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CONSENTIMIENTO ESTATAL AL ARBITRAJE DEL CIADI

Y ArRITZA PEREZ PACHECO™

Resumen: El arbitraje en materia de inversion extranjera con especial atencion a la ju-
risdiccion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
conocido como CIADI, es parte del Derecho Internacional de las Inversiones. E1 CIADI
creado en el Convenio de Washington de 1965 se ha constituido en el foro natural para
conocer de las controversias entre un Estado receptor y un inversor nacional de otro
Estado. En este contexto se cuestionan varios aspectos vinculados a la formacion del
consentimiento para someterse al arbitraje internacional, en particular las modalidades
(contrato, legislacion y tratados) y efectos de la manifestacion del consentimiento por
parte del Estado receptor de la inversion. En este trabajo se ha empleado el método de
analisis de casos para extraer parametros generales en la materia. En la actualidad el
arbitraje internacional es una garantia ofrecida por el Estado, lo cual ha generado un
clima de mayor seguridad para los inversores extranjeros en el trato con los Estados
receptores de inversion y ha incentivado el crecimiento del comercio internacional.

Palabras clave: arbitraje internacional — inversion extranjera — CIADI — tratados de
inversion.

Summary: Arbitration in foreign investment with special attention to the jurisdiction
of International Centre for the Settlement of Investment Disputes, known as ICSID,
is part of the International Law of Investment. ICSID was established during the
Washington Convention of 1965 and has become the natural forum to hear investment
disputes between States and nationals of other States. In this context, there have been
doubts over various aspects linked to the formation of consent to submit to interna-
tional arbitration, including the modalities (contract, laws and treaties), in particular
the methods and effects of the manifestation of consent by the host State. It has been
used in this work the method of case analysis to extract general parameters in this area
of knowledge. At present, international arbitration is a guarantee offered by the State,
which has generated a climate of greater security for foreign investors in dealing with
recipient and investment has encouraged the growth of international trade.
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1. INTRODUCCION

En el clasico arbitraje internacional entre partes privadas el consentimiento,
por lo general, se manifiesta en una clausula arbitral incluida en un contrato prin-
cipal, pero también puede ser accesorio. En el arbitraje mixto, entre un Estado y
un particular, no siempre el consentimiento se expresa de esta manera, ya que es
muy frecuente encontrar una oferta de consentimiento del Estado receptor some-
tiendo determinadas controversias al arbitraje del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI o el Centro), para cuyo
perfeccionamiento se requiere de la posterior “aceptacion” del inversionista, con lo
cual se produce una disociacion en la emision y recepcion del consentimiento.! En
estos casos nos encontramos en presencia de lo que el arbitro Jan Paulsson (1995)
ha denominado arbitration without privity, para referirse a las clausulas arbitrales
sin el efecto relativo de los contratos. Esta practica ha permitido multiplicar de ma-
nera exponencial el nimero de arbitrajes administrados por el CIADI.

Sin embargo, no hay duda, que al igual que en el arbitraje privado, en el arbi-
traje de inversion juega un papel de suma importancia la autonomia de la voluntad
de las partes, tanto para establecer el método de solucién de controversias, como el
derecho aplicable. Pero, dicha autonomia tiene caracteristicas especiales, las cuales
hacen necesario un analisis particular dada la naturaleza mixta de las relaciones que
se presentan en este ambito y los intereses en juego: el interés del comercio interna-
cional, los del Estado receptor de la inversion, los del inversor extranjero y los del
Estado del cual es nacional dicho inversor. Esto es, el convenio arbitral es la base
del arbitraje de inversion que como todo contrato se sustenta en el consentimiento,
el cual en el caso de una oferta que ha sido otorgada por el Estado debe ser aceptada
por el inversionista.

Aun cuando, aparentemente la determinacion del consentimiento de las partes
de someterse a la jurisdiccion arbitral del Centro resulta un aspecto sencillo de abor-
dar, en funcion del art. 25(1) del Convenio para el Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, adoptado en Washington
el 18 de marzo de 1965 (en adelante, Convenio de Washington), las dificultades se

1. CHILLON MEDINA, J. M., El arbitraje internacional de inversiones: su tratamiento singular reciente a
partir del derecho convencional y de la jurisprudencia arbitral, consultado en [http://www.cmanicaragua.
com.ni/media/docs/1248705412.pdf] el 30/05/2011.
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asoman dada la amplia libertad que se le otorga a las partes para elegir el momento
y la modalidades de dicho consentimiento.

En efecto, la practica arbitral ha evidenciado infinidad de problemas a la hora
de verificar cudles son los extremos comprendidos por el consentimiento otorgado
por un Estado al someterse al arbitraje internacional administrado por el CIADIL
Ademas, la jurisdiccion del CIADI se rige también por las condiciones del instru-
mento mediante el cual las partes deciden someter determinadas controversias al
arbitraje internacional. Esto es, el consentimiento expresado al ratificar el Convenio
de Washington no es el consentimiento exigido por este ultimo para llevar una
controversia al CIADI, el que requiere de una expresion separada mediante uno
0 mas actos a través de los cuales conste inequivocamente.? Como se afirma en
el caso Cemex Caracas Investments B.V. y Cemex Caracas II Investments B.V.
vs. Republica Bolivariana de Venezuela (en adelante, caso Cemex), ese consen-
timiento entre el Estado receptor y el inversor extranjero debe darse a través de
un acuerdo directo, el cual puede surgir de una oferta unilateral formulada por el
Estado receptor en su legislacion o en un tratado, subsiguientemente aceptada por
el inversionista.’

El Informe Anual del CIADI correspondiente al ejercicio 2012 (julio 2011
- junio 2012), muestra como treinta y muchos de los casos registrados en ese aflo,
se iniciaron en el marco del Convenio de Washington y dos casos en el marco de
las Reglas del Mecanismo Complementario, el mayor nimero de casos registra-
dos en un mismo ejercicio fiscal.* En muchos de los casos administrados por el
Centro durante este ultimo ejercicio, se interpusieron objeciones a la jurisdiccion

2. En el caso Goetz el tribunal seialé que “(...) no es suficiente, sin embargo, que el Estado nacional del
inversor y el Estado de recepcion sean partes en el convenio CIADI, hace falta ademas que las partes en
la diferencia, es decir el inversor y el Estado receptor, hayan consentido a la jurisdiccion del Centro”.
Antoine Goetz y otros vs. Burundi (Caso CIADI nro. ARB/95/3), laudo final del 10/02/1999, parr. 80
[http://www.worldbank.org/icsid]. En el caso Olguin, el Tribunal destaco el contenido del Preambulo de
la Convencion de Washington, al sefialar: “(...) para estar sujeto a la jurisdiccion del CIADI un Estado
debe aceptar expresamente esa jurisdiccion pues (...) la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de
este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye una obligacion de someter
ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho
Estado”. Eudoro A. Olguin vs. Paraguay (Caso CIADI nro. ARB/98/5), decision sobre jurisdiccion del
08/08/2000, laudo del 26/07/2001, parr. 20, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

3. Caso CEMEX (Caso CIADI, nro. ARB/08/15), decision sobre jurisdiccion del 30/12/2010, parr. 58,
consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

4. Informe CIADI 2012, consultado en [http://icsid.worldbank.org]. El CIADI publica semestralmente
sus estadisticas a través de un reporte denominado Casos del CIADI-Estadisticas. En la Edicion 2013-I,
se informa que para el ailo calendario 2012 se registraron cuarenta casos bajo el Convenio de Washington
y ocho bajo el Reglamento del Mecanismo Complementario.
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del CIADI para conocer de las controversias, vinculadas con el consentimiento del
Estado receptor.

Ante este panorama, hemos considerado importante partir de la distincion
entre el consentimiento expresado por los Estados Contratantes vinculados por el
Convenio de Washington y el consentimiento otorgado por el Estado receptor y
el inversionista, para someter determinadas controversias en materia de inversion
al arbitraje CIADI. Para ello, se analizan cada uno de los mecanismos a través de
los cuales el Estado manifiesta su consentimiento, tomando en cuenta las particu-
laridades presentes en cada uno de ellos. Asi, se plantea realizar un analisis de las
caracteristicas y los efectos que derivan del perfeccionamiento del consentimiento
estatal segin su modalidad, para luego ahondar en ellas (contratos, legislacion in-
terna y tratados). En definitiva, se abordan aspectos ampliamente discutidos en la
practica arbitral vinculados con el consentimiento y la problematica en torno a la
interpretacion de las expresiones del consentimiento estatal que emanan de la prac-
tica arbitral.

II. CARACTERISTICAS DEL CONSENTIMIENTO ARBITRAL CIADI

En términos generales el arbitraje es el resultado del acuerdo de voluntades
de las partes quienes deciden a través de un convenio cudl o cudles seran los meca-
nismos a los que acudiran para resolver sus controversias. El arbitraje en materia
de inversion no es la excepcion al principio que acabamos de sefialar, los tribunales
arbitrales CIADI han admitido a través de sus laudos que es indiscutible que son las
partes las que, a través de su consentimiento, deciden qué clase de controversias se
someteran a arbitraje.’ En todo caso, el analisis sobre la jurisdiccion debe realizarse
con meticuloso cuidado, sin partir de presunciones a favor o en contra de la juris-
diccion del Centro. Sin embargo, le corresponde al tribunal ante el cual se somete
la controversia determinar cual es el alcance del consentimiento que han otorgado
las partes.®

En definitiva, el consentimiento de las partes es de suma importancia en el
arbitraje CIADI, de ¢l depende la completa eficacia de esta institucion.” Por ello, se

5. Sociedad Anénima Eduardo Vieira vs. Chile (Caso CIADI nro. ARB/04/7), laudo del 21/08/2007, parr.
189, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

6. Ver casos Tokios Tokeles vs. Ucrania (Caso CIADI, nro. ARB/02/18), decision sobre jurisdiccion,
29/04/2004, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid]; SPP Middle East vs. Egipto (Caso CIADI
nro. ARB/84/3), decision sobre competencia del 14/04/1988, ver texto en ICSID Reports, v. 3, 1995, p.
156; y Sociedad Andénima Eduardo Vieira vs. Chile (Caso CIADI nro. ARB/04/7), laudo del 21/08/2007,
consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

7. Antoine Goetz y otros vs. Burundi, op. cit., parr. 16.
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suele afirmar que “el consentimiento de las partes es la piedra angular de la jurisdic-
cion del Centro™.® La razon de esta afirmacion radica en el hecho de que el consen-
timiento de las partes contiene esencialmente el compromiso de éstas de recurrir a
los procedimientos previstos por el Centro (Rodriguez, 2006:378).

