional tan anhelados
tras la Segunda Guerra Mundial.? En la implementacién de dicho modelo, los paises
comienzan a permitir paulatinamente la entrada de bienes y servicios extranjeros a su
territorio, asi como la participacion del capital extranjero en inversiones nacionales. Sin
embargo, existe una legitima preocupacion, principalmente por parte de los capitales
privados interesados en introducirse en una economia periférica, respecto de la estabi-
lidad y transparencia ofrecida por los paises receptores.

El arbitraje inversionista-Estado surge en respuesta a la necesidad de las partes
de contar con un mecanismo de solucion de controversias expedito y confiable. En un
inicio, las partes recurrian al presidente del Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento, también conocido como Banco Mundial, para solicitar la designacion de arbi-
tros o para que éste fungiera como conciliador en alguna controversia; hasta que surge
la innovadora idea de crear un instrumento internacional que ofrezca un marco legal
general para la solucién de controversias y plantea la creacion de una institucion admi-
nistradora de arbitrajes, estrechamente ligada al Grupo Banco Mundial, pero indepen-

diente de éste. Esto constituye la génesis del Centro Internacional de Arreglo de Dife-

2 Ver en lo general JACKSON, John H., "Reflections on the Trade & Peace Relationship”, en P. Ala'i et al.
(eds.), Trade as Guarantor of Peace, Liberty and Security?--Critical, Empirical and Historical Perspectives,
Studies in Transnational Legal Policy, Vol. 37, Washington, D.C., American Society of International Law,
2006, pp. 23-32.



rencias Relativas a Inversiones (CIADI) y del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio CIADI).

Desde el surgimiento del Centro, una instituciéon del Grupo Banco Mundial con se-
de en Washington D.C., que administra disputas entre Estados e inversionistas en virtud
de las inversiones de estos ultimos en el territorio de aquellos, y del Convenio CIADI,
instrumento que dio surgimiento a dicha institucion en 1966, se ha dado un auge en la
firma y ratificacion de instrumentos internacionales para la proteccion de la inversion
extranjera, principalmente materializados en tratados bilaterales para la promocion y
proteccién de inversiones (TBI)®, en los cuales muchas veces los Estados acuerdan
otorgar proteccion a los inversionistas nacionales de sus Estados mediante la adopcion
de disposiciones que, inter alia, prevén el sometimiento del Estado a arbitraje para solu-
cionar las disputas que se susciten con el inversionista extranjero en relacion con dicho
acuerdo y, correlativamente, aceptan someterse a la jurisdiccion de un érgano arbitral si
algun inversionista calificado llegara a incoar los procedimientos. En multiples ocasio-
nes la institucion arbitral predilecta por las partes ha sido el CIADI.

Al dia de hoy existen 158 Estados signatarios del Convenio CIADI y, de éstos, 150

Estados han depositado los instrumentos de ratificacién o aceptacién del Convenio.*

® A la fecha existen cerca de 2700 TBIs, muchos de los cuales ofrecen la posibilidad de recurrir a arbitra-
je. Ver, ANDREEVA, Yulia, "Interpreting consent to arbitration as a unilateral act of state: A case against
conventions”, Arbitration | nternational, Vol. 27, No. 2, 2011 (en adelante “ANDREEVA, Yulia”), p. 13;
MEZGRAVIS, Andrés A., “El estandar de interpretacion aplicable al consentimiento y a su revocatoria en el
arbitraje de inversiones” en Soto Coaguila, Carlos Alberto (director), Tratado de Derecho Arbitral, t. Il: El
Convenio Arbitral, Bogota, Universidad Pontificia Javeriana-Instituto Peruano de Arbitraje, 2011 (en ade-
lante “MEZGRAVIS, Andrés”), p 836.

* Ver, “Lista de Estados Contratantes y signatarios del Convenio”, Secretariado General del CIADI, Doc.
CIADI/3, actualizada al 1 de noviembre de 2013, disponible en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&la
nguage=Spanish



https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&language=Spanish
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&language=Spanish

Adicionalmente al Convenio CIADI, existen las Reglas del Mecanismo Comple-
mentario del CIADI, lo cual permite a los Estados e inversionistas extranjeros naciona-
les de un Estado que no es signatario de esta convencion recurrir al arbitraje CIADI
cuando asi lo deseen. Este es el mecanismo empleado por los inversionistas estadou-
nidenses y canadienses al incoar procedimientos en contra de México en el marco del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),® ya que recientemente Ca-

nada ratificé el Convenio CIADI.®

B. Jurisdiccion de los Tribunales CIADI

La jurisdiccion de los tribunales CIADI se rige por el articulo 25 del Convenio CIADI. La
jurisprudencia en materia de arbitraje de inversién ha asentado en multiples ocasiones
qgue las cuestiones jurisdiccionales son regidas exclusivamente por el articulo 25 del

Convenio CIADI, y no asi por el articulo 42(1)’, disposicién que regula la materia sus-

® El articulo 1120 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre Estados Unidos de América,
Canadéa y México dispone lo siguiente:

1. Salvo lo dispuesto en el Anexo 1120.1 y siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvie-
ron lugar los actos que motivan la reclamacién, un inversionista contendiente podra someter la reclama-
cion a arbitraje de acuerdo con:

(a) el Convenio de CIADI, siempre que tanto la Parte contendiente como la Parte del inversionista, sean
Estados parte del mismo;

(b) las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la Parte contendiente o la Parte del
inversionista, pero no ambas, sea Parte del Convenio del CIADI; o

(c) las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.

2. Las reglas aplicables al procedimiento arbitral seguiran ese procedimiento salvo en la medida de lo
modificado en esta seccion.

® Ver, Julius Melnitzer, “Canada ratifies World Bank’s ICSID Convention”, Financial Post, 2 de noviembre
de 2013, disponible en http://business.financialpost.com/2013/11/02/canada-raitifes-world-banks-icsid-
convention/ (Gltima vista 23 de diciembre de 2013).

" El Articulo 42 del Convenio CIADI establece lo siguiente:

(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 di-


http://business.financialpost.com/2013/11/02/canada-raitifes-world-banks-icsid-convention/
http://business.financialpost.com/2013/11/02/canada-raitifes-world-banks-icsid-convention/

tantiva de las controversias.® En este sentido, el Comité de Anulacién de CMS Gas v.
Argentina sostuvo la decisién del tribunal con respecto al jus standi de la demandante y
recalco que:

[L]a jurisdiccién del Centro est4 determinada no por el articulo 41(2) del Con-
venio CIADI, sino por el articulo 25. La competencia del Tribunal esta regida
por los términos del instrumento en el cual se expresa el consentimiento de
las partes al arbitraje CIADI.®

El Capitulo 1l del Convenio CIADI recoge la disposicion relativa a la jurisdicciéon del

Centro en su articulo 25, el cual establece lo siguiente:

(1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que
surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera subdi-
vision 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 con-

ferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de dere-
cho internacional que pudieren ser aplicables.

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

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impediran al Tribunal, si
las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.

Articulo 42, Convenio CIADI.

® Ver, por ejemplo, CSOB v. Eslovaquia, Decision sobre jurisdiccion, 24 de mayo de 1999, para. 35; CMS
v. Argentina, Decision sobre jurisdiccion, 17 de julio de 2003, paras. 42,88; CMS v. Argentina, Decision
sobre anulacion, 25 de septiembre de 2007 (en adelante “CMS v. Argentina, Decision sobre anulacion”),
para. 68; Azurix v. Argentina, Decision sobre jurisdiccion, 8 de diciembre de 2003, paras. 48-50; Enron v.
Argentina, Decisién sobre jurisdiccién, 14 de enero de 2004, para. 38; Siemens v. Argentina, Decision
sobre jurisdiccion, 3 de agosto de 2004, paras. 29-31; Camuzzi v. Argentina, Decision sobre jurisdiccion,
11 de mayo de 2005, paras. 15-17, 57; Sempra v. Argentina, Decision sobre jurisdiccion, 11 de mayo de
2005, paras. 25-27; AES Corp. v. Argentina, Decisién sobre jurisdiccion, 26 de abril de 2005, paras.
34-39; Jan de Nul N.V. y Dredging Intl. N.V. v. Egipto, Decision sobre jurisdiccion, 16 de junio de 2006,
paras. 65-68, 82; Saipem v. Bangladesh, Decision sobre jurisdiccion, 21 de marzo de 2007, paras. 68,78,
82; Noble Energy y Machalapower v. Ecuador, Decision sobre jurisdiccion, 5 de marzo de 2008, paras.
56-57.

° CMS v. Argentina, Decision sobre anulacion, para. 68
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sentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no po-

dra ser unilateralmente retirado.

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

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron
someter la diferencia a conciliacién o arbitraje y en la fecha en que fue regis-
trada 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 Es-
tado parte en la diferencia; pero en ningun caso comprendera las personas
que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad del Es-
tado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes presentaron 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 caracter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a
control extranjero.

(3) El consentimiento de una subdivisién politica u organismo publico de un Estado
Contratante requerira la aprobacion de dicho Estado, salvo que éste notifique al Centro

gue tal aprobacién no es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en

cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que
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aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario General transmitira inmedia-
tamente dicha notificacion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se

entendera que constituye el consentimiento a que se refiere el apartado (1) anterior.®

De lo anterior se desprende que los elementos con que debe cumplir una recla-
macion para ser adjudicada ante el Centro son los siguientes:
I. que la disputa sea de naturaleza juridica y que la misma surja en virtud de una
inversion;
ii. que dicha inversion involucre a un Estado Contratante del Convenio CIADI y a un
inversionista nacional de otro Estado Contratante del Convenio CIADI; y
iii. que exista el consentimiento de ambas partes, otorgado por escrito, para some-

ter dicha controversia a la jurisdiccién del Centro. **

En la doctrina, estos elementos se denominan requisito ratione materiae, ratione
personae y ratione voluntatis, respectivamente. Cuando se reunen dichos elementos,
podemos decir que los o6rganos jurisdiccionales constituidos conforme al Convenio

CIADI tienen competencia para resolver el fondo de la disputa.*?

19 Articulo 25, Convenio CIADI.

1 Al hablar de la jurisdiccion del Centro nos referimos a la jurisdiccion de la cual estan investidos los tri-
bunales arbitrales constituidos en virtud del articulo 37 del Convenio CIADI.

2 Alo largo del presente escrito se hara referencia de manera analoga a los términos jurisdiccion y com-
petencia, ya que en materia internacional no se reconoce la distincion caracteristica que se hace de estas
figuras en derecho comun. Conforme a derecho internacional, la jurisdiccion y competencia con que
cuenta un organismo jurisdiccional internacional se entienden en el sentido mas amplio bajo el principio
“kompetenz-kompetenz”’, el cual se refiere a la capacidad que tiene un tribunal internacional para resolver
sobre la existencia de su propia jurisdiccion. Dicha facultad es reconocida por el Convenio CIADI en el
articulo 41(1).
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Al someterse una disputa a la jurisdiccion del Centro, es comun que la parte de-
mandada objete la jurisdiccion del tribunal cuando no se cumpla con alguno de los re-
quisitos antes mencionados. En dicho caso, la parte demandada puede solicitar que el
procedimiento se bifurque para que se aborden en un primer momento las objeciones a
la jurisdiccion y posteriormente, tras haberse resuelto que efectivamente existe la juris-
diccion del tribunal, el fondo de la controversia.

No obstante que nuestro estudio se avocara principalmente al analisis del requisito
ratione voluntatis, y las reglas de interpretacion idoneas cuando nos encontramos ante
una aparente oferta a arbitraje formulada a través de legislacion nacional, a continua-
cion presentamos un breve analisis sobre como se entienden los requisitos jurisdiccio-

nales en la doctrina y en la practica.

1. Requisito Ratione Materiae

El tribunal cuenta con jurisdiccion ratione materiae cuando se le presenta: a) una dispu-
ta; b) de naturaleza legal; c) que esté directamente relacionada con la operacion co-

rrespondiente; y d) que dicha operacion califique como una inversion.

a. Existencia de una disputa

Con respecto al primer requisito, el tribunal en el caso Texaco v. Libia caracteriz6 una
disputa como “una diferencia de intereses presente y puntos de vista legales encontra-

dos”.*® Otros tribunales CIADI han adoptado un enfoque similar sobre este punto.*

'3 Texaco Overseas Petroleum Company y California Asiatic Oil Company v. Republica Arabe de Libia,
Laudo Preliminar, 27 de noviembre de 1975, 53 ILR 389, p. 416.
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b. Caracter legal de la disputa

En lo referente al segundo requisito, se entiende que las disputas son de caracter legal
si se refieren a “la existencia o al alcance de un derecho u obligacion de orden legal, 0 a
la naturaleza o al alcance de la reparacién a que dé lugar la violacion de una obligacién
de orden legal”.® Por su parte, los tribunales CIADI han desechado el argumento de
gue una disputa sea de naturaleza politica 0 econémica siempre que las reclamaciones

hayan sido presentadas en términos legales.*®

C. Disputa directamente relacionada con la inversién

El tercer requisito establece que la disputa debe estar directamente relacionada con la
inversion en cuestion, i.e. la disputa debe guardar proximidad razonable con la inver-
sion. Los tribunales tendran la tarea de determinar caso por caso si ciertas actividades
periféricas, como el arrendamiento de propiedades o la adquisicion de bienes, estan
directamente conectadas a la inversion.'” El tribunal de Fedax N.V. v. Venezuela de-
termind que este elemento se refiere al caracter de la inversion, es decir que la expre-
sion “directamente” no se refiere a que la inversion deba ser inversion extranjera direc-

ta.l®

* DoLzER, Rudolf y SCHREUER, Christoph, Principles of International Investment Law, Nueva York, Ox-
ford University Press, 2008 (en adelante DOLZER & SCHREUER), n. 73.

' Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, reproducido en ICSID Reports 28 (en adelante
Informe de los Directores Ejecutivos), para. 26.

'® DOLZER & SCHREUER, op. cit.,, n. 13, p. 231 y nn. 76-77.
" Ibidem, pp. 231-232.

'® Fedax N.V. v. Venezuela, Decisién sobre jurisdiccion, 11 de julio de 1997, 37 ILM 1378 (1998), pa-
ra. 24.
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d. Existencia de unainversioén

El principal requisito es que la disputa debe versar sobre una inversion. En la version
final del Convenio CIADI no se incluyd una definicion categérica de inversion, ya que
esto podia dar lugar en la practica a un debate innecesario sobre la existencia de la ju-
risdiccion, aun cuando fuera clara la intencién de las partes de recurrir a arbitraje.'® Aun
cuando el requisito de la existencia de una inversién es objetivo, las partes cuentan con
amplia discrecion para especificar qué inversiones estan cubiertas por el Convenio

CIADI. %

La doctrina ha identificado elementos comunes a todas las inversiones: debe exis-
tir un compromiso substancial, el proyecto debe tener una cierta duracién, debe haber
un elemento de riesgo, y la transaccion debe ser relevante para el desarrollo del Estado

receptor.?

2. Requisito Ratione Personae

La naturaleza del arbitraje CIADI es mixta, en tanto que involucra a estados soberanos
que hayan firmado vy ratificado el Convenio CIADI por un lado, e inversionistas extranje-

ros nacionales de un Estado parte del Convenio CIADI por el otro.?

9 EscoBaR, Alejandro A., “Module 2.5. Requirements Ratione Materiae”, Course on Dispute Settlement
in International Trade, Investment and Intellectual Property, UNCTAD, Doc. No. UN-
CTAD/EDM/Misc.232/Add.4, Nueva York y Ginebra, 2003, p.13.

%% Ibidem, pp. 14-15; DOLZER & SCHREUER, op. cit., n. 13, p.233.
L Idem.