En virtud del art. 25 del Convenio de Washington la jurisdiccion del Centro
descansa sobre una base consensual, con lo cual un procedimiento ante el CIADI
solo puede llevarse a cabo con el previo consentimiento voluntario de las partes.
Sonia Rodriguez Jiménez (2006:382) de la anterior afirmacion, resalta tres rasgos
importantes del consentimiento: la necesidad, la reciprocidad y la voluntariedad
de su otorgamiento. Ademas, no debe perderse de vista el requisito formal segin
el cual el consentimiento debe constar por escrito, dada la funcion probatoria de la
existencia de dicho consentimiento.

II.A. Necesidad

En primer lugar, el consentimiento es una condicion necesaria, pero no sufi-
ciente para la iniciacion de un procedimiento arbitral ante el CIADI. Esto es, aun
cuando el consentimiento per se no es suficiente, si es necesario para determinar in-
condicionalmente la jurisdiccion del Centro. En consecuencia, su ausencia acarrea
que el Secretario General del Centro no registre la demanda, actuando dentro de su
screening powery, en consecuencia, la negacion de la jurisdiccion del CIADI (art.
36.3 Convenio de Washington).

Se afirma que el consentimiento no es suficiente, ya que una vez verificada
la existencia del consentimiento deberan analizarse los demas extremos del art. 25
del Convenio de Washington, en el cual se establecen otros requisitos que deben
cumplirse, los cuales son:

1) las partes en la diferencia deben ser un Estado Contratante y un nacional
“inversor” de otro Estado Contratante. En el caso de un inversionista
persona juridica constituida de acuerdo con el derecho del Estado recep-
tor, las partes deben convenir en que atribuiran a ésta, en razon del “con-
trol extranjero”, el caracter de “nacional” de otro Estado Contratante a
los efectos del Convenio;

2) las diferencias entre las partes deben ser “diferencias de naturaleza
juridica”;

3) ladiferencia debe surgir directamente de una “inversion”.

8. BaNco MuNnpIAL, Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccion
vy Fomento acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados [en linea] parr. 23, consultado en [http://icsid.worldbank.org], el 10/01/2011.
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El Convenio de Washington no contiene ninguna definicion de estos requisi-
tos, los redactores se abstuvieron deliberadamente de definir las expresiones “in-
versor”, “diferencia de naturaleza juridica”, “inversion”, “nacionalidad” y “control
extranjero”. Ateniéndose a la naturaleza consensual de la Convencidn, prefirieron
otorgar amplias facultades a las partes para que ellas proporcionaran una definicion,
siempre que los criterios convenidos entre ellas fuesen razonables y no inconsisten-
tes con los fines del Convenio. En consecuencia, para establecer si esos requisitos
se cumplen en un determinado caso, es necesario remitirse al entendimiento o la
definicién de las partes. En tanto, los criterios elegidos por las partes para definir
esos requisitos sean razonables, es decir, en tanto no se prive a los requisitos de su
importancia objetiva, no existen motivos para descartar la opcion elegida por las
partes.” Sin embargo, la falta de definicion a la que aludimos constituye la principal
fundamentacion en los casos en los cuales se discute la jurisdiccion arbitral CIADI.

IL.B. Reciprocidad

El consentimiento es un acto bilateral y reciproco; es decir, se requiere que
ambas partes en la controversia hubieren expresado libremente su voluntad de so-
meterse al procedimiento arbitral CIADI. Lo que no quiere decir que el consen-
timiento debe ser otorgado de manera simultanea, ya que al amparo del sistema
CIADI se admite que el Estado pueda realizar una oferta al inversionista y solo
en el caso de que éste efectivamente decida someter una controversia juridica en
materia de inversion al CIADI, el consentimiento queda perfeccionado. Esta oferta
unilateral del Estado receptor de la inversion puede encontrarse en su legislacion
interna o en un tratado.

Si el consentimiento no es otorgado por ambas partes en un mismo momento,
resulta necesario determinar el concreto momento en que el consentimiento debe
ser prestado por las partes, aspecto sobre el cual el Convenio de Washington guarda
silencio. Esto es ;cual es la fecha a considerar para verificar si existe consentimien-
to de ambas partes para someterse al arbitraje CIADI? La fecha permitira fijar el
momento a partir del cual ha quedado perfeccionado el consentimiento y, en conse-
cuencia, podran las partes acceder al arbitraje CIADI.

Si del concreto momento en que el consentimiento debe ser otorgado se trata,
la Regla 2.3 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje
CIADI (en adelante, Reglas Procesales) contemplan una definicion de “fecha del
otorgamiento del consentimiento” al sefialar que se entiende por tal “la fecha en que

9. Aucoven vs. Venezuela (Caso CIADI nro. ARB/00/5), decision sobre jurisdiccion del 27/09/2001,
consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].
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las partes en la diferencia hayan consentido por escrito en someterla al Centro; y si
ambas partes no lo hubieran hecho el mismo dia, contara la fecha en que la tltima
lo haya hecho”. Tal definicién comprende tanto la posibilidad del consentimiento
otorgado en un Unico documento, y el consentimiento otorgado en dos tiempos,
mediante una oferta estatal, ya sea en su legislacion interna o en un TBI, el cual s6lo
se entendera perfeccionado una vez que el inversor acepte la oferta realizada por el
Estado receptor. En este ultimo caso, la fecha de otorgamiento del consentimiento
sera la fecha en que se haya producido la aceptacion por parte del inversor.

II.C. Voluntariedad

Se requiere el consentimiento por parte de los dos Estados contratantes, me-
diante el cual se atan a los términos del Convenio de Washington, y el consenti-
miento por escrito del inversionista y del Estado receptor para someter la disputa
en materia de inversiones al arbitraje CIADI (Cremades, 2001:157). Esto es, dado
que los procedimientos del CIADI tienen caracter voluntario, la ratificacion o adhe-
sion del Convenio no obliga a los Estados Parte a manifestar su consentimiento de
someter sus diferencias en materia de inversiones a dichos procedimientos, por lo
cual debe quedar claro que el consentimiento debe ser libremente otorgado por las
partes y debe darse caso por caso, una vez llevado a cabo el sometimiento siempre
sera obligatorio para las partes continuar con las actuaciones correspondientes. El
sistema CIADI cuenta con mecanismos eficaces para impedir que una de las partes
pueda entorpecer el funcionamiento del proceso una vez iniciado.

En efecto, en el preambulo del Convenio de Washington, se hace mencion
a esta distincion, ya que “la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de este
Convenio por parte del Estado Contratante, constituye una obligacion de someter
ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el
consentimiento de dicho Estado”. El consentimiento del Estado receptor es una de-
cision libre y, en todo momento, sera éste quien decida cuales son las controversias
que seran sometidas a la jurisdiccion del CIADI y cudles quedan excluidas.

Los Estados pueden informar al CIADI cudles son estas controversias, sin que
esto signifique una reserva al texto del tratado. Tal notificacion no impide un pos-
terior consentimiento del Estado sobre un tipo de diferencia excluida por aquella.
Asimismo, esta notificaciéon no tiene ninguna incidencia sobre el consentimiento
otorgado con anterioridad por parte del Estado receptor de acudir a los procedi-
mientos del CIADI, el cual seguird manteniendo su efecto vinculante. Son pocos
los Estados Parte que han realizado notificaciones al CIADI de acuerdo con el art.
25(4).°

10. China (sometera al CIADI unicamente las controversias en relacion con las compensaciones
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I1.D. Por escrito

El tnico requisito formal exigido para el consentimiento es que el mismo
conste por escrito (formalidad ad solemnitatem, art. 25.1, Convenio de Washington).
Este requisito se incluy6 con el fin de dotar de seguridad juridica a este criterio
atributivo de jurisdiccion. El consentimiento escrito de ambas partes al arbitraje
debe existir al momento de presentar la solicitud de arbitraje al Centro (art. 36.2,
Convenio de Washington). Sin embargo, el Convenio no precisa la fecha en la que
tiene que otorgarse dicho consentimiento.

En efecto, el Informe de los Directores Ejecutivos indica que el consentimien-
to puede contenerse en un tratado de inversion, sefialando que las diferencias a las
que pueda dar lugar dicho tratado podran someterse al Centro; o bien en un com-
promiso arbitral entre las partes relativo a una diferencia ya existente.!' El Informe
indica también que el consentimiento no debe necesariamente expresarse en el mis-
mo acto juridico. Asi, un Estado puede ofrecer, en su legislacion sobre promocion
de inversiones la opcion de recurrir al arbitraje CIADI para dirimir diferencias re-
lativas a cierta clase de inversiones, y el inversionista puede consentir por escrito
aceptando dicha oferta. No existe ninguna obligacion de notificar al Centro que se
ha producido el consentimiento por escrito, aunque en el momento de iniciacion del
procedimiento arbitral sera necesario presentar prueba de su existencia (Regla 2.1.c
de las Reglas Procesales).

Es aconsejable que la clausula arbitral CIADI aclare de forma explicita cual
es el procedimiento al cual se someten las partes. La mera referencia general a la
“jurisdiccion del Centro” o al “arreglo de controversias del Centro” puede plantear
graves problemas entre las partes, si las mismas no estan de acuerdo respecto a cual
de los procedimientos contemplados en el Convenio de Washington se han someti-
do (Fernandez Masia, 2003:123). En los trabajos preparatorios del Convenio ya se
habia puesto de manifiesto que era posible que las partes pudiesen llegar a un acuer-
do para someter, en primer lugar, su controversia al procedimiento de conciliacion

resultantes de expropiaciones y nacionalizaciones); Jamaica (no sometera las diferencias con relacion
a inversiones en minerales y otros recursos naturales); Papua Nueva Guinea (Gnicamente aquellas
diferencias que sean fundamentales para la propia inversion); Arabia Saudita (excluye todas las
cuestiones vinculadas con inversiones petroliferas y actos de soberania); Turquia (notificé que acepta
someter al CIADI las diferencias que surjan directamente de las actividades de una inversion que hayan
obtenido el permiso necesario, de conformidad con la legislacion turca sobre inversion extranjera, y que
efectivamente se haya iniciado. Sin embargo, las controversias en relacion con la propiedad y derechos
reales sobre los bienes inmuebles seran de competencia exclusiva de la jurisdiccion turca).

11. Amco vs. Indonesia, decision sobre jurisdiccion del 25/09/1983. Ver texto en ICSID Report, 1993,
pp- 389 y ss.
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y, con posterioridad, tras transcurrir el periodo de acuerdo o desacuerdo con la reso-
lucién del asunto por tal via, seria posible acudir al procedimiento arbitral.

En el caso Southern Pacific Properties (Middle East) Limited vs. Egipto (en
adelante, caso SPP Middle East) la competencia del CIADI se baso en el art. 8 de
la Ley egipcia 43 de 1974, seglin la cual se establecia el arreglo de las diferencias
“dentro del marco de la Convencion”. Egipto alegd que los términos de la Ley
eran insuficientes para sostener que existia un consentimiento expreso al arbitraje
CIADI, ya que no se referia al arbitraje en forma explicita, por lo cual incluia tanto
la conciliacién como el arbitraje. El tribunal arbitral rechazé los alegatos de Egipto
seflalando que:

(...) en ninguna parte de la Convencion de Washington dice que el consentimiento a la
Jjurisdiccion del Centro deba especificar si el consentimiento es a los fines del arbitraje
o de la conciliacion. Una vez que el consentimiento ha sido dado a la “jurisdiccion
del Centro”, la Convencion y los Reglamentos proporcionan los medios para hacer
tal eleccion entre los métodos de solucion de controversias. La Convencion deja tal
eleccion a la parte que inicia el procedimiento (destacado nuestro).'?

En el caso Banro American Resources, Inc. and Société Aurifére du Kivu et du
Maniema S.A.R.L. vs. Congo, ante un alegato similar, se sefial6 que los tribunales
no aceptan el punto de vista segun el cual su competencia esta limitada por forma-
lidades, sino que mas bien fundamentan sus decisiones en una evaluacion realista.!?
Sin embargo, los tribunales se orientan en esa direccion cuando el consentimiento
ha sido otorgado en cumplimiento de los requisitos del Convenio y cuando la natu-
raleza y logica del sistema CIADI no se ve afectada.

III. EFECTOS DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONSENTIMIENTO

El perfeccionamiento del consentimiento para someterse al procedimiento ar-
bitral CIADI produce tres efectos basicos, los cuales se encuentran contemplados
en el Convenio de Washington. En primer lugar, el consentimiento del Estado para
someterse al arbitraje CIADI es una obligacion juridica internacional de caracter
irrevocable. En segundo lugar, tal consentimiento supone el otorgamiento de una
competencia exclusiva y, en consecuencia, excluyente de cualquier otra, para cono-
cer del asunto por parte de los tribunales CIADI. Por ultimo, se prohibe a cualquier

12. SPP Middle East vs. Egipto, decision sobre competencia, op. cit.

13. Banro American Resources, Inc. and Société¢ Aurifére du Kivu et du Maniema S.A.R.L. vs. Congo
(Caso CIADI nro. ARB/98/7), laudo del 01/09/2000, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].
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Estado contratante conceder proteccion diplomatica ni promover ninguna reclama-
cion internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro
Estado Contratante hayan consentido en someter a arbitraje conforme al Convenio
de Washington, a no ser que este otro Estado “no haya acatado el laudo dictado en
tal diferencia o haya dejado de cumplirlo” (Fernandez Masia, 2003:146-147).

III.A. Caracter irrevocable

El principio de irrevocabilidad del consentimiento se encuentra consagrado
en el art. 25(1) del Convenio de Washington al sefialar que “el consentimiento dado
por las partes no podra ser unilateralmente retirado”. El caracter irrevocable del
consentimiento se predica a partir de la fecha de otorgamiento del mismo. En con-
secuencia, hasta que no se produzca la aceptacion por parte del inversor en aque-
llos supuestos en que se haya realizado una oferta de consentimiento estatal por
medio de una legislacion interna o un TBI, tal “oferta” puede ser retirada por parte
del Estado receptor, ya que sobre ella no recaeria este efecto de irrevocabilidad
(Fernandez Masia, 2003:147).

Este caracter irrevocable del consentimiento Unicamente surtira sus efectos
a partir del momento en que se cumplan los requisitos de jurisdiccion subjetiva, si
alguno de ellos faltare en el momento de la aceptacion por parte del inversor, no se
producira dicho efecto.

En el caso Holiday Inns vs. Marruecos ninguno de los dos Estados eran
Estados contratantes del Convenio de Washington al momento de realizarse el
acuerdo de inversion contentivo de la clausula de sometimiento al procedimiento
arbitral CIADI. El Tribunal, una vez conocidas las fechas de las posteriores ratifi-
caciones del texto convencional por parte de ambos Estados, sefial6é que fue en la
ultima de estas fechas cuando el consentimiento se otorgd y que desde ese momento
ninguna de las partes podia retirar unilateralmente su consentimiento.

La irrevocabilidad del consentimiento se predica tanto para aquellos intentos
unilaterales de retirada del mismo, realizados de forma directa por cualquiera de
las partes, como de aquellos otros que buscan esa misma consecuencia mediante la
eliminacion o transformacion de algunos de los requisitos exigidos para la jurisdic-
cion tanto objetiva como subjetiva del Centro (Fernandez Masia, 2003:148). Esto
es, dado el caracter irrevocable del consentimiento, los tramites iniciados ante el
CIADI continuaran su curso aun ante la eventual falta de cooperacion de una de las
partes, una vez verificado el consentimiento de ambas. En efecto, en el Convenio de
Washington varias disposiciones coadyuvan a alcanzar estos efectos (arts. 37 sobre
la constitucion del tribunal arbitral; 38 sobre nombramiento de arbitros; y 54 sobre
reconocimiento obligatorio del laudo dictado por el tribunal arbitral).

Entre las formas de retirada indirecta del consentimiento se incluyen la
denuncia del Convenio de Washington por un Estado contratante, la retirada de
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la designacion realizada por parte de un Estado de acuerdo con el art. 25(1) del
Convenio o la retirada de la aprobacion del consentimiento otorgado por una de las
entidades publicas, la derogacion de la legislacion nacional que contiene la oferta
de consentimiento estatal o la terminacién del TBI con una cldusula de este tipo
(Fernandez Masia, 2003:148-149).

Un caso reciente de retirada indirecta es el caso de Ecuador, cuyo gobierno
envid una comunicacion al CIADI mediante la cual informa que “no consentira
en someter a la jurisdiccion del Centro (...) las diferencias que surjan en materias
relativas al tratamiento de una inversion, que se deriven de actividades econémicas
relativas al aprovechamiento de recursos naturales como petroleo, gas, minerales u
otros”.

Dadas las caracteristicas del flujo de inversiones extranjeras en Ecuador esta
declaracion, en opiniéon de Sonia Rodriguez Jiménez, no es mas que “una retira-
da encubierta”, ya que “retirarse de estas materias es retirarse del CIADI”.'* Sin
embargo, en virtud del principio bajo analisis, segun el cual el consentimiento es
irrevocable, la declaracion de Ecuador no afecta los casos en los cuales el consen-
timiento se hubiere perfeccionado con anterioridad a la fecha de presentacion de
la notificacion, la cual surte efectos de manera inmediata a partir de la fecha de
emision (4 de diciembre de 2007). Las primeras declaraciones de este tipo fueron
presentadas por Egipto y Jamaica.

II1.B. Caracter exclusivo y excluyente

El consentimiento de las partes de someter sus diferencias al procedimiento
arbitral del CIADI supone, por un lado, considerar al tribunal arbitral como el ex-
clusivamente competente para conocer de la controversia y, por otra parte, conlleva
a que la actividad del tribunal arbitral quede aislada por completo de cualquier
actuacion que pueda proceder de los tribunales internos. Las partes se obligan a no
acudir a otro foro, ya sea nacional o internacional, para que resuelva su diferencia,
teniendo ademas los tribunales nacionales un deber de abstenerse de conocer de la
controversia sometida a arbitraje (Fernandez Masia, 2003:150-151)."

14. RopriGuEz JIMENEZ, S., “El CIADI frente a Argentina, México, Ecuador y Bolivia. Una actualizacion”,
en RoDRIGUEZ JIMENEZ, S. y Woss, H. (Coords.), Arbitraje en materia de inversiones, México, UNAM,
2010, p. 39, consultado en [http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/13.pdf] el 20/03/2011.

15. Art. 26 del Convenio del Washington: Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes
al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerard como consentimiento a dicho
arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento
previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al arbitraje conforme
a este Convenio (resaltado nuestro).
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La primera frase del art. 26 del Convenio de Washington establece una presun-
cion a favor del caracter exclusivo del arbitraje como método de solucion de contro-
versias. Esta lectura se confirma con algunas decisiones CIADI. Asi, por ejemplo,
en el caso SPP Middle East se sostuvo que “[e]l Articulo 26 dice que la aceptacion
de la jurisdiccion del CIADI, a menos que se sefiale de otra manera, debe ser consi-
derada como excluyente de otros recursos. Por tanto, la ausencia de renuncia a otros
recursos no menoscaba la aceptacion de la jurisdiccion del CIADI”.'® Esta regla de
interpretacion se consagra en el Informe de los Directores, segun el cual “se puede
presumir que cuando un Estado y un inversionista acuerdan recurrir al arbitraje, y
no se reservan el derecho de acudir a otras vias, o de elegir el agotamiento previos
de los recursos internos, la intencion de las partes es acudir al arbitraje con exclu-
sion de cualquier otro procedimiento”.!”

En todo caso, la estipulacion en contrario s6lo produciria la quiebra de la pre-
suncion de la exclusividad del arbitraje CIADI, dando lugar a la existencia de otro
foro en el cual resolver la controversia. Esto es, el caracter exclusivo del procedi-
miento arbitral CIADI tiene una incidencia directa sobre la actuacion de los tribuna-
les nacionales. Asi, los tribunales nacionales tienen el deber de abstenerse mientras
que la diferencia esta sometida al Centro por acuerdo de las partes. Este principio
de abstencion (rule of judicial abstention), se encuentra firmemente asentado en la
practica de los tribunales arbitrales.'

III.C. Caracter internacionalmente vinculante

El consentimiento de las partes de someterse al arbitraje CIADI, con relacion
al Estado contratante del que es nacional el inversor, excluye la posibilidad de po-
der promover una reclamacion internacional (art. 26 Convenio de Washington). Sin
embargo, esta prohibicion no cubre aquellos supuestos en los cuales existe un TBI
entre el Estado receptor y el Estado del cudl es nacional el inversor, en el cual se in-
cluye una clausula de solucion de controversias interestatales sobre la interpretacion
y aplicacion de tal acuerdo.

16. SPP Middle East vs. Egipto, decision sobre competencia, op. cit.
17. Banco MunpIAL, Informe de los Directores Ejecutivos, op. cit., part. 32.