?> DOLZER & SCHREUER, 0p. cit., n. 13, p. 233; AL-SHARMANI, Mona, “Module 2.4. Requirements Ratione
Personae”, Course on Dispute Settlement in International Trade, Investment and Intellectual Property,
UNCTAD, Doc. No. UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.3, Nueva York y Ginebra, 2003, (en adelante “AL-
SHARMANI, MONA"), p.5. Sobre la naturaleza hibrida del arbitraje, ver en general SCHREUER, Christoph,
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a. Estado receptor

El Convenio CIADI permite a los Estados autorizar ante el Centro a subdivisiones politi-
cas u organismos publicos para someter controversias a la jurisdiccién del Centro. Aun
cuando el Convenio CIADI no proporciona una definicion sobre lo que se entiende por
subdivision politica u organismo publico, de manera general podemos decir que una
“subdivision politica” se refiere a cualquier entidad territorial que se encuentre abajo del
Estado, tales como estados, provincias, cantones o municipios.?® El término “organismo
publico” responde a la naturaleza publica de las funciones que desempefia el organis-
mo, i.e. que actie en nombre del Estado contratante, sin importar si el organismo tiene

personalidad juridica propia o no.**

b. Inversionista

El Convenio CIADI reconoce tanto a las personas fisicas como a las personas morales
que invierten en un pais. Estos inversionistas deben cumplir con el requisito positivo de
nacionalidad, es decir que deben tener la nacionalidad de un Estado contratante, y con
el requisito negativo de nacionalidad, lo que significa que los inversionistas no tengan la
nacionalidad del Estado receptor;?®> ambos requisitos se deben cumplir al momento de
consentir al arbitraje CIADI y cuando se registra la solicitud de arbitraje ante el Centro.

Puede suceder que una corporacion tenga la nacionalidad del Estado receptor, y aun

“Relevance of Public International Law in International Commercial Arbitration: Investment Disputes”, dis-
ponible en http://www.univie.ac.at/intlaw/pdf/csunpublpaper_1.pdf

%% AL-SHARMANI, MONA, op. cit., n.21,p 9
** Jdem; DOLZER & SCHREUER, op. cit., n. 13, pp. 198-206, 234.

?® DOLZER & SCHREUER, op. cit., n. 13, p. 236; AL-SHARMANI, MONA, op. cit., n. 21, p.13.


http://www.univie.ac.at/intlaw/pdf/csunpublpaper_1.pdf
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asi tenga acceso a arbitraje, en virtud de que asi lo acordaran las partes ya que la cor-

poracion efectivamente se encuentra bajo control extranjero.

La nacionalidad de un individuo inversionista se determina principalmente por las
reglas del pais del cual ostenta la nacionalidad;* y el derecho municipal usualmente se
adhiere a uno de dos criterios: ius sanguini o ius soli, en virtud de los cuales la naciona-
lidad se adquiere en razon de la ascendencia o de haber nacido dentro del territorio de
un pais, respectivamente. Adicionalmente, existe el criterio de residencia, bajo el cual

se otorga la nacionalidad después de un determinado periodo de residencia. %’

Excepcionalmente, las reglas municipales se pueden soslayar en los casos de
“nacionalidad por conveniencia”, i.e. cuando la nacionalidad sea otorgada aun a falta de
cualquier vinculo entre el Estado otorgante de la nacionalidad y el individuo; bajo este
supuesto un Estado tendria bases sélidas para objetar la jurisdiccién ratione per so-

nae.?®

Para determinar la nacionalidad de una persona moral se aplican principalmente
dos criterios: el del lugar de su constitucion, es decir que aplican las leyes de aquel pais
en el cual esta constituida la empresa, y el lugar de su asiento (siége sociale), es decir
que aplican las leyes del lugar donde se encuentra el centro de sus operaciones. Un

tercer criterio relevante es el de control extranjero, es decir que sea un inversionista ex-

?® DOLZER & SCHREUER, op. cit., n. 13, p. 47, AL-SHARMANI, MONA, op. cit., n. 21, p.13-14; REDFERN A.,
HUNTER M., et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, 5a Ed., Nueva York, Oxford University
Press, 2009 (en adelante “REDFERN & HUNTER”"), secc.11-07.

2" AL-SHARMANI, MONA, op. cit., n. 21, p.14.

8 |dem.
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tranjero quien esta en poder de las acciones de la empresa o tenga poder de adminis-

tracién y decision sobre la inversion.?

3. Requisito Ratione Voluntatis

Como cualquier otro tipo de arbitraje, el arbitraje CIADI se funda en el consentimiento
de las partes,*® y éste constituye “la piedra angular en que descansa la jurisdiccién del
Centro”.! El consentimiento a arbitraje CIADI debe hacerse por escrito, pero no es ne-
cesario que conste en un mismo instrumento la oferta y la aceptacién; en este sentido,
el arbitraje CIADI se aparta del arbitraje comercial en la medida en que un Estado pue-
de formular una oferta dirigida a un inversionista calificado a través de legislacion na-
cional o de un TBI, adicionalmente a un acuerdo compromisorio o clausula arbitral. El

consentimiento, asimismo, debe ser expreso.*

A continuacién abordaremos las tres formas en que se puede otorgar el consenti-

miento a arbitraje CIADI.

a. Acuerdo o clausula arbitral

Es una practica comun que los Estados negocien con los inversionistas la sumision de

ciertas controversias a arbitraje CIADI en el marco de un contrato en especifico, me-

?® DOLZER & SCHREUER, op. cit., n. 13, p. 49-60, AL-SHARMANI, MONA, op. cit., n. 21, p.15; REDFERN &
HUNTER, op. cit., n. 25, secc. 11-08.

% DOLZER & SCHREUER, op. cit., n. 13, p. 238; SCHREUER, Christoph, “Module 2.3. Consent to Arbitra-
tion”, Course on Dispute Settlement in International Trade, Investment and Intellectual Property, UN-
CTAD, Doc. No. UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.2, Nueva York y Ginebra, 2003, (en adelante “SCHREUER,
Christoph™), p. 1.

* Informe de los Directores Ejecutivos, para. 23.

%2 SCHREUER, Christoph, op. cit., n. 29, p. 5.
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diante la inclusién de una clausula arbitral en el contrato mismo. A tal efecto, el CIADI
ha preparado una serie de Clausulas Modelo que podrian servir de base en la redac-

|'33

cion de la clausula arbitral.®® Asimismo, las partes pueden firmar un compromiso o con-

trato arbitral posterior al surgimiento de la disputa.

b. Tratado Bilateral de Inversién

Otro método a través del cual el Estado puede otorgar su consentimiento a arbitraje
CIADI es mediante la firma de un tratado entre el Estado receptor y el Estado del cual
es nacional el inversionista. Este método ha ganado mucha popularidad en los ultimos

afios y constituye la base de la mayor parte de las disputas incoadas ante el CIADI.**

Ademas, este método ha sido adoptado por una serie de tratados regionales multi-
laterales como el Tratado de Libre Comercio de América del Norte firmado por Estados
Unidos, Canada y México, y el Tratado sobre la Carta de la Energia firmado por mas de

46 Estados.>®

La mera mencion a arbitraje CIADI no implica necesariamente el consentimiento
de los Estados, por lo que es importante analizar a detalle la clausula jurisdiccional y

cualquier otro requisito ahi estipulado.

% 1CSID Model Clauses, Doc. ICSID/5/Rev.2 de 1 de febrero de 1993, reproducidas en 4 ICSID Reports
357.

3 Segun las estadisticas proporcionadas por el Secretariado General del CIADI, el 65% de los casos
registrados ante el CIADI estan fundados en un TBI. Ver, “The ICSID Caseload — Statistics” (Issue 2013-
2), publicado por el Secretariado General del CIADI, actualizado al 30 de junio de 2013, disponible en
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&C
asel oadStatistics=True&language=English42, p.10, Cuadro 5.

% El Articulo 26(3)(a) de la Carta estipula en la parte relevante que: “...toda Parte Contratante otorga por
medio del presente su consentimiento incondicional para someter disputas a arbitraje internacional o con-
ciliacion de conformidad con este articulo”: Ver Energy Charter Treaty, articulo 26(3)(a).



https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&CaseLoadStatistics=True&language=English42
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&CaseLoadStatistics=True&language=English42
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C. Legislacion nacional

Los Directores Ejecutivos evidencian en su Informe que fue contemplada la posibilidad
de que los Estados otorgaran su consentimiento a arbitraje CIADI a través de la legisla-

cién nacional promulgada para promover la inversién extranjera.®

La doctrina ha distinguido cuatro tipos de referencias a arbitraje que se pueden
encontrar en la legislacion nacional: primero, aquellas referencias mediante las cuales
el Estado hace una oferta inequivoca; segundo, aquellas referencias que son menos
explicitas, pero de igual manera expresan el consentimiento del Estado; tercero, aque-
llas referencias que claramente no constituyen una oferta abierta a arbitraje, en tanto
gue exigen un acuerdo ulterior entre las partes; y cuarto, aquellas referencias ambiguas,
en donde los Estados hacen referencia al arbitraje CIADI, pero no queda claro si tienen
el deseo de recurrir a arbitraje CIADI, este caso puede llevar a las partes a una disputa

sobre su contenido.*’

En vista de lo anterior, y en virtud de que no hay una formula exclusiva para otor-
gar el consentimiento a arbitraje CIADI, es importante realizar un analisis meticuloso de
la disposicidén en cuestion antes de aseverar la existencia del consentimiento a arbitraje

CIADL.

% Informe de los Directores Ejecutivos, para. 24.

% DOLZER & SCHREUER, 0p. cit., n. 13, pp. 240-242; SCHREUER, Christoph, op. cit., n. 29, p.11-13; Po-
TESTA, Michele, "The interpretation of consent to ICSID Arbitration contained in domestic investment
laws", Arbitration International, Vol. 27, No. 2, 2011 (en adelante “POTESTA, Michele”), pp. 9-11.
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En el siguiente capitulo analizaremos los diversos instrumentos de interpretacion
que enmarcan diversas reglas que podrian servir para interpretar el aparente consenti-

miento a arbitraje CIADI contenido en la legislacion nacional.
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. ESTANDAR DE INTERPRETACION DEL REQUISITO RATIONE VOLUNTATIS EXPRESADO EN
LEGISLACION NACIONAL

En la historia del CIADI ha habido multiples casos relacionados con la jurisdiccion ratio-
ne materia y ratione personae, y, en contraste, ha habido pocos casos relacionados con
la jurisdiccion ratione voluntatis. Podemos afirmar que han sido ain menos los tribuna-
les que se han enfrentado a la cuestién del consentimiento contenido especificamente
en la legislacién nacional.

Desde una oOptica internacional, el estandar de interpretacion aplicable al consen-
timiento a arbitraje, ya sea que éste se encuentre contenido en la legislacion nacional o
en cualquier otro instrumento, dependera de la naturaleza del acto en cuestion. Sin em-
bargo, el enfoque que han adoptado los tribunales y la doctrina internacional es muy
diverso.

Algunos autores sostienen que dicho consentimiento deberia interpretarse utili-
zando las normas de interpretacion contractual,® mientras que algunos otros plantean

.3° En la préctica, los Es-

que deberian ser aplicables las normas de interpretacion lega
tados se han inclinado por sugerir la aplicacion de un principio de interpretacion estric-
ta,*° el cual es avalado por los Principios Rectores; en tanto que sus contrapartes han

recurrido a solicitar la aplicacion de los principios de interpretacion convencional plas-

%8 Ver infra, p. 53.
% Ver infra, p. 59.

0 Ver, SCHREUER, Christoph H. et al., The ICSID Convention: A Commentary, 2a ed., Nueva York, Cam-
bridge University Press, 2009, p. 251.
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mados en la Convencion de Viena y han rechazado una interpretacion estricta. Por su
parte, varios tribunales han adoptado un mecanismo de interpretacién mixto.**

A continuacion se presentaran brevemente los diversos enfoques mediante los
cuales se puede abordar esta cuestion, seguido del analisis de la jurisprudencia rele-

vante en materia CIADI.

A. Principios de interpretacion de declaraciones unilaterales de la
voluntad
1. Principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales

de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas

En 1996, durante su cuadragésimo octavo periodo de sesiones, la Comision de Dere-
cho Internacional de las Naciones Unidas propuso a la Asamblea General incluir dentro
de sus temas de estudio, en vista del diverso material con el que contaban en la mate-
ria, el derecho de los actos unilaterales formulados por los Estados, con miras a codifi-
car los principios rectores de dichos actos, contribuir al desarrollo progresivo del dere-
cho internacional y ofrecer mayor seguridad juridica en el plano internacional a los Es-
tados.*?

El siguiente afio la Asamblea General aprob6 una resolucién en la que invitaba a

la Comision a examinar la viabilidad del tema,*® lo cual llevo a la Comision a establecer

*L Ver infra, p. 68.

*2U.N. GAOR, ILC, Informe de la Comisién de Derecho Internacional en su Cuadragésimo octavo periodo
de sesiones, sostenido del 6 de mayo al 26 de julio de 1996, U.N.Doc. A/51/10
(A/CN.4/SER.A/1996/Add.1 (Part 2)), Yearbook. .. 1996, vol. 1I(2), Annex Il (En adelante “Informe de la
Comision en su 48" periodo de sesiones”)

3 U.N. GAOR, General Assembly, Resolution Adopted by the General Assembly On the Report of the
Sixth Committee, UN DOC UNGA A/Res/51/160, 30 de enero de 1997.
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un Grupo de Trabajo en el tema y, subsecuentemente, a designar a Victor Rodriguez
Cedefio como Relator Especial.

El tema se abordo desde la cuadragésima octava sesion hasta la quincuagésima
octava sesion, momento en el cual la Comisién decidié aprobar una serie de lineamien-
tos aplicables a las declaraciones unilaterales internacionales, denominados “Principios
rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear
obligaciones juridicas”,** los cuales se sustentan en una serie de nueve informes elabo-
rados por el Relator especial designado a tal efecto.

Desde un principio la Comision parecia estar clara con respecto al ambito de estu-
dio que debia abarcar este ejercicio de codificacion, al establecer que se abordarian
aguellos “actos [unilaterales] formulados con la intencién de producir efectos ‘legales’ y
dirigidos a crear, reconocer, salvaguardar o modificar derechos, obligaciones o situacio-

nes juridicas"®

y que no seria necesario considerar aquellos “actos que, prima facie,
[eran] de caracter unilateral cuando [eran] vistos aisladamente, [pero que] sin embargo
... las caracteristicas y efectos de dichos actos [eran] regidos por el derecho de los
tratados”.*®

No obstante lo anterior, la cuestidn de si algunos actos formalmente unilaterales

insertos en una relacion convencional debian ser considerados fue discutida de manera

* U.N. GAOR, ILC, Informe de la Comisién de Derecho Internacional en su Quincuagésimo octavo perio-
do de sesiones, sostenido del 1 de mayo al 9 de junio y del 3 de julio al 11 de agosto de 2006, U.N.Doc.
Suplemento N° 10 (A/61/10).

> U.N. GAOR, ILC, Informe de la Comisién de Derecho Internacional en su Cuadragésimo noveno perio-
do de sesiones, sostenido del 12 de mayo al 18 de julio de 1997, U.N.Doc. A/52/10
(A/CN.4/SER.A/1997/Add.1 (Part 2), Yearbook. .. 1997, vol. 11(2), (En adelante “Informe de la Comisién
en su 49" periodo de sesiones”), para. 200 (traduccion fiel).

*® Ibidem, para. 203 (traduccion fiel).