18. Véanse, por ejemplo, los casos: Maritime International Nominees Establishment vs. Republica
de Guinea (CIADI Caso nro. ARB/84/4, laudo del 06/01/1988. S.A.R.L. Benvenuti & Bonfant vs.
Congo (Caso CIADI nro. ARB/77/2), laudo del 08/08/1980, traduccion inglesa del original en francés
en International Legal Materials, nim. 21, 1982. Mobil Oil Corporation y Otros vs. Nueva Zelandia
(CIADI Caso nro. ARB/87/2), interpretacion sobre responsabilidad del 04/05/1989, consultado en
[http://www.worldbank.org/icsid].
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Es posible que una misma reclamacién fundada en la violacion de algunas de
las obligaciones estatales contempladas en el acuerdo, en relacion con las inversio-
nes extranjeras, pudiera dar lugar a la iniciacion de dos procedimientos arbitrales
diferentes: un arbitraje CIADI que resolveria la controversia mixta, surgida entre
el inversor particular y el Estado receptor de la inversion, y por otra parte, un arbi-
traje interestatal, entre los Estados Parte del tratado (Fernandez Masia, 2003:171-
172), controversias estas que se encuentran diferenciadas en virtud de las partes
involucradas.

IV. MODALIDADES DE MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO POR PARTE DEL
EstAaDO

Si bien el Convenio de Washington exige que el consentimiento deba ser otor-
gado por escrito por las partes en disputa, no hay indicacion sobre el mecanismo
que debe ser utilizado para estos efectos. En la practica, el Convenio se interpreta
como la expresion de una extensa libertad sobre las modalidades y condiciones sui
generis para su perfeccionamiento.

El consentimiento de las partes para someterse al procedimiento arbitral
CIADI tradicionalmente se ha otorgado en un acuerdo tnico. Este acuerdo puede
adoptar la forma de una clausula compromisoria, si las partes lo adoptan en el con-
trato de inversion, con el objetivo de prever el método de solucion de sus contro-
versias futuras, o de un compromiso, si tal manifestacion de voluntad no se realiza
hasta que la diferencia se produce.” En efecto, en el Informe de los Directores
Ejecutivos se declara que “[e]l consentimiento puede darse, por ejemplo, en las
clausulas de un contrato de inversion, que disponga la sumision al Centro de las di-
ferencias futuras que puedan surgir de ese contrato, o en un procedimiento respecto
a una diferencia que haya surgido”.?

19. Suele diferenciarse entre «clausula arbitral» y «compromiso». Se afirma que la clausula arbitral
constituye una condicion anexa al contrato, la cual se establece con el objeto de someter todas o algunas
diferencias que se susciten con relacion al contrato, mientras que el compromiso se celebra después de
iniciado el proceso, pero siempre antes de haberse dictado la sentencia de primera instancia. Esto es, la
clausula arbitral se refiere a un conflicto que eventualmente puede surgir, mientras que el compromiso
se refiere a una controversia actual. También se ha dicho que la clausula arbitral es un pre-contrato
que fija genéricamente el objeto del arbitraje, mientras que el compromiso constituye un contrato que
determina el objeto del arbitraje especificamente. En el presente analisis utilizamos la expresion acuerdo
o convenio arbitral para abarcar ambas expresiones indistintamente.

20. BANCcO MUNDIAL, Informe de los Directores Ejecutivos, op. cit., parr. 24.
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El CIADI ofrece a los Estados y a los inversores modelos de clausulas, las
cuales se clasifican en generales y especiales.?' Sin embargo, en la practica, el ar-
bitraje en materia de inversiones extranjeras no encuentra su fundamento en las
tradicionales clausulas arbitrales incorporadas en un contrato. El mayor nimero de
casos se fundamentan en disposiciones sobre resolucion de controversias conteni-
das en un tratado de inversion, en los cuales los Estados receptores han otorgado su
“consentimiento de manera anticipada”, para someter las controversias que pudie-
ren suscitarse en materia de inversion al arbitraje internacional (Fernandez Masia,
2003:22).

De esta manera, independientemente del instrumento a través del cual el
Estado manifieste su consentimiento, si éste no es simultaneo, es decir, no es otorga-
do por el Estado y el inversor en un mismo instrumento, como suele suceder en los
casos de contratos de inversion, estamos ante una oferta unilateral de consentimien-
to realizada por el Estado, para someterse a la jurisdiccion arbitral CIADI, la cual
requerira de la posterior aceptacion del inversor. En todo caso, es el demandante
el llamado a probar la existencia del consentimiento como base de la jurisdiccion.

A continuacion se analizan cada uno de los instrumentos mediante los cuales
los Estados manifiestan su consentimiento al arbitraje CIADI, ya sea a través de
un contrato de inversion o de una oferta realizada por el Estado, en la legislacion
interna o en un tratado de inversion.

IV.A. Consentimiento otorgado por el Estado receptor en un contrato de
inversion

Los contratos de inversion por lo general son acuerdos de Estado, esto es, una
convencion celebrada entre el Estado o una entidad estatal y un nacional extranjero
(persona fisica o juridica), mediante el cual se crea una organizacion de conformi-
dad con el derecho del Estado receptor, en la cual se le confiere el control de una
actividad econdémica. Estos contratos tienen especial importancia en los paises en
desarrollo con altos flujos de inversion extranjera directa. Una de las formas mas
habituales de contratos de Estados son los denominados “contratos de concesion”,?
en los cuales pueden incluirse una clausula mediante la cual las partes manifiestan
su consentimiento de someter sus controversias, presentes o futuras, a un arbitra-

je internacional administrado por el CIADI, ya sea que la clausula se incluya en

21. Consultado en [http://icsid.worldbank.org].

22. Unctap, “Contratos de estado”, en Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas
relacionados con los acuerdos internacionales de inversion, Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas,
2004, p. 3, consultado en [http://www.unctad.org/sp/docs/iteiit200411_sp.pdf] el 30/03/2011.
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el mismo documento, en documentos separados o a través de un intercambio de
comunicaciones.

Varios problemas suscitan la coexistencia de contratos de Estados y tratados
de inversion, ya sea que se trate de determinar como estan contemplados los pri-
meros en los tratados de inversion y en qué medida estos tltimos pueden regular la
actuacion de los Estados en la negociacion, conclusion y funcionamiento de estos
contratos.?> No es habitual que un tratado de inversion haga referencia directa a los
contratos de Estado. Sin embargo, ciertos aspectos vinculados con éstos figuran en
los tratados de inversion: la extension de la proteccion de los tratados de inversion a
los contratos de Estado; la preservacion de las facultades discrecionales del Estado
receptor en la negociacion, la conclusion y el funcionamiento de los contratos de
Estado; obligaciones del Estado respecto de los inversores privados; elaboracion de
regimenes sustantivos para estos contratos en los tratados de inversion,* entre otros.

En general, los sistemas juridicos nacionales consideran que los contratos de
Estado constituyen una categoria especial de contratos, por lo cual establecen una
reglamentacion especializada para aquellos concluidos con el Estado o con entida-
des estatales.? Cuando el convenio arbitral es suscrito por una “subdivision politica
u organismo publico” del Estado, el Convenio de Washington exige la aprobacion
expresa del Estado receptor de la inversion, salvo que éste notifique al CIADI que
tal aprobacion no es necesaria (art. 25.3).

En varios casos se ha discutido si el consentimiento otorgado a través de un
contrato de inversion es capaz de atribuir jurisdiccion a un tribunal CIADI. En el
caso Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. vs. Republica Eslovaca (en adelante,
caso CSOB), el Acuerdo de Consolidacion firmado entre las partes, preveia en su
art. 7 que el mismo “debera estar regido por el Derecho de la Republica Checa y
el Tratado sobre Promocién y Mutua Proteccion de Inversiones entre la Republica
Checa y la Republica Eslovaca del 23 de noviembre de 1992”. El TBI en referencia
nunca entr6 en vigor, por lo cual el tribunal arbitral tuvo que pasar a considerar si
la referencia a un TBI, realizada en un contrato, que no esta en vigor en el plano
internacional, constituye y equivale a la prestacion del consentimiento requerido
por el Convenio de Washington. El Tribunal al efecto consider6:

(...) la eliminacién de la frase (después de su ratificacion) puede juzgarse como in-
dicativo bien de que las partes estaban convencidas de que el TBI ya estaba en vigor
(...) 0, lo que es mas probable, de que ellos deseaban que la referencia al TBI fuera
una expresion valida del consentimiento para los fines de su contrato, incluyendo la

23. Ibid.
24. Ibid, pp. 13-29.
25. Ibid, p. 4.
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provision para el arreglo de disputas, independientemente de que el TBI entrara en
vigor en el plano internacional (destacado nuestro).?

Asi, el Tribunal lleg6 a la conclusion que el consentimiento puede ser otor-
gado en un contrato mediante la incorporacion de las disposiciones de un TBI por
referencia, aunque el tratado no esté vigente en el plano internacional y, en todo
caso, la voluntad de las partes debe ser honrada. En consecuencia, al referirse al
TBI las partes tuvieron la intencion de incorporar sus disposiciones al contrato, con
la finalidad de hacer del arbitraje internacional el método elegido para el arreglo
de disputas.?’ En la segunda decision sobre objeciones a la jurisdiccion en el caso
CSOB,* el Tribunal confirmé su jurisdiccién en relacion con la disputa sometida a
su consideracion por el demandante, en la medida en que la misma hubiese surgido
de un contrato relativo a una obligacion de segundo grado. En consecuencia, la
jurisdiccion del Centro no se podia extender mas alla del limite fijado por el con-
sentimiento de las partes y no podia alcanzar al contrato principal. El Tribunal fun-
damento el laudo en el principio del efecto relativo de los contratos,” en virtud de
la ausencia de disposiciones sobre arbitraje en el contrato principal y en el principio
de la efectividad y finalidad de la jurisdiccion.

También es posible que las partes otorguen su consentimiento a través de un
intercambio de comunicaciones, como sucediera en el caso AMCO, en el cual el
convenio arbitral se habia generado a partir de una comunicacion del inversionista,
mediante la cual le solicitaba a la autoridad estatal responsable de la inversion ex-
tranjera someterse a la jurisdiccion del CIADL.*

Las partes ademas pueden manifestar su consentimiento en un contrato de
manera condicionada. Esta posibilidad se present6 en el caso AUCOVEN, en donde
la jurisdiccion del CIADI se encontraba en una clausula del contrato de concesion
celebrado entre las partes, en la cual se establecia que el CIADI no tenia juris-
diccion hasta tanto no se cumpliera una condicion posterior. Las partes, a través
de un contrato habian establecido la condicion y los criterios para determinar su

26. Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. vs. Republica Eslovaca (Caso CIADI nro. ARB/97/4), decision
sobre jurisdiccion del 24/05/1999. Véase texto en ICSID Review-Foreign Investment Law Journal, n°14,
1999.