24

recurrente y fue motivo de controversia en el seno de la Comision; en particular si los
Principios Rectores debian regir cierto tipo de actos unilaterales*’ tales como de acep-
tacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia conforme al ar-

ticulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.*® Esto cobra relevancia para

" Cf. Informe de la Comisién en su 49*. periodo de sesiones, para. 204; U.N. GAOR, ILC, Comision de
Derecho Internacional en su Quincuagésimo primero periodo de sesiones, sostenido del 3 de mayo al 23
de julio de 1999, U.N.Doc. A/54/10 (A/CN.4/SER.A/1999/Add.1 (Part 2)), Yearbook. .. 1999, vol. 1I(2),
paras. 543, 588.

“8 El articulo 36 del Estatuto de la Corte reza de la siguiente manera:

1. La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los
asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y convenciones
vigentes.

2. Los Estados partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que reconocen
como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la mis-
ma obligacion, la jurisdiccién de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre:

a. la interpretacion de un tratado;
b. cualquier cuestién de derecho internacional;

c. la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria violacion de una obligacion interna-
cional;

d. la naturaleza o extension de la reparacién que ha de hacerse por el quebrantamiento de una obliga-
cion internacional.

3. La declaracion a que se refiere este Articulo podra hacerse incondicionalmente o bajo condicion de
reciprocidad por parte de varios o determinados Estados, o por determinado tiempo.

4. Estas declaraciones seran remitidas para su depdsito al Secretario General de las Naciones Unidas,
quien transmitira copias de ellas a las partes en este Estatuto y al Secretario de la Corte.

5. Las declaraciones hechas de acuerdo con el Articulo 36 del Estatuto de la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional que estén aun vigentes, seran consideradas, respecto de las partes en el presente Es-
tatuto, como aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia por el periodo
que aun les quede de vigencia y conforme a los términos de dichas declaraciones.

6. En caso de disputa en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdiccion, la Corte decidira.

La naturaleza de ciertos actos unilaterales es discutible, como por ejemplo las declaraciones de acepta-
cion de la jurisdiccion de la Corte. Hay quienes sostienen que estas declaraciones de aceptacion son
actos puramente unilaterales, como Balladore —Pallieri para quien constituyen una promesa unilateral; por
el otro lado, hay para quienes estos actos estan insertos en una relacion convencional a pesar de ser
actos formalmente unilaterales. Ver BALLADORE-PALLERI, Droit International Public, Paris, LGDG, 1999,
p. 359 citado en Cuarto informe sobre los actos unilaterales del Estado, por el Sr. Victor Rodriguez Cede-
fio, Relator Especial, U.N. GAOR, ILC, 53° periodo de Sess., U.N.Doc. A/CN.4/519 (2001) (En adelante
“Cuarto Informe”), para. 83.
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el presente estudio ya que, como veremos a continuacion, es evidente la similitud que
existe entre esta figura y la aparente oferta abierta a arbitraje CIADI.

Coincidente con lo anterior, el Relator Especial enfatizé desde su Primer Informe
la importancia de distinguir entre los actos puramente unilaterales o autbnomos y aque-
llos que, aunque formalmente unilaterales, estaban vinculados al marco convencional y
en consecuencia debian recaer fuera del &mbito de estudio y de codificacion.*.

En su afan por aclarar este punto crucial, el Relator presento las principales dife-

|,50

rencias entre un acto convencional y un acto unilateral,” mismas que se esquematizan

en el siguiente cuadro:

9 En su Primer Informe el Relator hizo referencia a una serie de actos que el Estado realiza, que se po-
drian ubicar dentro de la esfera convencional; éstos son: a) los actos vinculados al derecho de los trata-
dos; b) aquellos relacionados con la formacién de la costumbre; c) los actos que constituyen el ejercicio
de un poder acordado por una disposicién de un tratado o por una regla de derecho consuetudinario; d)
los actos de alcance interno que no tienen efectos en el &mbito internacional; e) los que forman parte de
una relacion convencional, como la oferta y la aceptacion; f) los relativos a la aceptacion de la jurisdiccion
obligatoria de la Corte conforme al Articulo 36 de su Estatuto; g) los de origen convencional pero que
resultan formalmente unilaterales en relacion con terceros Estados; y h) los formulados en relacién con
un proceso ante un organo jurisdiccional internacional y aquellos que pueden permitir a un Estado invocar
el estoppel en un proceso. Ver Primer informe sobre los actos unilaterales del Estado, por el Sr. Victor
Rodriguez Cedefio, R elator Especial, U.N. GAOR, ILC, 50° periodo de Sess., U.N.Doc. A/CN.4/486
(1998) (En adelante “Primer Informe”), para. 96.

*® Cuarto Informe, paras. 108-115. Este podria constituir un punto de partida para determinar si un acto se
encuentra en la esfera convencional o unilateral; sin embargo, hay algunos actos que se encuentran en
un claroscuro entre estas dos figuras, como las clausulas de aceptacién de la jurisdiccion de la Corte.
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Criterio

Acto convencional

Acto unilateral

Punto de vista formal

Es producto de una concerta-
cion de voluntades entre dos o
mas sujetos de derecho inter-

nacional.

Es la expresion de voluntad
de un Estado en la cual no

participan otros Estados.

Punto de vista mate-

rial

El acto convencional da lugar
al nacimiento de normas apli-

cables a los autores.

El acto unilateral que crea
normas en relacion con suje-
tos de derecho distintos a los

autores del acto.

Efectos juridicos

Los efectos juridicos del acto
convencional responden a la
voluntad de las partes que par-
ticipan en su elaboracion,
i.e. la naturaleza del acto con-
vencional consiste en crear
entre las dos partes en el acto

COMpPromisos reciprocos.

La naturaleza del acto unilate-
ral conlleva compromisos a
cargo del Estado autor y la
adquisicion de derechos en

favor del destinatario.

Eficacia del acto

El acto convencional surte sus
efectos y obliga a las partes al
momento de su entrada en

vigor, aunque existen obliga-

El acto unilateral surte sus

efectos al momento de su
formulacion, es decir que el

acto es oponible al Estado
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Criterio Acto convencional Acto unilateral

ciones previas. autor y exigible por el destina-

tario a partir de ese momento.

En este tenor, el Relator especial sefialé6 que la autonomia del acto constituia un
factor dispositivo para determinar cuales son los actos que debian estar sujetos a codi-
ficacion, y agreg6 que la autonomia “deb[ia] ser observada desde dos puntos de vista:
en primer lugar, en su relacion con otro acto juridico u otra manifestacion de voluntad. . .
En estos casos. . . se trata[ba] de una relacion convencional, a los que se aplican las
reglas existentes del derecho de los tratados. . . La autonomia deb[ia] ser igualmente
observada desde el punto de vista de la obligacién”.>* Es decir que existe un acto unila-
teral cuando éste es formalmente unilateral, i.e. cuando no depende de un acto preexis-
tente (primera forma de autonomia); y cuando las obligaciones en las que se incurre
son independientes de su aceptacion por parte de un tercero (segunda forma de auto-

nomia).>?

*L Primer Informe, paras. 138-139.

°2 La Comisién parece coincidir con este planteamiento y sintetizé esta idea de la siguiente manera: “[el
Relator especial plantea que para distinguir los actos que son puramente o estrictamente unilaterales] es
necesario no soélo pensar tUnicamente en la atribucion del acto, sino en su autonomia. Un acto, para poder
ser clasificado como unilateral, debe ser auto suficiente al generar consecuencias juridicas, es decir que
debe producir efectos juridicos independientemente de cualquier otra manifestacion de voluntad, ya sea
previa, simultdnea o subsecuente, por parte de algin otro sujeto de derecho internacional. Si no fuera
independiente con respecto a la creacion de efectos juridicos, no seria realmente de caracter unilateral,
sino que estaria dentro de la esfera de los tratados”. U.N. GAOR, ILC, Comision de Derecho Internacional
en su Quincuagésimo periodo de sesiones, sostenido del 20 de abril al 12 de junio, y del 27de julio al 14
de agosto de 1998, U.N.Doc. A/53/10 (A/CN.4/SER.A/1998/Add.1 (Part 2)), Yearbook. . . 1999, vol. 11(2),
(En adelante “Informe de la Comision en su 50"°. periodo de sesiones”) para. 138.
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El Relator especial, desde su Primer Informe, se enfocd en trazar una distincion
entre el acto formal (el acto unilateral), por un lado, y las reglas juridicas que fueron
creadas por medio de ese acto (obligacién unilateral), por el otro lado.>?

Como bien lo planteo el Relator especial, el contenido substantivo de un acto uni-
lateral puede ser muy diverso, y éste puede ir desde una promesa, hasta una denun-
cia.>* Tras realizar a lo largo de varios informes un detallado anélisis de diversos actos
juridicos sustantivos, asi como de la practica de los Estados en la materia, el Relator
especial reconocio que un mismo acto puede encuadrar en distintas categorias sustan-
tivas de actos unilaterales®, lo cual impide una enumeracién taxativa de los actos unila-
terales desde el punto de vista material.*®

En su Cuarto Informe, el Relator especial incluyo diversos criterios generales con-
cebidos por la doctrina para agrupar los actos juridicos unilaterales,®” y concluyé que
“independientemente de la calificacidn que se pueda dar a la declaracion, interesa de-
terminar los efectos juridicos del acto unilateral. . . [ya que la particularidad del acto uni-
lateral recae en que] es formulado mediante una manifestacion de voluntad con la in-

tencién de producir efectos juridicos y son esos efectos los que varian”.>® En virtud de

lo anterior, adopto una clasificacion basada en los efectos de los actos y establecio que,

*% Primer Informe paras. 13, 133-151.
> Primer Informe para. 166.

*® En este sentido, el Relator especial afirma que “[n]o parece facil calificar un acto unilateral de un Esta-
do y describirlo como uno u otro de los actos materiales pues un mismo acto puede ser calificado en for-
ma distinta”. Cuarto Informe, para. 70. Por ejemplo, una declaracion de neutralidad puede ser asimilable a
una promesa. lbidem, para. 75.

*® Cuarto Informe, para. 71.

> Los dos criterios de clasificacion predominantes fueron el criterio material, o del contenido del acto, y el
criterio con base en los efectos juridicos. Cuarto Informe, paras. 44-61.

*8 Cuarto Informe, paras. 76, 78.
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para efectos de codificacion, existen dos grandes categorias de actos: los actos por los
cuales un estado asume obligaciones y los actos por los cuales el Estado reafirma un
derecho.”®

En lo referente al caracter vinculante de los actos unilaterales, tras hacer un repa-
so de las doctrinas consensualista y voluntarista®® y sugerir “la habilitacién de una nor-

ma como seria el declaratio est servanda”,** el Relator especial concluy6 que “[e]l ca-

racter obligatorio de los actos unilaterales, en general, reposaria en la buena fe”.®?

Para el afio 2006, la Comision de Derecho Internacional adopté durante su quin-
cuagésima octava sesion los Principios Rectores, junto con comentarios pertinentes a
cada principio.

Los principios se estructuran de la siguiente manera: el primer principio incluye la
definicion de acto unilateral y el fundamento del caracter obligatorio de dichos actos; el
segundo principio se refiere a la capacidad de un Estado para formular un acto unilate-

ral; el tercer principio hace referencia a las consideraciones que se deben de dar al con-

texto y circunstancias en que se formula el acto; el cuarto principio versa sobre la com-

% Cuarto informe, para. 97. Aun cuando la clasificacién propuesta por el Relator no fue bien recibida por
la Comision, ésta sentd las bases para elaborar los subsecuentes informes. Ver, por ejemplo, U.N.
GAOR, ILC, Comisién de Derecho Internacional en su Quincuagésimo tercero periodo de sesiones, sos-
tenido del a, 23 de abril al 1° de junio y del 2 de julio al 10 de agosto de 2001, U.N.Doc. A/56/10
(A/ICN.4/521), Yearbook. . . 2001, vol. lI(2), (En adelante “Informe de la Comision en su 53"°. periodo de
sesiones”)paras. 236-236.

% | a doctrina consensualista estima gue una promesa, aunque unilateral en su forma, no puede ser vin-
culante si ella no es aceptada por el destinatario; por su parte, la doctrina voluntarista acepta la obligato-
riedad del acto unilateral y la fundan en la voluntad expresada por el Estado que lo formula, dicha tesis
esta basada en la pollicitatio del derecho romano. Ver Quinto informe sobre |os ac tos unilaterales del
Estado, por el Sr. Victor Rodriguez Cedefio, Relator E special, U.N. GAOR, ILC, 54° periodo de Sess.,
U.N.Doc. A/CN.4/525 (2002) (en adelante “Quinto Informe”), Addendum 2, para. 154.

®L JARDON PINA, Luis, "La Regla del Estoppel ante la Corte Internacional de Justicia”, Tesis de Licenciatu-
ra asesorada por Alejandro Posadas Urtusuastegui, Centro de Investigacion y Docencia Econémica, Mé-
xico, 2008 (mimeo)

®2 Quinto Informe, Addendum 2, para. 154.



30

petencia de las autoridades del Estado para representarlo y obligarlo en el plano inter-
nacional; el quinto principio se refiere a la forma que deben revestir los actos unilatera-
les; el sexto principio hace referencia a los receptores de las declaraciones; el séptimo
principio establece los principios de interpretacion de los actos unilaterales; el octavo
principio trata sobre la nulidad; el noveno principio consagra la maxima res inter alios
acta; y finalmente el décimo principio aborda la revocacion de los actos unilaterales.

El texto de dichos principios se transcribe a continuacion:

1. Unas declaraciones formuladas publicamente por las que se manifieste la voluntad
de obligarse podran surtir el efecto de crear obligaciones juridicas. Cuando se dan las
condiciones para que eso ocurra, el caracter obligatorio de tales declaraciones se funda
en la buena fe; en tal caso, los Estados interesados podran tenerlas en cuenta y basar-

se en ellas; esos Estados tienen derecho a exigir que se respeten esas obligaciones;

2. Todo Estado tiene capacidad para contraer obligaciones juridicas mediante declara-

ciones unilaterales;

3. Para determinar los efectos juridicos de tales declaraciones, es necesario tener en
cuenta su contenido, todas las circunstancias de hecho en que se produjeron y las

reacciones que suscitaron;

4. Una declaracion unilateral obliga internacionalmente al Estado sélo si emana de una
autoridad que tenga competencia a estos efectos. En virtud de sus funciones, los jefes

de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores son competentes para
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formular tales declaraciones. Otras personas que representan al Estado en esferas de-
terminadas podran ser autorizadas para obligar a éste, mediante sus declaraciones, en

las materias que correspondan a su esfera de competencia;

5. Las declaraciones unilaterales podran ser formuladas oralmente o por escrito;

6. Las declaraciones unilaterales podran ser dirigidas a la comunidad internacional en

Su conjunto, a uno o varios Estados o a otras entidades;

7. Una declaracion unilateral entrafia obligaciones para el Estado que la ha formulado
s6lo si se enuncia en términos claros y especificos. En caso de duda en cuanto al al-
cance de las obligaciones resultantes de una declaracion de esta indole, tales obliga-
ciones deberan ser interpretadas restrictivamente. Para interpretar el contenido de esas
obligaciones, se tendra en cuenta ante todo el texto de la declaracion, asi como su con-

texto y las circunstancias en que se formulo;

8. Es nula toda declaracion unilateral que esté en oposicidbn con una norma imperativa

de derecho internacional general;

9. De la declaracién unilateral de un Estado no puede resultar ninguna obligacion para
los demas Estados. No obstante, el otro Estado o los otros Estados interesados pueden
contraer obligaciones en relacidbn con una declaracion unilateral de esa indole en la

medida en que hayan aceptado claramente tal declaracion;
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10. Una declaracion unilateral que ha creado obligaciones juridicas para el Estado que
hace la declaracion no puede ser revocada arbitrariamente. Para determinar si una re-
vocacion seria arbitraria, habra que tener en cuenta:

i) Todos los términos de la declaracion que se refieran especificamente a la re-

vocacion;
i) La medida en que los sujetos a quienes se deba el cumplimiento de las obli-
gaciones se hayan basado en ellas;
iii) La medida en que se ha producido un cambio fundamental en las circunstan-

cias.