27. Ibid.

28. Ibid, decision adicional sobre jurisdiccion del 01/12/2000.

29. El contrato solo surte efecto entre las partes que lo han otorgado. No afecta, por consiguiente, a
terceras personas ajenas a la relacion contractual y que no han concurrido con su voluntad a su
otorgamiento. El fundamento de esta relatividad esta en la misma esencia del principio de la autonomia
de la voluntad. Por regla general, se necesita siempre la voluntad expresa o tacita de una persona para
que le alcancen los efectos de un acto juridico.

30. Caso Amco, laudo del 25/09/1983, parr. 14. Véase texto en /CSID Reports, n° 1, p. 389.
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cumplimiento: que el inversionista estuviera sujeto a control extranjero. El Tribunal
decidio6 a favor de esta posibilidad segun la cual las partes habian definido el control
extranjero como la propiedad de la mayoria de las acciones de la compaiiia local
del inversionista por parte de nacionales de un Estado contratante del Convenio.?!

En el caso World Duty Free Company Limited vs. Kenya (en adelante, caso
Duty Free), el Tribunal arbitral se atribuy6 jurisdiccion sobre la base del con-
sentimiento expresado por las partes en disputa en un contrato de manera clara e
inequivoca,*? cuya clausula era del siguiente tenor:

9 Arbitraje: (1) Las partes por la presente consienten en someterse a la jurisdiccion del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (“El Centro”)
todas las disputas que provienen de este Acuerdo o relacionando con cualquier inver-
sion hecha bajo el mismo para el establecimiento del arbitraje de conformidad con
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a las inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (“El Convenio”) (2) Por la presente se estipula (a) que
la compaiiia es nacional de Emiratos Arabes Unidos (b) que la transaccién con la cual
este Acuerdo se relaciona es “una inversion” dentro del significado de El Convenio;
(c) que cualquier tribunal arbitral constituido de conformidad con este Acuerdo apli-
card la ley inglesa; (d) que cualquier procedimiento del arbitraje de conformidad
con este Acuerdo sera conducido conforme a las Reglas de Procedimiento para los
Procedimientos del arbitraje del Centro en vigor para el momento en que el procedi-
miento se inicie (...) (destacado nuestro).

En otro caso, Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil S.A. vs.
Ecuador,* el demandante fundamento la jurisdiccion del CIADI tanto en el con-
venio arbitral contenido en un contrato celebrado con el Estado como en el TBI
Ecuador-EE.UU., de manera subsidiaria. Lo cual llevo al Tribunal a establecer una
revision de la metodologia para el analisis de la jurisdiccion. Al efecto establecio:

Habida cuenta que la principal base de jurisdiccion invocada por las Demandantes
es el Convenio Arbitral, el Tribunal analizard su competencia en virtud del Convenio
v determinard cudles de las reclamaciones estan comprendidas en él (2.1.1). Una

31. Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. vs. Venezuela, (Caso CIADI nro. ARB/00/5), laudo del
23/09/2003, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

32. World Duty Free Company Limitedvs. Kenya (Caso CIADI nro. ARB/00/7), laudo del 04/10/2006,
consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

33. Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil S.A. vs. Ecuador (Caso CIADI nro. ARB/04/19).
La tematica de este caso es la generacion de energia. La fecha de registro es de 07/10/2004; la fecha de
constitucion del Tribunal arbitral el 18/05/2005, el laudo del 18/08/2008, consultado en [http://www.
worldbank.org/icsid].
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vez hecho esto, procederd a verificar si se cumplen las condiciones impuestas por
el Convenio CIADI respecto de estas reclamaciones (2.1.2). El Tribunal examinara
seguidamente si las Demandantes pueden invocar al TBI como base adicional para
determinar la competencia respecto de las reclamaciones no comprendidas en el
Convenio Arbitral (si existiese alguna) y, en caso afirmativo, si se cumple con los
requisitos relativos a la competencia establecidos en el Convenio CIADI y el TBI
(destacado nuestro).**

Por ultimo, es importante destacar los modelos de clausulas propuestas por
el CIADI para los supuestos de manifestacion de consentimiento con respecto a
diferencias futuras o existentes, ya que de acuerdo con el Convenio de Washington
el consentimiento puede darse por anticipado respecto de un tipo determinado de
diferencias. Estas clausulas son caracteristicas de los acuerdos de inversion ce-
lebrados entre Estados Contratantes e inversionistas nacionales de otros Estados
Contratantes. Las partes (Inversor-Estado) pueden incorporar a sus contratos estos
modelos de clausulas y adaptarlos a sus necesidades. Es recomendable delimitar
los términos bajo los cuales las partes desean someter sus controversias al arbitraje
CIADI, con el objeto de cerrar, en lo posible, la interpretacion del ambito de apli-
cacion de dicha clausula, sobre todo en cuanto a la materia que desean someter a
arbitraje. Todo ello, a fin de evitar extensiones no deseadas con respecto a extremos
no queridos, pero no especificados, en los acuerdos de las partes.

IV.B. Consentimiento otorgado por el Estado receptor en su legislacién
interna

La incorporacion del arbitraje CIADI en la legislacion sobre promocion y
proteccion de inversiones de los Estados, se ha constituido en una practica habitual
admitida por el Centro.* Esta modalidad, en la mayoria de los casos, constituye una

34. Ibid, parr. 119.

35. Sin embargo, la promocion de inversiones no siempre tiene el mismo perfil, ya que esto depende
de la economia politica o de la politica de Estado que se adopte y, en consecuencia, se manifiestan
diferentes modos de promover o desincentivar la inversion extranjera. Asi, el liberalismo econdémico
ha sido normalmente separado del nacionalismo proteccionista y del marxismo, y aun cuando estas
no son las Unicas corrientes de pensamiento que permitirian distinguir entre las diferentes politicas de
Estado frente a la economia internacional, estas tres perspectivas si muestran diferentes parametros a
partir de los cuales es posible decir a qué perfil politico-econémico tiende una politica de promocion de
inversiones.

En primer lugar, el nacionalismo proteccionista supone que la politica economica de un Estado debe
estar alienada con la politica ptblica del mismo. Es decir, el Estado preserva y controla su posicion en la
comunidad internacional mediante la proteccion de los recursos disponibles para el Estado. En materia
de inversion, entonces, el nacionalismo interviene en la movilidad de los flujos de capital e inversion
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oferta de consentimiento por parte del Estado para someter sus diferencias en ma-
teria de inversion a la jurisdiccion del Centro. Esta oferta no produce ningtn efecto
hasta que la misma no es aceptada por escrito por el inversor, de acuerdo con las
particularidades que disponga cada legislacion o simplemente se cumplird con este
requisito iniciando un procedimiento arbitral ante el CIADI, mientras la legislacion
se encuentre vigente. Esto ultimo resulta de suma importancia, ya que encontran-
donos ante una oferta unilateral del Estado receptor, ésta podra ser modificada en
cualquier momento mediante un cambio legislativo. A menos que, el inversionista
hubiere aceptado la oferta de consentimiento antes del cambio legislativo, en cuyo
caso el Estado estara obligado a arbitrar la controversia.*¢

El primer caso en el cual se planted este problema fue en el caso SPP Middle
East. En efecto, el art. 8 de la Ley egipcia N° 43 de 1974 establece:

sectorial en orden a controlar la entrada y salida de capital conforme con los intereses nacionales.

Por otro lado, las teorias econdmicas marxistas y neo-marxistas se fundamentan en la critica al
liberalismo, y su punto de partida es la imposibilidad de igualdad en el desarrollo de las relaciones
econdmicas internacionales. Ademas, consideran que la inversion extranjera genera una dependencia
injustificada y unos lazos de relacion que llevan al llamado neo-colonialismo. Asi, en materia de flujos de
capital, la tnica posibilidad para que se permita la inversion directa es mediante la aprobacion ex ante de
inversiones en sectores donde la rentabilidad y estructura del proceso de inversion no creara ni reparticion
inequitativa de recursos ni lazos irrompibles de interdependencia (para ello, los Estados con dichos
perfiles politico-econdmicos estilaban mantener la expropiacion sin indemnizaciéon o compensacion).
Por ultimo, los aportes del liberalismo clasico se fundamentan en la especializacion, desde el punto de
vista del comercio internacional, de manera que un Estado ha de enfocarse en aquellos bienes que pueda
producir con mayor eficiencia debido a la existencia de ventajas comparativas. Desde el punto de vista
de la inversion extranjera, la politica econdmica del liberalismo rehuye la intervencion injustificada en
los equilibrios del mercado: el Estado debe permitir el libre flujo del capital eliminando las barreras de
entrada al mercado de capitales pues ello lleva a (1) eliminar las barreras al comercio internacional,
(2) permite el acceso a factores de produccion escasos en el pais de origen —en este caso capital—, y (3)
disminuye los costos de transaccion en orden a adquirir factores en el extranjero. Cfi: MARQUEZ ESCOBAR,
C. P, “Expropiacion mediante regulacion: inversion extranjera, tratados de promocion de inversiones
y el poder de policia de la administracion”, en International Law Revista Colombiana de Derecho
Internacional, Colombia, nro. 11, mayo de 2008, pp. 13-68, especialmente, pp. 20-23.

36. Este tltimo supuesto se plante6 en el caso SPP Middle East vs. Egipto (Caso CIADI nro. ARB/84/3),
laudo del 12/04/2002. En efecto, el art. 8 de la Ley egipcia sobre Inversion Extranjera 43 de 1974
disponia que las controversias referidas a su implementacion debian resolverse de conformidad con el
Convenio de Washington mediante un arbitraje CIADI. Esta redaccion fue considerada por el tribunal
arbitral como una oferta de consentimiento por parte del Estado egipcio la cual habia sido aceptada por el
inversionista cuando un afo antes del conflicto le informo al Ministerio de Turismo egipcio que aceptaba
la jurisdiccion del CIADI. También, en el asunto Manufacturers Hanover Trust Company vs. Egipto
(Caso CIADI nro. ARB/89/1; procedimiento discontinuado de conformidad con la Regla de Arbitraje
44). El demandante amparo su solicitud en la misma disposicion, pero finalmente el conflicto fue resuelto
mediante transaccion. Luego de estas experiencias Egipto modifico su legislacion exigiendo que se
requeria suscribir un convenio arbitral expreso Inversor-Estado para someterse a la jurisdiccion CIADI.
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Las diferencias sobre inversiones al respecto de la ejecucion de las disposiciones de
esta Ley seran resueltas de la manera en que sea acordado con el inversor, o dentro
del marco de los tratados en vigor entre la Reptblica Arabe de Egipto y el Estado del
que es nacional el inversor, o dentro del marco de la Convencion sobre arreglo de
diferencias relativas a inversores entre Estados y nacionales de otros Estados a la que
Egipto se adhirio en virtud de la Ley niumero 90 de 1971, cuando tal Convencion se
aplique (...)(destacado nuestro).