A continuacion se aborda en concreto el Principio Séptimo del instrumento antes
mencionado, referente a las normas de interpretacion de las declaraciones unilaterales,
asi como la posible aplicacién de estas normas a las ofertas unilaterales consagradas

en la legislacién nacional.

2. Reglas de interpretacién de las declaraciones unilaterales

La hermenéutica o interpretacion juridica consiste en el proceso de desentrafar el sen-
tido y los alcances de una norma contenida en una disposicién juridica.®® Sobre este
punto, el Relator especial sefiala que “[e]l objetivo de la interpretacion es determinar la
intencion del Estado, la cual puede deducirse de la declaracion formulada y de otros
elementos que se consideran, como los trabajos preparatorios. . . El término intencién

es fundamental. La manifestacion de voluntad es la expresion necesaria para la forma-

®® BASDEVANT J., voz “interpretacion”, Dictionnaire de la terminologie du droit international, Paris, Sirley,
1960, pp. 346 — 347, citado en el Cuarto Informe, para. 107.
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cion del acto, mientras que la intencion es el sentido que el autor entiende dar al ac-
to.”® El Principio 7 de los Principios Rectores recoge las reglas de interpretacion apli-
cables a las declaraciones unilaterales y resalta la importancia de la intencion del autor
de la declaracion.

En este sentido resulta interesante sefialar que si bien a lo largo del proceso de
codificacion de los Principios Rectores hubo temas polémicos en los que los represen-
tantes de los Estados no lograban coincidir, lo referente a la interpretacion de las decla-
raciones unilaterales no fue uno de estos.

Al sistematizar y codificar estas normas de interpretacion, el Relator especial se
basé de manera importante en la practica de los Estados, la cual se ve reflejada en la
jurisprudencia de la Corte. El Relator especial no sélo retoma los fallos mas representa-
tivos de la Corte en la materia, sino que también incorpora las opiniones vertidas por los
Estados y la doctrina internacional.

Para llevar a cabo esta labor, el Relator especial remarca el paralelismo que existe
entre los principios de interpretacion convencional consagrados en la Convencion de
Viena y los principios de interpretacion de las declaraciones unilaterales enunciados en
la jurisprudencia de la Corte, y tras efectuar un analisis comparativo de ambos, adecua
finalmente, mutatis mutandis, las reglas de interpretacion convencional a las declaracio-
nes unilaterales.

La primera regla de interpretacion contenida en el Principio Séptimo establece que

una declaracion, para ser vinculante, debe ser enunciada en términos claros, de manera

® Quinto Informe, Addendum 1, para. 129.
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tal que revele la intencién del autor de obligarse en el plano internacional.®® Lo que sig-
nifica que, en primer lugar, se estara a los términos en que fue formulada la declaracion
(a la intencién declarada del autor del acto).

Esta regla responde a la naturaleza misma de las declaraciones unilaterales y lo
que subyace es el origen del caracter vinculante de las declaraciones unilaterales,
i.e. que un Estado al formular una declaracion unilateral se obliga de manera esponta-
nea por su deseo de hacerlo y en sus propios términos, tal cual estos fueron expresa-
dos.

La segunda regla de interpretacion se refiere al principio de interpretacion restricti-
va, principio que parece encontrar aceptacién plena en el seno de la Comisién.®® En
este sentido, Cahier explica, al referirse a la renuncia, que “la regla de la no presuncion

seria entonces una regla de interpretacion restrictiva. . . en el caso de que haya duda

% Aunque eventualmente el uso del término “inequivoco” para calificar los actos unilaterales no fue incor-
porado en la version final de los Principios Rectores, es relevante la postura del Relator especial en este
sentido: “[La posibilidad de que algunos Estados pudieran llegar a realizar actos juridicos sin saberlo re-
sulta] contraria a la seguridad juridica y a la confianza en las relaciones internacionales. . . la garantia de
la seguridad juridica no parece poder constituirse sino sobre la base de la certeza’ . . .Por ello se ha con-
siderado apropiado. . . incluir el término ‘inequivoco’, vinculado a la manifestacion de la voluntad. . . . En
lo referente al caracter inequivoco del acto, la cuestion que se plantea es si dicho caracter debe estar
vinculado a la manifestacién de la voluntad o al contenido del acto. . . Pareciera que la vinculacion debe
establecerse en relacién con la manifestacion de la voluntad, es decir, que lo importante es determinar
que es necesario que el acto sea formulado inequivocamente. El término ‘inequivoco’ puede asimilarse al
término ‘claridad’, como lo sefialé un representante en la Sexta Comision cuando indic6 que ‘es evidente
que no hay acto juridico unilateral si no en la medida en que el Estado que lo realiza tiene claramente la
intencion de producir un efecto normativo™. Tercer informe sobre los actos unilaterales del Estado, por el
Sr. Victor Rodriguez Cedefio, Relator Especial, U.N. GAOR, ILC, 52° periodo de Sess., U.N.Doc.
A/CN.4/505 (2000), paras. 71-77, citas omitidas.

® | a Comision, tras hacer repaso de las posturas de los representantes de los Estados respecto de este
tema concluy6 que “[h]abia pues una dicotomia entre la voluntad real y la voluntad declarada del Estado,
y esto favorecia la adopcién de una interpretacion restrictiva del acto unilateral”. Informe de la Comision
en su 53". periodo de sesiones, para. 244. En este sentido, el representante del Estado de Israel men-
ciono que “si no se adoptan normas rigidas de interpretacion. . . se amenaza con atribuir consecuencias a
actos unilaterales que no tenian la intencion de producir ese efecto”; mientras que el representante de
Argentina opind que “cuando un Estado hace una declaracién por la que limita su futura libertad de ac-
cion, debe hacerse una interpretacion restrictiva. Esto es un simple corolario de la conocida opinion de la
Corte Permanente en el caso Lotus, en el sentido de que las restricciones a la soberania de los Estados
no pueden presumirse”. Cuarto Informe, paras. 104, 106.
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con respecto a la voluntad de renunciar, debe suponerse que el sujeto de derecho no
ha querido renunciar”.®” Esto significa que en caso de duda, no se debe ampliar el am-
bito de la declaracion.

En su Cuarto Informe, el Relator especial retoma el caso de Ensayos nucleares en
el cual la Corte determin6 dentro del contexto de una promesa unilateral, que cuando
los Estados formulan declaraciones en virtud de las cuales se va a coartar su libertad de
accion, se impone una interpretacion restrictiva,®® y afiadié que “[lJa seguridad juridica
exige retener a titulo principal la voluntad declarada por el texto, sobre todo cuando se
trata de actos por los cuales el Estado asume obligaciones unilaterales y, ademas. . .
ellos deben interpretarse de forma restrictiva”.®®

Finalmente, la dltima regla de interpretacion sugiere recurrir de manera supletoria
al contexto y las circunstancias en que se formuld la declaracion. En este sentido, el
Relator Especial menciona que “[m]ediante la interpretacion, el juez intenta determinar
la intencion del Estado parte en un acto convencional o del Estado autor de un acto uni-
lateral, para lo cual el contexto del instrumento o los términos de la declaracion prevale-
ceran sobre cualquier otro recurso”.”® De aqui se desprende que lo principal es el texto

de la declaracion, y se recurrira al contexto y a las circunstancias en caso de duda o

bien para confirmar la conclusién a la que se arribé en virtud de la interpretacion del

" CAHIER, Philippe, “Le comportement des Etats comme source de droits et des obligations”, Recuelil
d’Estudes de droit international en hommage & Paul Guggenheim, Ginebra, IHEI, 1986, p. 255, citado en
Cuarto Informe, para. 128.

% Cuarto Informe, para. 127; Nuclear Tests (Australia v. France; New Zealand v. France), 1974 1.C.J., p.
267, para. 44y p. 472-473, para. 73.

% Cuarto Informe, para. 126.

"® Cuarto Informe, para. 107.
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texto. Este principio reconoce la importancia suprema del rol que juega la voluntad en el
acto juridico, sea ella la declarada o la real del autor del acto.”

Finalmente, no hay que olvidar que el Principio 1 hace referencia al principio de
buena fe’?, el cual se entiende implicito en la interpretacion de las declaraciones unila-

terales. El Relator especial expreso lo siguiente en relacién con este principio:

Un acto formulado unilateralmente por un Estado debe ser interpretado de
buena fe, es decir, de acuerdo con lo que realmente quiso sefialar el Estado autor.
La buena fe y el sentido de los términos como punto de partida son el punto de par-
tida del proceso de interpretacion”. . . . la regla general de interpretacion del acto
unilateral debe basarse en la buena fe y en su conformidad con el sentido ordinario
gque se atribuye a los términos de la declaracion, en su contexto y a la luz de la in-
tencion del autor.™

3. Aplicacion de los principios de interpretacion de declaraciones
internacionales a una aparente oferta abierta a arbitraje CIADI

En este punto es importante recordar la similitud que guardan las declaraciones de
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte con las ofertas abiertas a arbitraje,
en virtud de que ambas son declaraciones unilaterales, formalmente hablando, que es-
tan sujetas a un marco convencional y que tienen efectos similares;’® por un lado, las

declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte estan vinculadas al Estatuto

™ Quinto Informe, para. 56.

2 E| principio de buena fe es uno de los principios fundamentales de las operaciones de interpretacion el
cual, en términos generales, “exige la busqueda de lo que las partes han querido decir verdaderamente”.
RoussEeau, Charles, Droit International P ublic, t. 1. Introduction et cources, Paris, Siney, 1970, p. 269,
citado en el Cuarto Informe para. 130.

"8 Cuarto Informe, para. 131.
™ Quinto Informe, para. 126.

’® yulia Andrevaa menciona que “una oferta [abierta a arbitraje] es similar, por su ambito y por sus efec-
tos, a las declaraciones unilaterales que reconocen la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia”. ANDREEVA, Yulia, op. cit,, n. 2, p 140. Cf. MEZGRAVIS, Andrés, op. cit., n. 2, p. 844, (“mientras
que en [el caso de aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdicciéon obligatoria de la Corte] la volun-
tad de perfeccionar recae en el Estado que emite el acto unilateral, en la oferta de arbitraje el perfeccio-
namiento del acuerdo queda condicionado a un ulterior y adicional acto que es de la entera direccién del
inversionista.”).
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de la Corte, por el otro, las ofertas abiertas a arbitraje CIADI estan vinculadas al Conve-
nio CIADI. En virtud de lo anterior, consideramos conveniente extrapolar las reglas apli-
cables a la interpretacion de las declaraciones de aceptacion de la Corte a las ofertas

abiertas a arbitraje CIADI contenidas en la legislacion nacional.

Si bien es cierto que el Relator especial desde un inicio sugirié excluir del ambito
de estudio del informe las declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de
la Corte, en vista de que éstas se insertan en una relacion convencional y por tanto “es-

tan sometidas al régimen de Viena sobre derecho de los tratados”,”® también es cierto

que reconocid, haciendo eco del caso Anglo Iranian Oil,””

gue dichas declaraciones fa-
cultativas de caracter sui generis estan sujetas a reglas de interpretacion mas flexibles
ya que no “son un texto contractual que result[a]n de una negociacion, sino que ‘[son] el

resultado de una redaccion unilateral™.”®

Tanto la Comision como el Relator especial han reconocido que las reglas de in-
terpretacion de las declaraciones unilaterales son aplicables a la interpretacion de de-
claraciones de aceptacion de la Corte, por lo que sostenemos que estas reglas también

aplican a las ofertas abiertas a arbitraje CIADI.

El Relator especial menciona en su Cuarto y Quinto Informe lo siguiente:

"® Noveno informe sobre los actos unilaterales del Estado, por el Sr. Victor Rodriguez Cedefio, Relator
Especial, U.N. GAOR, ILC, 58° periodo de Sess., U.N.Doc. A/CN.4/569/Add.1 (2006) (En adelante “No-
veno Informe”), Addendum 1, para. 130. En el Quinto Informe, el Relator especial afiade lo siguiente:
“Algunas declaraciones unilaterales plantean dudas acerca de su ubicacion en el régimen de Viena o en
el contexto de los actos unilaterales, como serian, por ejemplo, las declaraciones de aceptacion de la
jurisdiccion de la C1J formulada por los Estados en virtud del Articulo 36 del Estatuto. El Relator Especial,
coincidiendo con alguna doctrina, ha afirmado que tales declaraciones se ubican en la relacién conven-
cional. Sin embargo, sus caracteristicas particulares, como lo ha reconocido la misma Corte, pueden
presentarlas como distintas a declaraciones claramente convencionales.” Quinto informe, para. 73.

77 Anglo Iranian Oil Co. case (jurisdiction), Judgment of July 22" 1952, 1.C.J. Reports 1952, p. 93.

’® Noveno Informe, Addendum 1, para. 131, citas omitidas.
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No hay dudas de que el aspecto formal es comun a todos los actos: una manifesta-
cion unica de la voluntad, de caracter expreso, sea de origen individual o colectivo
que produce efectos por si misma... El enfoque formal del acto nos permite concluir
que es posible elaborar reglas comunes aplicables a todos [los actos unilaterales],
independientemente de su aspecto material.”

El tema de interpretacion de actos unilaterales, aspecto que aunque distinto de la
formulacion del acto, ubicado mas bien dentro de la aplicacion de ellos, puede ser
objeto de reglas comunes, es decir, reglas que pueden ser aplicables a todos los
actos unilaterales cualquiera que sea su denominacién, su contenido y sus efectos
juridicos... las reglas de interpretacion se pueden elaborar independientemente del
contenido y de los efectos juridicos del acto unilateral del que se trate". . . . "algunas
reglas, entre las cuales [se encuentran] las relativas a la formulacién del acto y a su
interpretacion, pueden ser consideradas comunes a todos los actos.®

Por su parte, la Comision sefaldé que aun cuando el proyecto de los articulos no
era aplicable a aquellos actos unilaterales de los Estados que estaban ligados a un
acuerdo internacional preexistente, como por ejemplo los actos regidos por el derecho
de los procesos judiciales o arbitrales internacionales, esto no afectaba la aplicacion de
cualquiera de las reglas establecidas en el proyecto de articulos a las cuales estuvieran
sujetos dichos actos conforme a derecho internacional, independientemente del proyec-

to de los articulos.®!

En el presente caso podemos afirmar que, aun cuando no tengamos claro prima
facie el contenido material o la naturaleza substantiva de una aparente oferta abierta a
arbitraje CIADI, el acto unilateral en cuestion constituye una declaracion unilateral des-
de el punto de vista formal —en virtud de que es una manifestacion del animus del Es-

tado, es la intenciébn emanada de un Estado, en cuya creacion no participa ninguna otra

 Cuarto Informe, para. 47.
% Quinto Informe, Addendum 1, paras. 120, 146.

® |nforme de la Comisién en su 50*. periodo de sesiones.
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parte, y que genera derechos y obligaciones— y por ende resultan aplicables las reglas
de interpretacion de las declaraciones unilaterales codificadas en los Principios Recto-

res.