El Tribunal arbitral partiendo de un analisis gramatical de la Ley egipcia llegd
a la conclusion que establecia una secuencia obligatoria y jerarquica de procedi-
mientos de solucion de controversias ya que las partes no habian pactado ningtin
método especifico, no existia ninglin tratado bilateral aplicable, los términos del
mismo conducian a que no existiesen dudas sobre la competencia del tribunal arbi-
tral CIADI para resolver la diferencia surgida entre las partes.’” Esto es, en presen-
cia de una expresion como la de la Ley egipcia, la manifestacion de voluntad del
inversor aceptando la oferta perfecciona el consentimiento para someter las diferen-
cias a los procedimientos del Centro (Fernandez Masia, 2003:136).

Varios ejemplos de “oferta unilateral” por parte del Estado los encontramos
en las legislaciones sobre inversion extranjera, invocados algunos de ellos en la
practica arbitral. En estas legislaciones es posible diferenciar dos grandes grupos de
ofertas por parte del Estado: un primer grupo en el cual las expresiones de voluntad
del Estado constituyen un consentimiento “avanzado” por parte del Estado receptor
y, un segundo grupo, en el cual los términos de dicha legislacion no permiten con-
siderarla como una oferta de consentimiento.

IV.B.1. Aquellas expresiones de voluntad de las cuales se deriva una
“oferta” de consentimiento del Estado receptor

En este grupo se ubican aquellas legislaciones que, de manera inequivoca,
contemplan el sometimiento a los procedimientos del Centro, ya sea de manera ex-
clusiva o conjuntamente con otros métodos de solucion de controversias. Asi como,
aquellas legislaciones que, a pesar de ser menos claras en su redaccion, permiten
interpretar la existencia de dicha oferta de consentimiento por parte del Estado y, en
consecuencia, derivar los respectivos efectos de sometimiento al arbitraje CIADI.

Un ejemplo de como el Estado de manera expresa e inequivoca manifiesta
su consentimiento de someterse al arbitraje CIADI lo encontramos en la Ley de
Inversion Extranjera de Albania (1993), segun la cual “[e]l inversionista extranjero

37. Caso SPP Middle East, laudo, op. cit.
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puede someter la disputa para su resolucion y la Republica de Albania da su con-
sentimiento expreso a tal sometimiento, ante el Centro (...)” (art. 8.2).3% Asi, lo
reconoci6 el Tribunal CIADI en el caso CSOB Tradex Hellas, S.A. vs. Albania (en
adelante, caso Tradex).*

Por lo que el Tribunal arbitral considera que si se incluyen disputas originadas
en inversiones contrarias a las leyes salvadorefias en la oferta unilateral de jurisdic-
cion CIADI formulada por El Salvador en la Ley, equivaldria a contradecir el texto
de la Constitucion y demas leyes de esta nacion; se trataria de una violacion al orden
publico, por aceptar la jurisdiccion para actos ilegales, lo cual crearia inseguridad
juridica y el enriquecimiento ilicito por parte del inversor. El Tribunal comparte el
argumento de El Salvador aclarando que, en todo caso, el CIADI tendria jurisdic-
cion si el reclamo esta fundado sustantivamente en dicha Ley, sobre las diferencias
derivadas de la aplicacion de la propia Ley, por lo que no puede conocer de las
controversias derivadas del contrato.

También es importante destacar la claridad en la manifestacion de consen-
timiento contenida en la Ley de Inversiones Extranjeras de Kazajstan, la cual fue
invocada en el caso Rumeli Telekom vs. Kazajstan.* El Tribunal amparado en una
interpretacion literal del art. 27 de la Ley de Inversion Extranjera, mediante la cual
se permitia la resolucidon de controversias entre la Republica de Kazajstan e inver-
sores extranjeros a través del arbitraje CIADI, pero condicionada a la eleccion por
parte del inversor, ya que el consentimiento por parte del Estado ya se habia ma-
nifestado a través de la Ley. Si bien el Tribunal arbitral se atribuye jurisdiccion en
atencion a la legislacion interna, se observa que la Ley de Inversiones es invocada
por los demandantes como una base alternativa de jurisdiccion. En este sentido, el
Tribunal llega a la conclusion de que, dado que la proteccion concedida a los inver-
sores extranjeros por la Ley comprende las disposiciones previstas en los TBIs, no
es necesario referirse a este ultimo para decidir las reclamaciones presentadas por
las partes en este caso.*!

Finalmente, vale la pena destacar las consideraciones realizadas por el
Tribunal arbitral que conoci6 del caso Zhinvali vs. Georgia, en el cual se analiza

38. Sobre la base de este art. el Tribunal CIADI se atribuy¢ jurisdiccion en el caso Tradex Hellas S.A.
vs. Albania (Caso CIADI nro. ARB/94/2), decision sobre jurisdiccion 24/12/1996, consultado en [http://
www.worldbank.org/icsid]. Disposiciones similares se encuentran en las legislaciones de Africa Central
(1988); Costa de Marfil (1984); Mauritania (1989); entre otras.

39. Tradex Hellas S.A. vs. Albania (Caso CIADI nro. ARB/94/2), decision sobre jurisdiccion 24/12/1996,
parr. 79, consultado en [http:/www.worldbank.org/icsid].

40. Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telelomunikasyon Hizmetleri A.S. vs. Republica de Kazajstan
(Caso CIADI nro. ARB/05/16), Laudo del 29/07/2008, parr. 333-335, consultado en [http:/www.
worldbank.org/icsid].

41. Caso Rumelli, op. cit., parr. 336.
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la Ley de Inversiones de Georgia, respecto a la cual se afirma que la misma esta
“en consonancia con los principios de derecho internacional aplicables” y, en con-
secuencia, Georgia habia dado su consentimiento para someter las diferencias en
materia de inversion a la jurisdiccion del CIADI.#

En todo caso, la aceptacion del inversor debe hacerse por escrito, ya sea an-
tes de la iniciacion del procedimiento arbitral CIADI o con la interposicion de la
solicitud de iniciacion del procedimiento. A menos que la ley nacional estableciera
alguna forma especifica o condicion especial para el otorgamiento de tal aceptacion
por parte del inversor, supuesto en el cual tal forma o condicién deberd cumplirse
para que sea considerado como vinculante el consentimiento para ambas partes.

Otra forma mediante la cual puede expresar el inversor su aceptacion de so-
meterse al procedimiento arbitral del Centro, podria ser a través de una notificacion
al gobierno del Estado receptor o de una solicitud de autorizaciéon de una inver-
sién.®® En fin, lo que se trata es de verificar la expresion del consentimiento de
ambas partes.

1IV.B.2. Aquellas legislaciones nacionales que no constituyen una oferta de
consentimiento del Estado

No hay duda que, en algunos casos, puede resultar muy dificil identificar la
verdadera naturaleza de una oferta de consentimiento realizada por el Estado para
someterse al arbitraje CIADI, a través de su legislacion interna.

En este apartado realizaremos un analisis de aquellas legislaciones donde es
necesario, para que pueda existir consentimiento, un acuerdo posterior especifico
entre el Estado receptor y el inversor extranjero, o aquellas en las que se prevé que
Unicamente sera mediante la autorizacion de la inversion por parte del Estado recep-
tor cuando se produzca el consentimiento del mismo, o cuyas formulaciones son tan
oscuras o ambiguas que requiera de un analisis mas cuidadoso por parte del tribunal
arbitral ante el cual se invocan como fuente de jurisdiccion CIADI. Ejemplo de estas
formulaciones las encontramos en las legislaciones de Egipto (1989), Madagascar
(1989), Malawi (1991), Paraguay (1991), Mozambique (1993), Ecuador (1997),
Guatemala (1998), Venezuela (1999), Nicaragua (2000), entre otras.

En el ambito latinoamericano, encontramos algunos ejemplos de legislacion
interna, como la Ley de Promocion y Garantia de Inversiones de Ecuador, en la
cual se establece la posibilidad para el Estado y los inversionistas extranjeros de
someter las controversias que se suscitaren, por la aplicacion de dicha Ley, a un

42. Zhinvali Development Ltd. vs. Republica de Georgia (Caso CIADI nro. ARB/00/1), Laudo del
24/01/ 2003, parr. 339, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

43. Caso Mobil Venezuela, op. cit., parr. 139-140, cit. nota 349; y Caso CEMEX, op. cit., parr. 136-137.
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tribunal arbitral constituido en virtud de tratados de inversion de los cuales sea
parte Ecuador (art. 32).* Por su parte, la Ley de Inversion Extranjera de Guatemala,
también admite la posibilidad de someter a arbitraje internacional “las diferencias
que pudieren surgir en materia de inversiones entre un inversionista extranjero y el
Estado de Guatemala, sus dependencias y otras entidades estatales”, si un tratado en
vigor para Guatemala asi lo permite (art. 11).%

Otro ejemplo, lo encontramos en la Ley de Inversiones de Paraguay, segun la
cual todos los “inversionistas nacionales y extranjeros, asi como las entidades del
Estado, incluyendo los entes autarquicos y las demds entidades de derecho publico,
que contrataren con el inversor extranjero”, podran consentir en someter sus dife-
rencias a “tribunales arbitrales nacionales o internacionales, de conformidad con las
normas legales nacionales e internacionales pertinentes” (art. 9).% Por su parte, en la
Ley de Inversiones de Nicaragua (2000),*” en concordancia con su Reglamento, se
admite el “arbitraje internacional de conformidad con lo dispuesto en los convenios
internacionales aprobados y ratificados por la Republica de Nicaragua” (art. 8).

En la practica arbitral destaca el caso Biwater Gauff vs. Republica Unidad de
Tanzania (en adelante, caso Biwater),* en el cual se analiz6 la Ley de Inversiones
de la Republica Unida de Tanzania, llegandose a la conclusion que el art. 23 no
podia ser considerado como una oferta unilateral del Estado para someterse a un
procedimiento de arbitraje CIADI, ya que en dicho art. se hace evidente la necesi-
dad del acuerdo entre las partes para llegar a tal determinacion. Esto es, no existe
expresion alguna de la voluntad del Estado, sino una enumeracion de las vias a
través de las cuales pueden llegar a resolverse las controversias Inversor-Estado, al
condicionar la seleccion del método de resolucion de conflictos a la coincidencia
de voluntades de ambas partes, por lo que no es posible hablar de oferta unilateral.

Para el Tribunal la enumeracion del art. 23 de la Ley de Inversiones es poco
funcional, ya que el elemento critico o fundamental en la disposicion es el acuerdo
de voluntades de las partes, por lo que bien podrian acordar un método de resolu-
cion distinto a los alli sefialados. En esta disposicion no existe una expresion del
consentimiento de la Republica de Tanzania, sino la eventual obligacién por parte
del Estado de expresar su consentimiento respecto al medio de resolucioén de con-
flicto a utilizar.

44. Ley 46. RO/219 del 19/12/1997.
45. Decreto 9-98, del 20/02/1998.
46. Ley 117/91 del 06/12/1991.

47. Ley 344 del 22/05/2000 y su Reglamento del 22/8/2000. En el mismo sentido, las legislaciones de
Camerutn (1990); Kazakstan (1995), Somalia (1991) y Zambia (1991).

48. Biwater Gauff (Tanzania) Ltd vs. Republica Unida de Tanzania (Caso CIADI nro. ARB/05/22), laudo
del 24/07/2008, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].
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Para este analisis el Tribunal se encuentra con la dificultad de que las opciones
de resolucion de conflictos prevista en los literales (a), (b) y (c) del art. 23 estan
condicionados por las palabras “que puedan ser de mutuo acuerdo por las partes”.
En este contexto, se debe interpretar que una controversia podra ser sometida a
cualquiera de las tres opciones, pero s6lo en funcién del acuerdo de las partes. En
otras palabras, es necesario un acuerdo posterior entre las partes, lo cual es muy
diferente a una oferta unilateral la cual s6lo requiere de la aceptacion por parte de
un inversionista.*’

Por otro lado, el compromiso de un Estado a proporcionar condiciones mas
favorables a los inversores extranjeros, en el contexto de un TBI tampoco pueden
considerarse como una oferta unilateral del arbitraje, ya que para ello se requiere de
la expresion clara por parte del Estado en cuanto a su consentimiento a someterse
a la jurisdiccion arbitral. Mal podria llegarse a concluir la expresion de la voluntad
del Estado en esta materia a través de la interpretacion libre del contenido del TBI.
En este caso, el Tribunal termina admitiendo su jurisdiccion sobre la base del TBI
vigente para el momento de la controversia, en el cual si existe una oferta unilateral
de arbitraje por parte de los Estados firmantes respecto a los inversores extranjeros,
en su art. 8, cuya comparacion con el art. 23 de la Ley de Inversiones de Tanzania
fue recomendada por el tribunal.

Finalmente, otro asunto considerado recientemente por tribunales arbitrales
CIADI es la Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones venezolana (1999),%
cuyo art. 22, dispone lo siguiente:

Las controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo pais de origen
tenga vigente con Venezuela un tratado, o acuerdo sobre promocién y proteccion de
inversiones, o las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposicio-
nes del Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGI-MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI), seran sometidas al arbitraje
internacional en los términos del respectivo tratado o acuerdo, si asi éste lo establece,
sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las vias contenciosas
contempladas en la legislacion venezolana vigente (resaltado nuestro).

La interpretacion tanto en el caso Mobil Corporation, Venezuela Holdings,
B.V. y otros vs. Venezuela (en adelante, caso Mobil Venezuela), como en el caso
CEMEX consistié en considerar que el texto del art. 22 es “oscuro” y “ambiguo”
y, en consecuencia, no puede concluirse que Venezuela otorgd unilateralmente

49. Caso Biwater, op. cit., parr. 329.
50. Decreto 356, de fecha 03/10/1999.
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consentimiento al arbitraje del CIADI de manera general. Por lo cual, “ese articulo
no sirve de base para determinar la competencia del Tribunal”, en los casos antes
mencionados.’’ En efecto, en ambos casos se cuestiona el analisis seglin el cual
“no puede llegarse a la conclusion de que debe interpretarse que lo dispuesto en el
articulo 22 entrafia el consentimiento de Venezuela a someter a arbitraje todas las
posibles controversias que encuadren en el ambito del Convenio del CIADI”.*

En fin, estas disposiciones permiten presumir un clima favorable al arbitraje
internacional pero en ningun caso constituyen una “oferta unilateral” del Estado
para someter determinadas controversias al arbitraje CIADI, ya que, exigen que
dicho arbitraje se constituira de acuerdo con los tratados de inversion en vigor en
dicho Estado receptor.

IV.C. Consentimiento otorgado por el Estado receptor a través de un tratado

El Estado puede manifestar su voluntad de someter las diferencias en materia
de inversion a los procedimientos del CIADI a través de un tratado ya sea bilateral o
multilateral.® En la actualidad, la mayoria de estos tratados son TBIs con clausulas
de resolucion de controversias Inversor-Estado en las cuales el Estado receptor de
la inversion realiza una “oferta” de consentimiento o un consentimiento “avanza-
do”. Dicha oferta debera ser aceptada por parte del inversor extranjero para que
pueda existir un consentimiento bilateral (Fernandez Masia, 2008:551-552). Esta
manera de otorgar el consentimiento por parte del Estado receptor ha sido consi-
derada como parte del conjunto de garantias que los TBIs ofrecen a los inversores
(Fernandez Masia, 2008:25).

El consentimiento que un Estado otorga en un tratado, para resolver las diferen-
cias futuras que pudieren surgir con el inversor nacional de otro Estado Contratante,

51. Caso Mobil Venezuela, parr. 139-140; y Caso CEMEX, parr. 137-138.

52. Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V. y otros vs. Venezuela (Caso CIADI nro. ARB/07/27),
decision sobre jurisdiccion del 10/06/2010, parr. 123, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid];
y Caso CEMEX, parr. 120.

53. En el Derecho Internacional se reconoce la libertad de eleccion y la igualdad entre todas las formas
de expresion del consentimiento. Esta norma ha sido codificada por la Convencion de Viena, cuyo art.
11 consagra: “El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante
la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion
o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido”. Por su parte, el tratado se entiende
perfeccionado cuando se deja constancia en el plano internacional del consentimiento del sujeto de
obligarse, ya sea mediante el canje de instrumentos donde consta la manifestacion del consentimiento
entre los contratantes (tratados bilaterales) o el deposito de los mismos que consiste en la entrega del
instrumento que contiene la manifestacion del consentimiento a una persona que recibe el nombre de
depositario (tratados multilaterales). Cfr., REmiRo BroToNs, A., Derecho Internacional Publico, II.
Derecho de los Tratados, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 97-145.
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mediante el arbitraje CIADI, cubre perfectamente el requisito del inciso final del art.
25(1) del Convenio de Washington: manifestacion de su consentimiento por escrito.
Soélo habra que analizar el alcance de dicho consentimiento, para determinar si la
oferta realizada por el Estado, le otorga al inversor el derecho a acceder a arbitraje,
con la sola aceptacion de la oferta, o por el contrario se exige que las partes deban
celebrar un pacto arbitral de manera expresa, una vez nacida la controversia.

El primer caso, en el que un tribunal CIADI asumio jurisdiccion conforme a
un TBI, es Asian Agricultural Products Limited vs. Sri Lanka (TBI Reino Unido-Sri
Lanka), registrado en 1987, el cual culmind con un laudo final en 1990.>* A partir
de este momento, el tratado es fuente de la jurisdiccion arbitral para la resolucion
de los conflictos en materia de inversion entre un Estado receptor y un inversor
extranjero y se produce una “revolucion sobrevenida” en el régimen del arbitraje de
inversiones al incorporar el tratado al método tradicional de generacion de consen-
timiento a través del convenio arbitral, esto es a través de un compromiso o clausula
compromisoria vinculada a un contrato de inversion.>

También, debemos hacer referencia a las clausulas sobre solucion de contro-
versias incluidas en los capitulos de inversiones de los Tratados de Libre Comercio
(en adelante, TLCs). La mas utilizada hasta los momentos es la contenida en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (en TLCAN o NAFTA en sus
siglas en inglés), y el CIADI se ha atribuido jurisdiccion en el marco del Tratado
de Libre Comercio entre Reptblica Dominicana, Centro América y Estados Unidos
(en adelante, DR-CAFTA).>

Este tipo de consentimiento “avanzado”, “anticipado” u “oferta” mediante el
cual, de manera general y prospectiva se obligan los Estados receptores en los tra-
tados de inversiones, se ha comparado con un cheque en blanco (Redfern, 2004:60-
62), ya que representa promesas o compromisos de duracion indefinida que pueden

54. En este caso la parte demandante inici6 el procedimiento basandose en el consentimiento otorgado
por Sri Lanka en el art. 8 del TBI segun el cual “cada Estado contratante desde aqui consiente en
someter al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativa a Inversiones para el arreglo mediante
conciliacion o arbitraje de acuerdo a la Convencion (...) las diferencias que surjan entre ese Estado
contratante y un nacional o empresa de otro Estado contratante en relacion con una inversion de este
ultimo en el territorio del primero”. Asian Agricultural Products Limited vs. Sri Lanka, (Caso CIADI
nro. ARB/87/3), laudo final del 27/06/1990, ver texto en /CSID Reports, v. 4, 1997, pp. 245 y ss.

55. CHILLON MEDINA, J. M., El arbitraje internacional, op. cit., p. 8.

56. Railroad Development Corporation vs. Guatemala (Caso CIADI nro. ARB/07/23), decision sobre
medidas preventivas del 15/10/ 2008, decision sobre jurisdiccion del 17/1/2008, consultado en [http://
www.worldbank.org/icsid]; TCW vs. Republica Dominicana (Caso UNCITRAL, administrado por Corte
Permanente de Arbitraje), terminado por acuerdo de las partes 16/07/2009; Commerce Group Corp. and
San Sebastian Gold Mines, Inc. vs. El Salvador (Caso CIADI nro. ARB/09/17), consultado en [http://
www.worldbank.org/icsid]; Pac Rim Cayman LLC vs. El Salvador (Caso CIADI nro. ARB/09/12),
registrado el 15/06/2009, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].
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inhibir la accién del gobierno y paralizan las politicas regulatorias del Estado re-
ceptor. Esto es, los gobiernos se muestran cautelosos en la toma de decisiones sobre
reformas e implementacion de nuevas normas regulatorias por temor a los procesos
judiciales que puedan iniciar los inversionistas extranjeros. En todo caso, el Estado
receptor debera evaluar los riesgos que implica asumir el compromiso de someterse
al arbitraje internacional Inversor-Estado.’’

Pero ;qué forma debe revestir el consentimiento para someterse a un arbitra-
je CIADI con arreglo a un tratado? La respuesta dependera de la redaccion de la
clausula de resolucion de controversias del propio tratado, lo cual varia conside-
rablemente, tanto en funcién del mecanismo de perfeccionamiento de la oferta de
consentimiento realizada por el Estado como de las condiciones o requisitos que
deben cumplirse antes de acceder al arbitraje.