Varios autores favorecen esta postura en mayor o menor medida. Hay quien su-
giere la aplicacion irrestricta de las reglas contenidas en los Principios Rectores como
un canon alternativo para interpretar las referencias a arbitraje contenidas en la legisla-

cién nacional,®” puesto que estas:

Promueven una interpretacion cuidadosa y balanceada que considera la intencion
subjetiva del promisor, un estado soberano®. .. Estas reglas de interpretacion de
los actos unilaterales de los estados que estan bien establecidas, proporcionan una
formula moderna para entender el consentimiento del estado para arbitrar disputas
con inversionistas extranjeros. . . [Estas] adecuan la dinamica de una relacion hibri-
da publica y privada y responden a la naturaleza unilateral de las obligaciones esta-
tales codificadas en los tratados de inversion.®

Por otro lado, hay autores que admiten la aplicacion de los Principios Rectores,
con excepciéon del principio de interpretacion restrictiva. Por ejemplo, para Caron los

Principios Rectores deben ser aplicados con cautela,®® ya que en su opinién estos pa-

82 ANDREEVA, Yulia, op. cit., n. 2, pp. 140, 143.
% Ibidem, p. 137
® Ibidem, p. 141

8 caron afirma que “[ulna ley nacional de inversién extranjera es evaluada de mejor manera como un
acto unilateral conforme al derecho internacional. Como tal, la Convencién de Viena y los Principios Rec-
tores sobre actos unilaterales de la CDI constituyen un apoyo interpretativo Gtil mediante el cual podemos
evaluarlas. Este enfoque resulta en la adopcion de una interpretacion en buena fe de acuerdo al sentido
ordinario que se debe dar a los términos en su contexto y a la luz del objeto y fin del acto, de conformidad
con el articulo 31(1) de la Convencién de Viena, y el analisis de las circunstancias facticas en las cuales
la declaracion unilateral fue formulada y las reacciones a las cuales dio lugar, de conformidad con el Prin-
cipio 3 de los Principios rectores de la CDI. Sin embargo, el enfoque en el Principio 7 de los Principios
rectores de la CDI respecto de una interpretacion restrictiva en caso de duda, posiblemente no sea nece-
sario ni justificado en el caso de una ley publica que fue razonada y debatida’. CARON, David D., “The
interpretation of national foreign investment laws as unilateral acts under international law”, en Arsanjani,
Mahnoush H. et al. (eds.), Looking to the Future: E ssays on | nternational Law in Honor of W. Michael
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recen haberse disefiado con el objeto de salvaguardar los derechos de los Estados en
aguellos casos en que los funcionarios diplomaticos formulan declaraciones orales cu-
yas implicaciones son dudosas,®y no parecen haber sido redactados teniendo en men-
te actos unilaterales tales como legislaciones nacionales de inversién extranjera.®’ Asi-
mismo, argumenta que un Estado debe asumir el riesgo que conlleva haber promulgado
una legislacién en términos ambiguos.®® En el mismo orden de ideas, Potesta secunda

a Caron con respecto a la aplicacion de los Principios Rectores para interpretar el con-

|89

sentimiento contenido en la legislacion nacional™ y aflade que “[e]l riesgo que conlleva

cualquier ambigledad capaz de inducir al error a los inversionistas debe recaer en el

estado receptor que ha promulgado legislacién con un lenguaje equivoco”.*

Asimismo, hay quien desecha de manera tajante la aplicacion de los Principios

Rectores. Por ejemplo, Mezgraviz afirma lo siguiente:

Por més tentadora que resulta la tesis del acto unilateral, mal se puede olvidar que
en stricto sensu, los actos que se inscriben en un proceso juridico bilateral o multila-
teral, y tienen por finalidad Gltima dar nacimiento a un acto que no es unilateral, es-
tan mas cerca de la naturaleza convencional, puesto que su funcion esencial des-
borda el marco unilateral en que nacen, es decir, trascienden del plano plenamente
unilateral al marco convencional. Por esta razon, el Grupo de Trabajo de la Comi-
siobn de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, encargado de regular el

Reisman, Paises Bajos, Martinus Nijhoff Publishers, 2011 (en adelante “CARON, DAVID"), p. 674. Cf. In-
forme de la Comision en su 48" periodo de sesiones.

% Ibidem, p.669.

8 Ibidem, p.671. Cf. Primer Informe, para. 111 (en donde el Relator especial refiere que “Los actos legis-
lativos, relativos a materias de orden internacional indican la linea de conducta que el Estado adopta vis a
vis de [sic] los otros Estados. La legislacion del Estado puede tener una incidencia en el ambito interna-
cional”.).

8 CaRrON, David, op. cit., n. 84, p.673.
% poTESTA, Michele, op. cit., n. 36, pp. 15, 17.

% poTESTA, Michele, op. cit., n. 36, p. 22 (traduccion fiel).
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sentido y alcance en el Derecho Internacional de los Actos Unilaterales de los Esta-
dos, optd por excluir este tipo de actos de la referida regulaci(')n.91

En conclusion, parece estéril ahondar en consideraciones sobre la naturaleza ma-
terial de una aparente oferta abierta a arbitraje CIADI y determinar si constituye una
oferta, una promesa o alguna otra figura.®? Basta con saber que, en razén de que for-
malmente la supuesta oferta constituye una declaracion unilateral de la voluntad, las
reglas de interpretacion de las declaraciones unilaterales, consagradas en los Principios
Rectores, parecen suministrar una serie de reglas sensatas y coherentes para interpre-

tar dicha figura.

Ademas, se debe dar una profunda y seria consideracion al canon de interpreta-
cion restrictivo en caso de duda sobre el texto de la disposicion o la intencion del Estado
redactor, en virtud de que estamos tratando con una declaracién unilateral formulada
por un Estado que actua en calidad de Estado y no en calidad de particular, y hay que
tener presente que la supuesta obligacion que se ha creado potencialmente mermaria

la soberania del Estado en cuestion.®

%' MEZGRAVIS, Andrés, op. cit., n. 2, p. 844. Cf supra, p.30 et seq.

%2 Una referencia a arbitraje contenida en la legislacién nacional no necesariamente implica la creacion de
una obligacién completamente nueva, i.e. una oferta abierta a arbitraje conforme al Convenio CIADI, sino
gue podria constituir la mera reafirmacion o reconocimiento de obligaciones previamente asumidas por el
Estado, i.e. el reconocimiento del Convenio CIADI como una alternativa reconocida por el derecho muni-
cipal, en caso de otorgarse el ulterior consentimiento para dirimir disputas, ya que en muchos ordena-
mientos juridicos no basta con que un pais suscriba un tratado a nivel internacional para que éste consti-
tuya derecho positivo vigente ipso jure, sino que es necesario promulgar legislacién que reconozca y
regule las obligaciones internacionales en el plano municipal.

% Es interesante lo que sefialan Jennings y Watts sobre una interpretacién expansiva: “Una disposicion
que expande los derechos de una parte restringe la soberania de la otra parte”. JENNINGS, Robert y
WATTS, Arthur (eds.), Oppenheim’s International Law, vol. 1: Peace, 9a. ed, Londres, Oxford University
Press, 1996 (en adelante “JENNINGS & WATTS"), p. 1276, secc. 633.



42
B. Principios de interpretacién convencional
1. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

El tema de codificacion del derecho de los tratados se incluyé en la agenda de la Comi-
sion sobre Derecho Internacional de las Naciones Unidas en 1949 y culmind con la
adopcion en 1969 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la cual
cristaliza los principios que regian la practica de los Estados en materia de derecho in-
ternacional y, asimismo, codifica los principios de interpretacion de los tratados interna-
cionales; dicho instrumento ha sido ratificado por la mayoria de los Estados miembros

de la comunidad internacional.®*

La Convencion de Viena fue creada para regular las relaciones internacionales en-
tre Estados, las cuales se encontraban materializadas en tratados que daban surgimien-
to a derechos y obligaciones reciprocas entre los Estados.®® Este instrumento define su
ambito de aplicacion en el articulo primero, en el cual se establece que un tratado inter-
nacional constituye “un acuerdo celebrado por escrito entre estados y regido por el de-
recho internacional publico, sea que conste en instrumento Unico o en dos 0 mas ins-

trumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.*®

La Convencion de Viena esta estructurada en 6 partes: la primera parte se refiere

al ambito de aplicacién de la Convencion de Viena y define los términos relevantes; la

% El estatus de este tratado se encuentra disponible en la Base de Datos de las Naciones Unidas en la
siguiente direccion

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetailslll.aspx?&src=TREATY&mtdsg no=XXllI~1&chapter=23&Temp=
mtdsg3&lang=en

% ANDREEVA, Yulia, op. cit., n. 2, p. 140.

% Articulo 1 de la Convencion de Viena.


http://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXIII~1&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXIII~1&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en
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segunda parte se refiere a la celebracion y entrada en vigor de los tratados; la tercera
parte a la observancia, aplicacion e interpretacion de los tratados; la cuarta parte a la
enmienda y modificacién de los tratados; la quinta parte a la nulidad, terminacion y sus-
pension de los tratados; la sexta parte hace referencia a diversas disposiciones relati-
vas, inter alia, a cuestiones de politica internacional; la séptima parte a los depositarios,
notificaciones, correcciones, registro y publicacion de los tratados; y finalmente la octa-
va parte abarca las disposiciones finales referentes a firma, ratificacion, adhesion, en-

trada en vigor del tratado y los idiomas en los que el texto es auténtico.

2. Reglas de interpretacién convencional

El articulo 31 de la Convencién de Viena establece las siguientes reglas generales de

interpretacion de tratados internacionales:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su

objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas
del texto, incluidos su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las

partes con motivo de la celebracion del tratado:
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b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebra-
cion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tra-

tado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o
de la aplicacion de sus disposiciones:
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:
c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones

entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las par-

tes.

El articulo 32 del mismo instrumento establece las siguientes reglas de interpreta-

cion complementaria:

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los traba-
jos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracién, para confirmar el
sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
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b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Los criterios que privan en materia de interpretacion convencional son el objetivo,
ya que se presume que la intencidon de las partes se encuentra plasmada en el texto del
instrumento mismo,®’ y el teleolégico. La regla general de interpretacién dicta que el
punto de partida para interpretar un tratado es el sentido normal de las palabras en su
contexto®, considerando el objeto y fin del tratado. Asimismo, un tratado debe interpre-

tarse de buena fe, lo cual refiere a un estandar de razonabilidad.®®

La Convencion de Viena admite recurrir a los trabajos preparatorios, contemplados
como un medio suplementario de interpretacion, en caso de que la aplicacion de las
reglas basicas de interpretacion desemboque en un significado ambiguo, obscuro o ab-
surdo. Los medios suplementarios abren la puerta a la aplicacion discrecional de ciertos

principios y méximas tales como el principio de interpretacién expansiva o restrictiva. ‘%

3. Aplicacion de los principios de interpretacion convencional a
una aparente oferta abierta a arbitraje CIADI

Dado que este sistema de normas de interpretacion fue creado con el propdsito de auxi-
liar a desentrafar el sentido de un acuerdo creado con la participacion de al menos dos

Estados, en un contexto de negociaciones en el que ambas partes contribuyeron en la

%" BROWNLIE, lan, Principles of Public I nternational Law, 5a ed., Nueva York, Oxford University Press,
2001, p. 632; JENNINGS & WATTS, op. cit., n. 92, p. 1271, secc. 632; HERDEGEN, Matthias, Derecho Inter-
nacional P ublico, México, Universidad Nacional Autbnoma de México-Fundacion Konrad Adenauer Stif-
tung, 2005, pp. 135-136, ANDREEVA, Yulia, op. cit., n. 2, p.129.

% La referencia al contexto implica que se deben interpretar los términos integralmente, y no de manera
aislada, por lo cual se considerara no sélo el texto, el preambulo y los anexos del tratado, sino cualquier
otro acuerdo relacionado con el tratado, asi como la practica subsecuente de los Estados

% JENNINGS & WATTS, op. cit., n. 92, p 1272, secc 632y n. 7.
100 Ibidem, p. 1276, secc 633.
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creacion de derechos y obligaciones reciprocas, parece inadecuada su aplicacion para
descubrir el sentido de una declaracion unilateral como la oferta abierta a arbitraje. Es
importante recordar que estas normas sirvieron de base para crear los Principios Recto-

res.

Ahora bien, aun cuando las reglas de interpretacion convencional no deben em-
plearse de manera directa en la interpretacion de la norma en cuestion, esto no significa
que dichas reglas no desempefien ningun papel en la interpretacién del consentimiento
a arbitraje CIADI. A nuestro parecer, el rol que parecen haberle otorgado los tribunales

internacionales resulta secundario.

Los tribunales arbitrales recurrentemente inician su analisis haciendo referencia a
los requisitos jurisdiccionales establecidos por el Convenio CIADI para delimitar las
obligaciones de las partes dentro del Convenio, lo que significa que es necesario que el
resultado al que arribe el tribunal sea acorde al Convenio CIADI. Para conducir dicho

analisis se auxilian de las normas consuetudinarias de interpretacion convencional.

En conclusion, las normas de interpretacion de caracter convencional juegan un
papel secundario en la interpretacion de clausulas de consentimiento contenidas en la
legislacion nacional en la medida en que circunscriben las obligaciones y derechos de

las partes en el marco del sistema CIADI.

C. Principios de interpretacion contractual

En el arbitraje comercial internacional se emplean principios de interpretaciéon contrac-

tual para desentrafar el sentido de las clausulas o acuerdos arbitrales firmados por las
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partes, ya que se estima que un acuerdo arbitral tiene una naturaleza contractual.*** En

lo referente a los principios de interpretacion concretamente, Fouchard establece que:

La aplicacion del método de conflicto de leyes a la interpretacion del acuerdo arbi-
tral lleva a la conclusién de que las reglas que rigen la interpretacion del acuerdo
son aqguellas que gobiernan su existencia y validez. Sin embargo, se ha sostenido
de manera recurrente en laudos arbitrales que el acuerdo arbitral sélo debe ser
examinado por referencia a las reglas y usos comerciales transnacionales. %2

1. Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales

El instrumento por excelencia que recoge y codifica los usos y costumbres mercantiles
internacionales son los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Interna-
cionales publicados por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
en el 2004.1% Los Principios constituyen una herramienta neutral y util cuando las par-

tes desean desvincularse de una jurisdiccion o de un sistema juridico particular.

Estos principios, redactados en 1994 y editados en 2004, establecen reglas gene-
rales aplicables a los contratos mercantiles internacionales. En su elaboracién participa-
ron los juristas mas destacados de todo el hemisferio en representacion de las principa-
les familias juridicas del mundo.'®* Hay quien ha llegado a sugerir que estos principios

constituyen genuinamente una lex mercatoria moderna,'® entendiendo la lex mercato-

190 GAILLARD, E. y SAVAGE, J. (eds.), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration,

La Haya, Kluwer Law International, 1999 (en adelante “FOUCHARD"), para. 476;. STEINGRUBER, Andrea
Marco, “Notion, nature and extent of consent in international arbitration”, Tesis Doctoral, asesorada por
Loukas A. Mistelis, Queen Mary University of London, Londres, 2009 (mimeo), p.133.

192 E6UCHARD, op. cit., n. 100, para. 475 (traduccion fiel).

108 Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales publicados por el Instituto In-

ternacional para la Unificacion del Derecho Privado en el 2004 (en adelante “Principios UNIDROIT").

1% principios UNIDROIT, Introduccién, p. vii.

1% ver, BARON, Gesa, “Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts form a new lex

mercatoria?”, Arbitration International, Vol. 15, No. 2, 1999, pp. 124-125; LOPEZ RODRIGUEZ, Ana M, Lex
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ria como el conjunto de normas de derecho consuetudinario que conforma las practicas

y costumbre comerciales de los hombres de negocios internacionales.'®

Los principios UNIDROIT estan estructurados de la siguiente manera: el Capitulo
1 contiene las disposiciones generales; el Capitulo 2 se refiere a la formacion del con-
trato y apoderamiento de representantes; el Capitulo 3 a la validez; el Capitulo 4 a la
interpretacion; el Capitulo 5 al contenido y la estipulacion a favor de terceros; el Capitu-
lo 6, al cumplimiento y a la excesiva onerosidad, el Capitulo 7, al incumplimiento, reso-
lucion y resarcimiento; el Capitulo 8 a la compensacion; el Capitulo 9 a la cesion de
créditos, transferencia de obligaciones y cesion de contratos; el Capitulo 10 a la pres-

cripcion
2. Reglas de interpretaciéon contractual

Como ya mencionamos, el Capitulo 4 de los Principios UNIDROIT hace referencia a las

reglas de interpretacion contractual y establece lo siguiente:

ARTICULO 4.1 (Intencion de las partes)

(1) El contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun de las partes.

Mercatoria and H armonization of C ontract Law inthe E U, Copenhagen, Djgf Publishing, 2003, pp.
145-146; JARAMILLO VARGAS, Jorge, “Lex Mercatoria- a flexible tool to meet transnational trade law needs
today”, Revist@ - Mercatoria, Vol. 1, No. 2, 2002 (en adelante “JARAMILLO VARGAS, Jorge”), pp. 8-9, dis-
ponible en http://132.248.9.34/hevila/Emercatoria/2002/vol1/no2/2.pdf; JACQUET, Jean-Michel, “Module
5.5. Law Governing the Merits of the Dispute”, Course on Dispute Settlement in International Commercial
Arbitration, UNCTAD, Doc. UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.40, Nueva York y Ginebra, 2005, p. 9.

106

GOLDSTAJN, Alexander, “The New Law Merchant”, Journal of Business Law, Londres, Vol. 12, 1961,
en JARAMILLO VARGAS, Jorge, op. cit., n. 104, p. 3.


http://132.248.9.34/hevila/Emercatoria/2002/vol1/no2/2.pdf
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(2) Si dicha intencion no puede establecerse, el contrato se interpretara conforme al
significado que le habrian dado en circunstancias similares personas razonables de la

misma condicion que las partes.

ARTICULO 4.2 (Interpretacion de declaraciones y otros actos)

(1) Las declaraciones y otros actos de una parte se interpretaran conforme a la inten-
cion de esa parte, siempre que la otra parte la haya conocido o no la haya podido igno-

rar.

(2) Si el paragrafo precedente no es aplicable, tales declaraciones y actos deberan in-
terpretarse conforme al significado que le hubiera atribuido en circunstancias similares

una persona razonable de la misma condicion que la otra parte.

ARTICULO 4.3 (Circunstancias relevantes)

Para la aplicacion de los Articulos 4.1 y 4.2, deberan tomarse en consideracion todas

las circunstancias, incluyendo:
(a) las negociaciones previas entre las partes;
(b) las practicas que ellas hayan establecido entre si;

(c) los actos realizados por las partes con posterioridad a la celebracién del con-

trato;

(d) la naturaleza y finalidad del contrato;
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(e) el significado comunmente dado a los términos y expresiones en el respecti-

VO ramo comercial; y

(f) los usos

ARTICULO 4.4 (Interpretacion sistematica del contrato)

Los términos y expresiones se interpretaran conforme a la totalidad del contrato o la

declaracion en la que aparezcan en su conjunto.

ARTICULO 4.5 (Interpretacién dando efecto a todas las disposiciones)

Los términos de un contrato se interpretaran en el sentido de dar efecto a todos ellos,

antes que de privar de efectos a alguno de ellos.

ARTICULO 4.6 (Interpretacion contra proferentem)

Si los términos de un contrato dictados por una de las partes no son claros, se preferira

la interpretacion que perjudique a dicha parte.

ARTICULO 4.7 (Discrepancias linguisticas)

Cuando un contrato es redactado en dos o mas versiones de lenguaje, todas igualmen-
te auténticas, prevalecerd, en caso de discrepancia entre tales versiones, la interpreta-

cién acorde con la version en la que el contrato fue redactado originalmente.
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ARTICULO 4.8 (Integracion del contrato)

(1) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de un término importante
para determinar sus derechos y obligaciones, el contrato sera integrado con un término

apropiado a las circunstancias.

(2) Para determinar cual es el término mas apropiado, se tendran en cuenta, entre otros

factores, los siguientes:
(a) la intencion de las partes;
(b) la naturaleza y finalidad del contrato;
(c) la buena fe y la lealtad negocial;

(d) el sentido comun.

La doctrina considera que a estas reglas subyacen tres grandes principios de in-

terpretacion: interpretacion en buena fe, efectiva y contra proferentem.*®’

En principio, un contrato se debe interpretar conforme a la intencion comun de las
partes, y en caso de no ser posible se estara al sentido que un tercero razonable en las
mismas circunstancias habria dado a los términos (un estandar de razonabilidad). Para
dilucidar cual fue la intencidén de las partes al momento de contratar se debe recurrir al
contexto de las negociaciones y a la actitud de las partes al momento de concluir el con-

trato. Asimismo, se debe interpretar el contrato de manera sistematica, en su conjunto.

7 FoucHARD, op. cit., n. 100, para. 476.
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Para Fouchard, el principio de interpretacion en buena fe, el cual implica que
"siempre debe prevalecer la verdadera intencion de las partes sobre la intencion decla-
rada, cuando ambas no sean iguales. . . [es decir que] debe prevalecer la intencidon co-
mun de las partes”, se encuentra implicito a lo largo de todo el proceso hermenéutico y

de este principio deriva otra serie de reglas de interpretacién.*®

En segundo lugar tenemos el principio de interpretacion efectiva, el cual encuentra
su origen en la tradicion civilista e implica que cuando una clausula admite dos interpre-
taciones con significados disimiles, debe prevalecer aquella interpretaciéon que habilita
la efectividad de la clausula. Esto significa que, en caso de duda, se debe preferir la
interpretacion que da sentido a las palabras, en vez de aquella que las inhabilita o en la

que las palabras no tendrian sentido.**®

Finalmente encontramos el principio de interpretacion contra proferentem, el cual
dicta que en caso de duda, el acuerdo debe interpretarse en contra de la parte que re-
dacto la clausula en disputa, siempre que la otra parte no haya participado de la redac-
cion. En este caso, lo que se busca es evitar que la parte que utilizé una terminologia

ambigua u obscura para redactar una clausula se beneficie de dicha ambiguedad.

El profesor Fouchard rechaza la aplicacion de una interpretacion estricta o liberal,
(in favorem validitatis) y arguye que, en todo caso, la labor de los arbitros debe estar

confinada a seguir la intencion claramente expresada por las partes.*'°

1% FoucHARD, op. cit., n. 100, para. 477.

199 1cc Award No. 1434 (1975), Multinational Group A v. State B, 103 J.D.1., pp. 979-980 (1976) citado en
FOUCHARD, op. cit., n. 100, para. 478.

"% FoucHARD, op. cit., n. 100, paras. 480-481.
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Es importante sefialar que los Principios UNIDROIT establecen, en relacion con la
interpretacion de declaraciones unilaterales que se formulan en la etapa de negociacio-
nes, que se debe dar primacia la intencién de la parte que formula la declaracion y, en

caso de no ser posible determinar dicha intencidn, se debe recurrir al estandar de razo-

nabilidad referido previamente.'**

3. Aplicacion de los principios de interpretacién contractual a una
aparente oferta abierta a arbitraje CIADI

En la doctrina, algunos autores equiparan las ofertas abiertas a arbitraje CIADI con las

ofertas a arbitraje internacional que encontramos en la arena mercantil internacional,**?

y bajo esa logica, hay quien arguye que las reglas de interpretacion aplicables a dichas

ofertas deberian ser las reglas consuetudinarias de interpretacion contractual.

En este sentido, Mezgraviz argumenta que:

La oferta unilateral del Estado al arbitraje de inversiones es tan solo el primer paso
en la formacioén del acuerdo de arbitraje, el cual no se perfecciona hasta tanto cons-
te por escrito la aceptacion del inversionista'*®

Mientras esté pendiente [la aceptacion de la oferta por parte del inversionista] resul-
ta apropiado y preciso hablar de “consentimiento unilateral del Estado”, pero cuan-
do la disputa ya se encuentra registrada ante el CIADI, es de suponer que el inver-
sor. . . aceptd la oferta de arbitraje. . . si la disputa ha sido registrada y sometida a
un Tribunal CIADI es porque se esta aceptando prima facie que existe no un con-
sentimiento (el del Estado), sino dos: el del Estado y el del inversor.***

1 ver principios UNIDROIT Comentados, p. 125.

112 ver, por ejemplo, MEZGRAVIS, Andrés, op. cit., n. 2, p. 845; ANDREEVA, Yulia, op. cit., n. 2, p. 129.

3 MEzGRAVIS, Andrés, op. cit., n. 2, p. 844

14 Ibidem, pp. 847-848. Las facultades del Secretariado General del CIADI conforme al articulo 36(6) del

Convenio CIADI para registrar disputas son extremadamente acotadas y, por lo tanto, no consideramos
que sus decisiones de registrar 0 no puedan generar una presuncion en ningun sentido.
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Con fundamento en lo anterior, anade:

El hecho de que el consentimiento unilateral del Estado sea expresado o documen-
tado ... en una ley. .. no altera su naturaleza de acto juridico que incorpora una
manifestacion de la voluntad destinada a formar un acuerdo de arbitraje. La docu-
mentacion del acto mal puede ser confundida con el acto en si**®

Las reglas de interpretacion aplicables al consentimiento del arbitraje de inversiones
no deberian ser otras que las aplicables a los “contratos internacionales”, y particu-
larmente al “contrato de arbitraje internacional”.*'®

Aceptar el canon de interpretacion que este autor plantea significaria presuponer
la existencia de una oferta valida siempre que este hecho sea aseverado por la deman-
dante —en tanto que asume ad inicio la existencia de un contrato arbitral y en conse-
cuencia la existencia del consentimiento— sin someter dicho planteamiento a ningun
tipo de andlisis previo. En términos practicos, esto implicaria aceptar tacitamente los
alegatos de la demandante sin someterlos a examen alguno, asi como aceptar la exis-
tencia de una presuncién en favor de la jurisdiccién, en donde la parte demandada ten-
dria siempre la carga de probar que no se configura el elemento volitivo, lo cual a todas

luces es contrario a las reglas de carga de la prueba universalmente aceptadas.

El error fundamental en el que incurre este autor es que asume que cualquier
mencion que se haga de los posibles mecanismos de solucion de controversias consti-

tuye, sin necesidad de mayor prueba, una oferta abierta a arbitraje.

Ademas de lo anterior, las reglas de interpretacion convencional estan disefiadas

para considerar la intencion de ambas partes al momento de contratar, tomando en

% Ibidem, p.860.
¢ Ibidem, p.855.
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cuenta todos los actos concatenados que llevaron a cabo las partes, entre si y en lo
individual, antes, durante y después de la transaccion. No parece ser posible conciliar
de manera orgénica ciertas reglas de interpretacion contractual como la contra proferen-
tem, cuando la figura de que se trata —como es el caso de una ley de inversiones— no
estuvo sujeta a ningun tipo de negociacion entre las partes, fue redactada de manera
unilateral y sin intervencion alguna de la otra parte, y el fin que persigue el instrumento
que la contiene no responde a intereses privados sino a intereses de caracter publico.
Por todo lo anterior, este enfoque no ha encontrado eco en la jurisprudencia internacio-

nal.

En conclusion, las reglas de interpretacion contractual no se vislumbran como una
alternativa viable para interpretar clausulas de consentimiento contenidas en leyes de
inversion, ya que cuando nos encontramos frente a una declaracion unilateral no existe
una intencion comun entre las partes, Unicamente existe la voluntad y la intencion de la

parte que formula la declaracion.

D. Principios de interpretacion legal
1. Escuelas de interpretacion legal

Este capitulo ofrece una somera resefa de las escuelas de interpretacion que han teni-
do mayor influencia en los sistemas juridicos contemporaneos.
Tras la promulgacion del Cadigo Civil francés en 1804, surgen diferentes visiones

sobre la interpretacion legal en la familia romano-germéanica. '’ En primer lugar nos

"7 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Estudios de derecho civil, México, Universidad Nacional Autonoma de

México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981(en adelante “GALINDO GARFIAS"), p. 67.
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encontramos con la escuela clasica de interpretacion, denominada exegeética, que favo-
rece una interpretacion textual o l6gica, partiendo de la premisa de que el texto de la ley
contiene y materializa la voluntad del legislador y que, asimismo, la ley concibe y prevé
todos los supuestos posibles. En caso de ser necesario, se puede recurrir a los trabajos
preparatorios para desentrafiar la intencién del legislador.®

Esta escuela evoluciona, abriendo paso a la escuela dogmatica, bajo la cual no
s6lo es importante el texto mismo de la ley, sino también el contexto socioeconémico y
politico que rodea la norma y el sistema normativo en el cual esta inserto dicho precep-
to. Esta postura sostiene que hay dogmas o principios que se deben extraer de la ley y
postula fundamentalmente cuatro elementos de interpretacion: el gramatical, el I6gico,
el histérico y el sistematico.™*

En reaccion a la rigidez postulada por este modelo, surge la escuela histérica, a la
cual pertenecen Friedrich Karl von Savigny y Raymond Saleilles, conforme a la cual la
ley debe ser dinamica y su interpretacion debe responder a las necesidades sociales
actuales.™ Segln este método, ademas de recurrir a la letra de la ley, es importante
considerar los factores externos que rodean la norma para armonizar ésta con la reali-
dad social.

Asimismo, tenemos la doctrina de la libre de investigacion cientifica, impulsada por
Francois Geny y Julien Bonnecasse,'® la cual admite el uso de todos los elementos

interpretativos concebidos por las otras escuelas, pero presenta como principal innova-

18 GALINDO GARFIAS, op. cit., n. 116, p. 68.

19 GALINDO GARFIAS, 0p. cit., n. 116, p. 69.

120 BorJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 202, Ed., México, Editorial Porrda, 2006

(en adelante “BORJA SORIANO"), p. 36.

12! BoRJA SORIANO, op. cit., n. 119, pp. 37, 46; GALINDO GARFIAS, op. cit., n. 116, p. 70.
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cion la busqueda de la raison d'étre de la ley (ratio regis) dentro del contexto en el que
fue formulada (occasio legis), asi como la libertad del juzgador de integrar una norma
una vez agotados los otros instrumentos de interpretacién, i.e. el método gramatical, la
l6gica, los trabajos preparatorios y la costumbre.*??

En un espectro opuesto tenemos la escuela del derecho libre, desarrollada por
Hermann Kantorowicz, quien propone gque en caso de no existir una norma aplicable al
caso concreto, el juez se debe blandir como el legislador y crear una norma al momento
de resolver un caso.'®

De mas reciente creacion encontramos la escuela vienesa, de la cual Hans Kelsen
es su principal exponente.** Este confronta el derecho natural con el derecho positivo,
y establece que existe una jerarquia de normas, en donde la constitucion se instituye
como la norma superior, y tanto los legisladores (quienes interpretan la norma al legis-
lar) como los jueces (quienes interpretan la norma al aplicarla) deben cefiirse al marco
de esa norma superior. El juez, mas que realizar un acto de reconocimiento, “pone en
juego un juicio de valor que le sirve de base para imprimir cierto sentido... a su senten-
cia".'*® En caso de existir una laguna legal, el juzgador puede hacer uso de su criterio

para resolver el caso concreto.

Finalmente, tenemos la escuela de la jurisprudencia sociolégica norteamericana o
jurisprudencia de intereses, con exponentes como Roscoe Pound o Rudolf von Ihering,

la cual sostiene que los antiguos axiomas infranqueables extraidos del derecho consue-

122 BoRJA SORIANO, op. cit., n. 119, pp. 37-49, GALINDO GARFIAS, op. cit., n. 116, pp. 70-72.

122 GALINDO GARFIAS, 0p. cit., n. 116, pp. 72-73.

124 GALINDO GARFIAS, 0p. cit., n. 116, pp. 73- 74, 82.

12 GALINDO GARFIAS, 0p. cit., n. 116, p. 74.
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tudinario habian perdido su eficacia, por lo cual era necesario ponderar los intereses en
conflicto y dar preferencia al que la ley valore mas, adn a costa de “un riguroso razona-
miento l6gico deductivo”; de tal suerte que favorece la justicia sobre la seguridad juridi-

Ca.126

La interpretacion juridica se puede clasificar, en razon del individuo que la realiza,
en tres categorias: la doctrinal o cientifica, es aquella que llevan a cabo los estudiosos
del derecho; la judicial o jurisprudencial, es la que llevan a cabo los jueces en ejercicio
de su mandato; y la legislativa o auténtica, es la cual emana del 6rgano creador de la
norma.*?’

Ademas, la interpretacion puede clasificarse en razon de sus alcances o extension
en declarativa o modificativa. La interpretacion declarativa o estricta se presenta cuando
al interpretar, el operador juridico se cifie a lo que dice la norma, limitandose a aplicarla
a los supuestos estrictamente comprendidos en ella. La interpretacion modificativa entra
a juego cuando las palabras son imprecisas u obscuras; ésta tiene dos vertientes: la
interpretacion extensiva, en la cual se asume que el legislador quiso abarcar mas de lo
que expreso, por lo cual es necesario extender los alcances de la norma; y la interpre-
tacion restrictiva, en la cual el legislador parece haber expresado mas de lo que desea-

ba, por lo cual es necesario restringir sus alcances.*?®

La aplicacién de ciertas reglas de interpretacion dependera del derecho positivo

vigente y de la costumbre de cada pais. Por ejemplo, la tradicibn anglosajona, princi-

126 GALINDO GARFIAS, op. cit., n. 116, p. 83.

27 TapIA RAMIREZ, Javier, Introduccion al Derecho Civil, México, McGraw Hill Interamericana Editores, S.

A.de C. V., 2003, p. 80.

128 GALINDO GARFIAS, 0p. cit., n. 116, p. 74.
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palmente el derecho comun del Reino Unido, reconoce tres grandes reglas de interpre-
tacion legal (statutory construction). Primero encontramos la “regla del sentido llano o
literal” (plain meaning rule), segun la cual en ausencia de la interpretacion auténtica de
algun término, a las palabras se les debe atribuir un significado llano, ordinario y literal;
en segundo lugar tenemos la “regla del error” (mischief rule), conforme a la cual el juez
puede recurrir a los trabajos preparatorios de una ley para descubrir la intencién del le-
gislador y suplir algin error o defecto en la ley; y finalmente esta la “regla de oro” (gol-
den rule), la cual le permite al juez alejarse del sentido ordinario de un término para evi-
129,

tar un resultado absurdo~"; sin embargo esto puede ser muy diferente en paises como

Estados Unidos o Hong Kong.

2. Aplicacion de los principios de interpretacion legal a una
aparente oferta abierta a arbitraje CIADI

Autores como Suarez Anzorena se inclinan por recurrir de primera mano a los principios
de interpretacion legal para desentrafiar el sentido de una oferta a arbitraje contenida

en la legislacién nacional. En este sentido expone lo siguiente:

Parece méas apropiado determinar si determinada Ley de inversidén extranjera o ley
nacional establece el consentimiento a arbitraje 0 no con base en los principios de
interpretacion aplicables conforme a legislacion nacional. Una vez que se ha deter-
minado la existencia del consentimiento a arbitraje, su validez no debe juzgarse ex-
clusivamente con base en la legislacion nacional ya que otros principios, tales como
el de buena fe y estoppel, y hormas internacionales. . . pueden un tener un papel
que desempefiar™*®

129 DRIEDGER, Elmer, Construction of Statutes, Toronto, Butterworths, 1983, p. 1. Sobre reglas de inter-

pretacion legal en derecho anglosajon ver, en lo general, ESKRIDGE, William N. et al., Cases and mate-
rials on | egislation: S tatutes and t he creation of pub lic policy, 3a ed., Minnesota, West Publishing Co.,
1998.

1% SUAREZ ANZORENA, Ignacio, “Consent to Arbitration in Foreign Investment Law” en Laird, I. y Wiler, T.

(eds.), International Treaty Arbitration and International Law, vol 2, Nueva York, JurisNet LLC, 2009 (en
adelante “SUAREZ ANZORENA"), p. 79.
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En nuestra opinion, debido a que la cuestion a resolver va mas alla del derecho
nacional, es decir que la problematica consiste en si se ha creado una obligacion inter-
nacional de adjudicar una disputa ante un tribunal internacional a través de una ley
promulgada de manera unilateral, y en virtud de que dicho instrumento constituye una
declaracion unilateral, deben emplearse las reglas de derecho internacional sobre las
declaraciones unilaterales para definir con precision el verdadero alcance de la legisla-

cion correspondiente, en el marco de la jurisdiccion internacional.

Sin embargo, el papel del derecho nacional no es rezagado por completo. Las
consideraciones de derecho internacional pueden servir para determinar, por ejemplo,

la entrada en vigor de la ley, entre otras cuestiones.***

En conclusion, las reglas de interpretacion de derecho interno no pueden ser la
Unica base sobre la cual se interprete una declaracion unilateral de naturaleza interna-

cional contenida en la legislacion nacional

E. Analisis de la jurisprudencia en materia de inversion

En los capitulos precedentes se presenté un esbozo sobre los diversos instrumentos
que codifican reglas de interpretacion de diversas materias y que podrian auxiliar en la
interpretacion de una oferta abierta a arbitraje contenida en la legislacién nacional. Asi-
mismo, se presentaron las posturas doctrinales que respaldan la aplicacion de las re-

glas contenidas en estos instrumentos y un analisis critico sobre su idoneidad.

3! poTESTA, Michele, op. cit., n. 36, p. 15.
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El presente capitulo se enfoca en analizar como han resuelto los tribunales CIADI
las objeciones a la jurisdiccion ratione voluntatis, cuando se alega como fundamento de
la jurisdiccion el aparente consentimiento comprendido en una ley de nacional de inver-
sion. Para conducir dicho analisis se seleccionaron aquellos casos que se erigen como
los mas representativos y de mayor sustancia sobre el tema objeto de la presente te-
sis.®*? Los casos selectos se dividen en dos partes: primero abordaremos el caso de
SPP fundado en la Ley de Egipto y en segundo lugar abordaremos una serie de casos

fundados en la Ley de Inversiones de Venezuela.

1. SPP v. Egipto

El primer caso en el corpus jurisdiccional en materia de inversion sobre el requisito ra-

133 también conocido como

tione voluntatis contenido en una ley es el de SPP v. Egipto,
el caso de las piramides. Este caso reviste singular importancia no sélo por ser el primer
caso que aborda la cuestion del consentimiento contenido en la legislacion nacional,
sino porque el tribunal se adentra en detalladas consideraciones sobre el estandar de
interpretacion idoneo para ofertas a arbitraje CIADI contenidas en la legislacion nacio-

nal. En este caso el quid de la cuestion era si una declaracion unilateral constituia con-

sentimiento a arbitraje.

132 Sj pien hay otros casos en los que se ha abordado este tema, dichos casos Unicamente han abordado

la cuestién que nos atafie de manera tangencial o superficial y su analisis poco aporta a nuestro estudio.
Ver, por ejemplo, Inceysa Vallisoletana, S.L. v. Salvador, Laudo, 2 de agosto de 2006, paras. 310, 316,
327; Rumeli v. Kasajstan, Laudo, 29 de julio de 2008, para. 334; Biwater Gauff v. Tanzania, Laudo, 18 de
julio de 2008, para. 329; Zhinvali v. Georgia, Laudo, 24 de enero de 2003, para. 339.

3Southern Pacific Properties v. Republica Arabe de Egipto, Laudo sobre el fondo de la disputa, 14 de

abril de 1988 (en adelante “SPP v. Egipto”).
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En 1978 South Pacific Properties Limited y South Pacific Properties (Middle East),
una empresa filial constituida en Hong Kong y su matriz, presentaron una solicitud de
arbitraje ante el CIADI en contra de Egipto en virtud de la recision unilateral por parte de
Egipto de una serie de convenios para desarrollar un complejo turistico en el area de las
piramides, fundando su reclamacion, inter alia, en el articulo 8 de la Ley egipcia No. 43
de 1974 relativa a la inversion de fondos arabes y extranjeros y en las Zonas de Libre
Comercio (la "Ley No. 43").

Egipto objeto la jurisdiccion del Tribunal alegando que nunca otorgdé su consenti-
miento a arbitraje mediante dicha ley y que, en todo caso, el derecho aplicable para de-
terminar la existencia del supuesto consentimiento era el derecho egipcio.’®* Las de-
mandantes, por su parte, alegaron que el hecho de que el consentimiento hubiera sido
expresado mediante una disposicion legislativa no implicaba que el derecho relevante
para determinar la existencia del consentimiento fuera el derecho egipcio —puesto que
el derecho municipal Unicamente constituia una cuestion de hecho— sino que se de-
bian emplear los principios de interpretaciéon convencional contenidos en la Convencion
de Viena, en virtud de que el asunto a resolver era si el articulo 8 constituia consenti-
miento en el marco de un tratado internacional, i.e. el Convenio CIADI.**

El tribunal determind que el articulo 8 no debia ser abordado simplemente como
un hecho, sino que constituia el derecho aplicable, lo cual no significaba que el tribunal
debiera aplicar otras disposiciones supletorias de derecho egipcio o0 que estuviera cons-

trefiido por la interpretacion que Egipto formulara de su propia ley, en virtud del principio

134 Ibidem, para. 55.

135 Ibidem, para. 56.
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kompetenz-kompetenz.**® El tribunal rechazé la contencién de las demandantes de que
las reglas convencionales de interpretacion eran las Unicas reglas relevantes, en virtud
de que el acto tenfa la naturaleza de una declaracién unilateral de la voluntad,**" y opt6
por un enfoque mixto para interpretar dicha disposicion, al recurrir tanto a principios ge-
nerales de interpretacion legal, como a principios de interpretacién convencional y prin-
cipios de interpretacién de declaraciones unilaterales.*3®

Adicionalmente, el tribunal afiadio lo siguiente:

[C]laramente no existe una presuncién a favor de la existencia de la jurisdiccion. . .
y el Tribunal debe analizar meticulosamente las objeciones de Egipto a la jurisdic-
cion del Centro.

[L]os instrumentos jurisdiccionales no deben interpretarse restrictivamente ni ex-
pansivamente, sino objetivamente y de buena fe, y se determinard la existencia de

la jurisdiccion si —y sélo si— la fuerza de los argumentos que la respaldan son pre-
ponderantes.**

Después de externar de manera desarticulada el canon de interpretacién aplica-

ble, el Tribunal se sumergié en un analisis del texto de la disposicién y aparentemente

% Ibidem, paras. 57,60.

187 Ibidem, para. 59.

%8 En términos del tribunal: “El problema jurisdiccional en este caso implica mas que la interpretacion de

la legislacion local. El problema es si cierta legislacién promulgada unilateralmente ha creado una obliga-
cion internacional en virtud de un tratado multilateral. La resolucién de este problema implica tanto inter-
pretacion legal, como interpretaciéon convencional. También, en la medida en la que se presume que el
Articulo 8 es una declaracion unilateral de la aceptacion de la jurisdiccién del Centro, sujeta a la acepta-
cion reciproca por parte de un nacional de otro Estado Contratante, el Tribunal también debe tener en
cuenta ciertos aspectos del derecho internacional que rigen los actos juridicos unilaterales. Este es un
tema que ha recibido atencién considerable en la jurisprudencia, tanto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional como de la Corte Internacional de Justicia, en relacién con las declaraciones en virtud de la
llamada “Clausula Opcional” de los estatutos de la Corte. . .. Por lo tanto, para decidir si en las circuns-
tancias del presente caso la Ley No. 43 implica consentimiento a la jurisdiccion del Centro, el Tribunal
aplicara principios generales de interpretaciéon de leyes, tomando en consideracion, cuando sea apropia-
do, normas relevantes de interpretacion de tratados y principios de derecho internacional aplicables a las
declaraciones unilaterales”. Ibidem, para. 61.

139 Ibidem, para. 63.
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se apoyd en principios de interpretacion tales como el sisteméatico™* y el teleolégico,***
asi como en consideraciones sobre el contexto en el que se promulgo la ley, con el fin
de desentraiar la intencion de Egipto. Finalmente el Tribunal aceptod la postura de las
demandantes con respecto al sentido del texto de la ley, i.e. que la disposicion estable-
cia una secuencia jerarquica y obligatoria de procedimientos para la solucion de contro-
versias, lo cual se traducia en el consentimiento de Egipto a la jurisdiccion del Centro
otorgado por escrito, y en consecuencia sostuvo jurisdiccion.*?

Por su parte, el Dr. EI Mahdi, emitié una extensa opinion disidente en la que mos-
tré su desacuerdo con la decision mayoritaria al establecer que ni el texto de la ley, ni
los trabajos preparatorios conducian a la conclusion a la que habia arribado la mayoria
del tribunal,*** y afiadi6 que:

El consentimiento de un Estado de someterse a la jurisdiccién del Centro no debe
presumirse.... un Estado soberano goza de inmunidad a ser sujeto a adjudicacion
sin su consentimiento. La renuncia a dicha inmunidad no debe presumirse, sino que
debe ser probada, y la carga de probarlo descansa en la parte que alega lo contra-
rio... En mi opinién, las Demandantes no presentaron evidencia [de que Egipto
consintiera a la jurisdiccion CIADI de manera clara e inequivoca].**

Nuestra critica a este laudo va enfocada a que Egipto, en su calidad de Estado
soberano, no puede ser juzgado salvo que haya otorgado su consentimiento a tal efec-
to. Consecuentemente, existe la presuncion en favor de Egipto de que las cosas guar-
dan su estado natural, y el Estado Unicamente puede ser sujetado a la jurisdiccion del

CIADI si las demandantes que plantean la excepcion a la regla de inmunidad desvirtua-

49 1bidem, para. 93.

141 Ibidem, para. 96.
142 Ibidem, paras. 115-116.
3 Ibidem, Opinion Disidente del Dr. El Mahdi, p. 176, paras. 24-26.

144 Ibidem, paras. 30-31.
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ran esa presuncion a través de hechos que demuestren la existencia del consentimien-
to.

Ya que las demandantes son quienes afirman que Egipto otorgd su consentimien-
to para someterse a la jurisdiccion CIADI —situacion que se desvia de la norma— de-
ben ser las demandantes quienes tengan la obligacion de probar que Egipto efectiva-
mente otorgo dicho consentimiento, ya sea a traves del texto de la ley o de una serie de
pruebas circunstanciales aunadas al texto de la ley. Si de la evidencia presentada por
las demandantes aun no resultare claro si Egipto efectivamente consintié al arbitraje
CIADI, se deberia resolver en favor de Egipto, ya que se presume que las cosas guar-
dan su estado normal, i.e. cabria lugar a una interpretacion restrictiva.

Sin embargo, el tribunal parte de la premisa de que la declaracion contenida en el

articulo 8 constituye un “instrumento jurisdiccional”**®

—i.e. una oferta que al ser acep-
tada por el inversionista constituye una suerte de contrato arbitral—sin elaborar sobre
como llega a la conclusion de que dicha figura conforma una oferta de arbitraje y no, por
ejemplo, una mera mencién de los posibles recursos jurisdiccionales disponibles para
los inversionistas, sujeto a un ulterior acuerdo entre las partes, como alega Egipto.*®
Parece ser que el Tribunal admite implicitamente la contencion de las demandantes de

que esta declaracidon constituye una oferta a arbitraje.

145 er supra n. 139

%% para una critica sobre la resolucién del tribunal, ver SUAREZ ANZORENA, op. cit., n. 129, p. 78 (“Al ca-

racterizar una [Ley de inversion extranjera] como un “acto unilateral” en vez de caracterizarla como una
ley nacional, el tribunal incurrié en una falacia por presuncién al integrar su premisa a su conclusién —
que habia consentimiento al arbitraje internacional. Si la fuente del consentimiento es una ley nacional,
parece mas adecuado determinar la existencia y los alcances de dicho consentimiento de acuerdo con el
marco bajo el que fue emitido”).
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Ademas, del analisis del tribunal no resulta claro cudl es el rol que juegan los di-
versos instrumentos de interpretacion a los que hace mencion, si es que existe alguna
relacion jerarquica en las normas o cOmo es que se interrelacionan y complementan

dichas normas al momento de su aplicacion.

En conclusién, el Tribunal parece favorecer la proteccion de los inversionistas, aun

a costa de la seguridad juridica.

2. Casos de Venezuela

Como consecuencia de la politica de nacionalizacién iniciada por el presidente Hugo
Chavez en 2006 surgen una serie de casos contra Venezuela en el marco del Convenio
CIADI, basados en el articulo 8 de la Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones
venezolana promulgada en 1999 (la “Ley de Inversiones”). Estos casos lidian con el su-
puesto consentimiento a la jurisdiccion CIADI otorgado por Venezuela a través de una
ley nacional.

Hay dos casos en los que las demandantes fundamentan la existencia de la juris-
diccion exclusivamente en la Ley de Inversiones —Brandes**’ y Opic***—, mientras que

en los otros tres casos —Mobil,**® Cemex'* y Tidewater*>*— las demandantes funda-

%" Brandes Investment Partners, LP v. Venezuela, Laudo, 2 de agosto de 2011 (en adelante “Brandes”)
8 OPIC Karimun Corporation v. Venezuela, Laudo sobre jurisdiccién, 28 de mayo de 2013 (en adelante
“Opicli).

9 Mobil Corporation y otros v. Venezuela, Decision sobre Jurisdiccion, 10 de junio de 2010 (en adelante

“Mobil”).

%% Cemex Caracas Investments B.V. y Cemex Caracas Il Investments B.V. v. Venezuela, Decision sobre

Jurisdiccion, 30 de diciembre de 2010 (en adelante “Cemex”).

! Tidewater Inc. y otros v. Venezuela, Decision sobre Jurisdiccion, 8 de febrero de 2013 (en adelante

“Tidewater”).
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mentan la existencia de la jurisdiccion en la ley de inversiones, asi como en los TBIs
aplicables a cada caso.

Debido a que las demandantes en todos estos casos fundan su reclamacion en la
misma disposicion, i.e. articulo 8 de la Ley de Inversiones de Venezuela, y presentan
argumentos y hechos casi idénticos, es posible hacer una sintesis de las pretensiones
de las demandantes, asi como de la contestacion ofrecida por Venezuela; esto mismo
sucede con las conclusiones a las que arribaron los Tribunales. A continuacion procede-

remos a analizar los casos en su conjunto bajo la légica antes planteada.?

a. Argumentos de las partes

Las demandantes fundaron la existencia de la jurisdiccidon voluntatis del tribunal en el
texto del articulo 22 de la Ley de Inversiones y, retomando la sentencia del tribunal en el
caso SPP v. Egipto, arguyeron que dicho texto debia interpretarse objetivamente y de
buena fe en el marco del Convenio CIADI y de los principios pertinentes del derecho
internacional, tales como el principio effet utile, sin sesgos a favor o en contra de la exis-
tencia de jurisdiccion, lo cual se traduce en un rechazo del principio de interpretacion

restrictiva.’®® Las demandantes ofrecieron un detallado anAlisis del texto de la disposi-

%2 Toda referencia hecha en esta seccion al “Tribunal” se entenderd hecha a los distintos Tribunales

constituidos bajo el Convenio CIADI. Asimismo, toda referencia hecha a “las demandantes” se entendera
hecha a cada una de las demandantes en lo particular.

%3 Mobil, paras. 38, 60 (en donde las demandantes hacen referencia al estandar de interpretacién aplica-

do en SPP v. Egipto y al principio effet utile); Cemex, para. 48 (en donde las demandantes hacen referen-
cia al estandar de interpretacion aplicado en el caso Fisheries y al principio effet utile); Brandes, para. 116
(en donde la demandante hace referencia al principio effet utile. El tribunal se limita a aseverar que las
partes coinciden sobre los elementos interpretativos aplicables al caso sin ahondar en detalles sobre los
argumentos de las partes); Tidewater, paras. 30, 32 (en donde la demandante hace referencia al estandar
de interpretacion aplicado en SPP v. Egipto y al principio effet utile); Opic, paras. 30-40, 84 (en donde la
demandante hace referencia al estandar de interpretacion aplicado en el caso SPP v. Egipto, al principio
contra proferentem y al principio effet utile).
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cion, dentro del contexto en que fue promulgada la ley, teniendo en cuenta su objeto y
fin, y concluyeron que éste expresaba el consentimiento de Venezuela al arbitraje CIA-
DI.

Venezuela, por su parte, objeto la jurisdiccion del Tribunal alegando que del texto
del articulo 22 no se desprendia la existencia del consentimiento abierto alegado por la

demandante®®*

, y a tal efecto presentd, ademas del andlisis textual de la propia disposi-
cion, una estructurada comparacion de otras leyes nacionales de inversion y clausulas
modelo CIADI que indubitablemente contenian dicho consentimiento, asi como el anali-

sis de jurisprudencia venezolana aunada a principios juridicos venezolanos. Asimismo,

favoreci6 una interpretacion restrictiva de la disposicién en caso de duda.'*®

b. Analisis de la sentencia del Tribunal

Al analizar las obligaciones de Venezuela posiblemente creadas en virtud del articulo
22, el Tribunal las caracteriz6 como actos unilaterales por los cuales un Estado puede
otorgar su consentimiento a la jurisdiccion CIADI, es decir que pueden constituir ofertas

permanentes a inversionistas extranjeros en el marco del Convenio del CIADI**®

y des-
estimo la aplicacién de los Principios Rectores, asi como, tacitamente, la aplicacién de
una interpretacion restrictiva.'®” Sin embargo, se remiti6 a la jurisprudencia de la Corte

referente a la interpretacion de clausulas de jurisdiccion voluntaria —en virtud de la simi-

% Venezuela aleg6 consistentemente que el articulo 22 constituia Gnicamente el reconocimiento y con-

firmacion, por parte del Estado, del arbitraje como medio legitimo de solucidn de diferencias en aquellos
casos en los que Venezuela hubiere consentido al arbitraje en el marco de un tratado o acuerdo especifi-
co. Ver Mobil, paras. 26,114; Cemex, para. 106; Brandes, para. 27; Tidewater, para. 33; Opic, para. 22.

% Tidewater, para. 87.

%8 Mobil, para. 85; Cemex, para.79; Brandes, para. 36, 81; Tidewater para.88; Opic para. 74.

7 Mobil 89-90; Cemex, paras. 82-83; Tidewater, paras. 90-91.



69

litud que guardan ambas figuras— y adopto el enfoque asentado por la Corte en el caso
Fisheries,™® segun el cual una declaracién unilateral debe interpretarse de forma natu-
ral y razonable, teniendo debidamente en cuenta la intencion del Estado, en donde di-
cha intencion puede deducirse del texto, pero también del contexto, de las circunstan-
cias de su preparacion y de los fines que se pretenda alcanzar.'*®

Asimismo, el tribunal determiné que el derecho aplicable en virtud de que la dispo-
sicion constituia una declaracion unilateral vinculada a un tratado internacional era, en
primer lugar, aquellas normas de derecho internacional que rigen la interpretacion de
tratados y, en segundo lugar, las normas aplicables a actos unilaterales formulados en
el marco de un tratado.*®® Lo primero implica que la interpretacién a la que arribe el Tri-

bunal debe ser consonante con el propio Convenio CIADI, el cual establece los requisi-

%% Una particularidad interesante de este caso es que establece un estandar objetivo para determinar si

la Corte cuenta con jurisdiccion ratione voluntatis, i.e. que la Corte debe resolver ex officio la existencia
de la jurisdiccién, lo cual implica que no hay a priori una presuncion a favor o en contra de la jurisdiccion.
En dicho caso la Corte establecio que:"[L]a determinacion de la existencia o inexistencia de la jurisdiccion
no es una cuestion para las partes sino para la Corte misma. Aun cuando la parte que busca afirmar un
hecho debe asumir la carga de probarlo, esto no tiene relevancia para la determinacion de la jurisdiccion
de la Corte, lo cual es una 'cuestién de derecho que debe resolverse a la luz de los hechos relevantes'.
Siendo asi que, no existe ninguna carga de la prueba con la que se deba [cumplir] en la cuestion de la
jurisdiccion. Mas bien, la Corte debe determinar a partir de todos los hechos y tomando en consideracién
todos los argumentos esgrimidos por las Partes 'si la fuerza de los argumentos que militan en favor de la
jurisdiccion son preponderantes, y [debe] corroborar si existe la intencién de las Partes para conferirle
jurisdiccién™. Ver Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada), Jurisdiction of the Court, Judgment, 1.C.J. Re-
ports 1998, para. 37, citas omitidas. Esto es congruente con las facultades de revision de las que estan
investidos los tribunales CIADI en virtud de la Regla 41(2) de Reglas Procesales Aplicables a los Proce-
dimientos de Arbitraje, la cual establece que “El Tribunal podra considerar de oficio en cualquier estado
del procedimiento, si la diferencia que se le ha sometido cae dentro de la jurisdiccién del Centro y es de
su propia competencia”.

%9 Mobil, para. 94; Cemex, paras. 85, 87; Tidewater, para. 97; Opic, para. 78.

%0 Mobil, paras. 86-96; Cemex, paras. 80-90; Brandes paras. 81-82; Tidewater, para. 86, 96-100; Opic,
paras. 75-76 (El Tribunal . . . concluye que el enfoque correcto . . . es aplicar las normas de derecho in-
ternacional que rigen la interpretacién de los tratados y de los actos unilaterales formulados dentro del
marco de un tratado, y con fundamento en él — es decir, en el Convenio del CIADI —, teniendo en cuenta
la jurisprudencia del CIADI donde corresponda).
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tos minimos sobre el consentimiento; y lo segundo, que la intencidn constituye el ele-
mento fundamental para determinar la existencia del consentimiento.®*

Con respecto al papel que juega el derecho estatal, los Tribunales lo caracteriza-
ron como una cuestion de hecho que puede servir para evidenciar la intencion de Ve-
nezuela al momento de promulgar la Ley de Inversiones, aun cuando éste no constituya
el derecho aplicable.*®?

Tras establecer el canon de interpretacion aplicable, el Tribunal procedioé a anali-
zar los argumentos de las partes dentro de este marco. El Tribunal formulé un somero
analisis del requisito ratione voluntatis establecido por el articulo 25 del Convenio CIADI
y, tras notar que el consentimiento podia ser otorgado a través de legislacion nacional y
qgue no existian formalidades adicionales a que la voluntad fuera expresada por escrito,
procedié a realizar un analisis textual del Articulo 22. El Tribunal concluy6 del analisis
liso y llano de la disposicién que no se desprendia contundentemente la existencia de la
voluntad del Estado de recurrir a arbitraje, por lo que procedio a analizar si de los he-

chos presentados por las partes se desprendia que la intencion de Venezuela fuera

otorgar su consentimiento, y entra en consideraciones sobre el contexto en el que se

181 A diferencia de los otros tribunales, el tribunal de Tidewater recalca la importancia de la interpretacion

en buena fe y otorga un rol primordial a la “voluntad de las partes”. Tidewater, para. 100 (“para determinar
su competencia un tribunal del CIADI debe considerar directamente la cuestién de si existe la prueba
necesaria del consentimiento que requiere el articulo 25(1) del Convenio del CIADI, teniendo en cuenta la
voluntad comn de las partes”).

%2 Mobil, para. 96; Cemex, para. 89; Tidewater para. 102-103; Opic, para. 75. Esta postura es afin a los

alegatos presentados por las demandantes en SPP v. Egipto, para. 56. A diferencia de estos tribunales,
el tribunal de Brandes otorga un papel relevante al derecho interno, para. 36 (el proceso inicial de inter-
pretacion debe hacerse dentro de los parametros fijados por el sistema legal de [Venezuela], partiendo de
la Constitucién Politica como norma suprema de esa Nacién. .. [y ] las conclusiones que resulten del
analisis inicial deberan armonizarse con los principios del derecho internacional).
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emitio dicha disposicion para determinar si la intencion del legislador era efectivamente
formular una oferta abierta y general al arbitraje CIADI.

Finalmente, después de un exhaustivo analisis de las pruebas y argumentos ofre-
cidos por las partes, el Tribunal negd sostener jurisdicciéon. La ratio subyacente de esta
decision parece ser que, al no existir una expresion del consentimiento lo suficiente-
mente clara para determinar el surgimiento de la obligacion y al no haber pruebas con-
tundentes que demuestren que la intencién del Estado era efectivamente otorgar su
consentimiento, no hay manera de fincar jurisdiccion.

Parece ser que el umbral probatorio requerido en estos casos para demostrar la
existencia del consentimiento es, en consonancia con decisiones de multiples érganos
jurisdiccionales internacionales, muy elevado.

Es interesante sefialar que Unicamente ha habido un caso —Opic— en el que uno
de los arbitros emitié una opinion disidente. En este sentido, el Profesor Tawil expresa
su desavenencia con la decisidn mayoritaria del tribunal respecto al umbral de la carga
de la prueba y parece sugerir que el Estado deberia ser castigado por su aparente ne-

gligencia para ofrecer pruebas.*®®

183 vier Opic, Opinién Disidente del Profesor Dr. Guido Santiago Tawil de 16 de mayo de 2013, paras.

8, 13, (“[L]a Demandante present6é prueba documental en relacién al contexto que rodeé la Ley de Inver-
siones. . . lo que prueba “el contexto y el objetivo” del Articulo 22. . . Por el contrario, Venezuela omitio
presentar documentacion contemporanea o declaraciones testimoniales en contrario, incluso cuando le
fue solicitado que asi lo hiciera. . . . negar la jurisdiccién por falta de consentimiento sobre la base de la
ausencia de una "prueba directa" que solo [sic] podria adoptar la forma de documentos en poder, custo-
dia o control de la Demandada, que fueran debidamente solicitados pero no fueron producidos, aparece,
a mi juicio, como una exigencia demasiado alta para que la Demandante pueda cumplir y con la que,
respetuosamente, no puedo estar de acuerdo.”).
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. CONCLUSIONES

A continuacion se sintetizan las conclusiones resultado de la presente investigacion:

PRIMERA. Es necesario que se cumplan con los requisitos jurisdiccionales ratione
materiae, personae y voluntatis para que un Tribunal CIADI pueda conocer de una

disputa presentada por un inversionista.

SEGUNDA. Un Estado puede otorgar su consentimiento a arbitraje CIADI a través
de un contrato suscrito con el inversionista, de un tratado internacional suscrito entre

Estados o mediante la promulgacién de legislacion nacional.

TERCERA. El consentimiento a arbitraje CIADI no reviste ninguna formalidad adi-

cional a que sea otorgado por escrito.

CUARTA. Una oferta abierta a arbitraje contenida en la legislacion nacional se de-
be interpretar de buena fe, partiendo de los términos en los cuales fue expresada y a la
luz del contexto en el cual se formuld, en virtud de que constituye una declaracién unila-

teral del Estado.

QUINTA. Hay ciertos principios de interpretacién contractual y convencional que
es propicio soslayar al momento de interpretar una oferta abierta a arbitraje, tal como el

principio de interpretacion contra proferentem.
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