IV.C.1. Modelos de tratados en funcion del mecanismo de perfeccionamiento
del consentimiento

Dada la naturaleza mixta del sistema CIADI, en virtud de los sujetos intervi-
nientes, el perfeccionamiento del consentimiento tiene caracteristicas especiales.
Asi, generalmente, el consentimiento debe otorgarse a posteriori, cuando el inver-
sor notifica al Estado su decision de someter la controversia a arbitraje. Desde esta
perspectiva cuando el Estado manifiesta su consentimiento de someterse al arbitraje
CIADI a través de un tratado, es posible a su vez distinguir tres modelos de tratados
en funcion del mecanismo exigido por el Estado en su oferta de consentimiento:
aquellos tratados que contienen oferta de consentimiento al CIADI en forma clara
e inequivoca, obligatoria y vinculante para los Estados Parte; aquellos donde se
realiza una promesa por parte del Estado receptor de que a solicitud del inversor
extranjero ha de otorgarse el consentimiento de someterse al arbitraje CIADI; y, por
ultimo, aquellos donde la referencia al arbitraje CIADI, como un método de solu-
cion de controversias, constituye una mera declaracion de que los Estados Parte, de
forma general, tendran una consideracion favorable hacia el arbitraje. A continua-
cion se abordaran cada uno de estos modelos.

57. MORTIMORE, M., Arbitraje internacional basado en clausulas de solucion de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversion: desafios para América Latina y
el Caribe [en linea] Santiago de Chile, CEPAL, 2009, pp. 43-44, consultado en [http://www.eclac.org/
ddpe/publicaciones/xml/2/38272/LCL3049e.pdf].
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a. Aquellos tratados que contienen “oferta” de consentimiento al CIADI
en forma clara e inequivocamente para los Estados Parte

En estos casos la sola aceptacion del inversor nacional del otro Estado contra-
tante, sera suficiente para perfeccionar el consentimiento de someter las diferencias
a los procedimientos del Centro. En estos supuestos se suele dejar al inversor la op-
cion de elegir el método de solucion de controversias. Un gran nimero de Estados
han decidido incorporar este tipo de oferta de arbitraje CIADI en TBIs o en tratados
multilaterales. Por ejemplo, la clausula de solucion de controversias prevista en el
art. 8 del TBI Republica Checa-Venezuela (1995), seglin el cual:

(...) 2. Si una controversia entre un inversor y la otra Parte contratante no puede ser
resuelta en un periodo de seis meses, y a menos que las partes en disputa acuerden otro
procedimiento, e/ inversor podra someter el caso al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) de conformidad con las disposiciones
de la Convencion sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (...) (destacado nuestro).>®

En el mismo sentido, los arts. 11 y 8 de los TBIs celebrados por Venezuela con
Costa Rica (1997) y Francia (2001), respectivamente, en los cuales se contempla
que el “inversionista podra someter la controversia a los Tribunales competentes de
la Parte Contratante en cuyo territorio se realizo la inversion, o a un procedimiento
arbitral de acuerdo con las siguientes disposiciones” (destacdo nuestro).” Otra ex-
presion de consentimiento se refiere a que “la controversia, a solicitud de cualquie-
ra de las dos partes y siempre que el inversor consienta, sera sometida al Centro
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)” (re-
saltado nuestro), como es el caso del art. 7(2) del TBI Lituania-Venezuela (1995).

Este tipo de arbitraje es denominado arbitration without privity (Paulsson,
1995:232-257; Alexandrov, 2005:390), lo que equivaldria a una oferta publica de
arbitraje por parte del Estado, ya sea que se encuentre en un TBI o en la legislacion
interna, ya que en ambos casos esta oferta debe ser aceptada con posterioridad por
el inversor (Fernandez Masia, 2003:128). En este sentido, la practica arbitral CIADI
ha dejado ver que el TBI se basta a si mismo para que el inversionista pueda recurrir

58. En el mismo sentido, con redacciones muy similares. Ver, TBIs firmados por Venezuela con Alemania
(1996); Barbados (1994); Dinamarca (1994); Reino Unido (1995); Reino de los Paises Bajos (1991);
Republica Checa (1995); Suecia (1996); Suiza (1993).

59. En el mismo sentido, con redacciones iguales o similares. Ver, TBIs firmados por Venezuela con
Argentina (1993); Chile (1993); Ecuador (1993); Espafia (1995); Paraguay (1996); Pera (1996); Portugal
(1994); Uruguay (1997).
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al mecanismo de solucion de disputas previsto en el mismo, en virtud de que el
Estado ha manifestado de manera anticipada su consentimiento y s6lo “basta con
que el inversionista manifieste su voluntad en ese sentido”.%

Con una formulacion mas detallada encontramos el TBI Canada-Venezuela

(1996), segtin el cual:

(3) Un inversor puede someter una de las controversias de las sefialadas en el parrafo
(1) a arbitraje de acuerdo con el parrafo (4) solo si:

(a) el inversor ha consentido por escrito en ello; (...)

(4) La controversia podra ser sometida a arbitraje, por el inversor de que se trate, ante:
(a) El Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias sobre Inversiones (CIADI)
(...

(5) Cada Estado contratante da en virtud del presente Acuerdo su consentimiento in-
condicional para el sometimiento de las controversias a arbitraje internacional de con-
formidad con las disposiciones de este articulo.

(6) (a) Tanto el consentimiento otorgado en el parrafo (5), como el consentimiento
otorgado conforme al parrafo (3), o los consentimientos otorgados al parrafo (12),
satisfaran los requisitos de:

(i) el consentimiento escrito de las partes en la controversia a los fines del Capitulo 11
(Jurisdiccion del Centro) de CIADI y a los fines del Mecanismo Complementario; y
(...

(12) (a) Cuando un inversor someta una reclamacion conforme a este Articulo en rela-
cion con el dafio o la pérdida sufrida por una empresa de su propiedad o que controle
directa o indirectamente, se aplicaran las siguientes disposiciones:

(i) tanto el inversor como la empresa deberan dar el consentimiento referido en el
subparrafo (3) (a) (...) (destacado nuestro).

Esta practica también ha hecho que el numero de procedimientos de arbitraje
ante el Centro se multiplique de manera exponencial. Por ejemplo, en los casos
Eudoro Armando Olguin vs. Paraguay (en adelante, caso Olguin),®! y Tradex,* los
tribunales se refirieron a la posibilidad de otorgar el consentimiento estatal en un
TBI. Sin embargo, esto, per se, no se traduciria en jurisdiccion del CIADI, por cuan-
to faltaba el consentimiento del inversionista. Pero, una vez que el inversionista
registrara su demanda en el Centro, se consideraria que las dos partes han consen-
tido en someter la disputa al arbitraje CIADI. En efecto, en el caso Sempra Energy

60. Camuzzi vs. Argentina (Caso CIADI nro. ARB/03/7), decision sobre jurisdiccion del 11/05/2005,
parr. 130 y ss., consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

61. Caso Olguin, op. cit.
62. Caso Tradex, op. cit.
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International vs. Argentina se analiz6 la naturaleza de la oferta de consentimiento
realizada por el Estado receptor a través de un TBI, en concreto se considerd que:

El Tribunal no puede desconocer, sin embargo, el hecho de que la Republica Argentina
suscribid el Tratado con los Estados Unidos. Este instrumento es el que contiene la
expresion del consentimiento para recurrir al arbitraje en caso de que se suscite una
controversia entre el inversionista y el Estado en funcion de las garantias que alli se
establecen. El Tratado es auto-suficiente para este efecto y la opcion de recurrir a la
solucion de controversias la ejerce el inversionista con el solo hecho de manifestar su
propio consentimiento. El concepto de un compromiso arbitral adicional al acuerdo
arbitral, que en algun momento se discutid en el arbitraje privado, no se contiene en la
mecanica del Tratado ni tiene mayor vigencia hoy dia (destacado nuestro).®

En la practica, la aceptacion por parte del inversor se plantea de forma flexi-
ble. En la mayoria de los casos se exige que deba realizarse con anterioridad a la
iniciacion del procedimiento arbitral. Sin embargo, en algunos TBIs se establece
la posibilidad para que cualquiera de las partes en la diferencia pueda acudir di-
rectamente al Centro sobre la Unica base de la oferta estatal realizada en el propio
tratado. Asi, el inversor mediante la solicitud de iniciacién de un procedimiento
arbitral manifestaria su aceptacion.* Esto es, la forma de dar cumplimiento al re-
quisito de la existencia de un consentimiento por escrito exigido en el Convenio de
Washington, al igual que en el caso de la oferta incluida en una ley de inversiones,
es a través de la notificacion que el inversionista debera dirigir al Estado, en sefial de
aceptacion de la oferta realizada, o iniciar un procedimiento arbitral ante el CIADI,
a menos que de la clausula en cuestion se desprenda alglin otro requisito.

b. Aquellos tratados donde se realiza una promesa por parte del Estado
receptor

Esta modalidad no constituye una oferta de consentimiento, por lo que a di-
ferencia del supuesto anterior se requiere de una accion posterior del Estado recep-
tor mediante la cual, en Gltima instancia, se constituiria ese consentimiento. Estos

63. Sempra Energy International vs. Argentina (Caso CIADI nro. ARB/02/16), decision sobre jurisdiccion
del 11/05/2005, parr. 140, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

64. Un ejemplo, lo encontramos en el caso American Manufacturing & Trading, Inc. vs. Congo (Caso
CIADI nro. ARB/93/1), laudo del 21/02/1997, en donde el tribunal arbitral sefialdo que la solicitud de
iniciacion del procedimiento ante el CIADI por parte del inversor debia considerarse como la aceptacion
a la oferta previa realizada por Zaire en el TBI EE.UU.-Congo (1984), con lo cual se considera existente
el consentimiento de ambas partes al procedimiento arbitral del Centro. En el mismo sentido, Caso
Generation Ukraine, parr. 12.2'y 12.3.



Lecciones y Ensayos, Nro. 91, 2013 49
PEREZ PacHECo, Yaritza, Consentimiento estatal al arbitraje del CIADI. ps. 19-57

tratados si bien tienen cldusulas que se refieren al arbitraje CIADI y se realiza una
promesa por parte de los Estados Contratantes, es necesaria una concreta solicitud
del inversor para acceder a este mecanismo alternativo de resoluciéon de contro-
versias. Esto es, se trata unicamente de una mera promesa por parte del Estado de
concederle al inversor la posibilidad de acudir al arbitraje si, llegado el momento
en que éste lo solicite, se celebre un acuerdo entre las partes. En consecuencia, si
ante la solicitud del inversor, el Estado receptor se niega a dar su consentimiento, el
inversor no podra obligar a ese Estado a que lo otorgue. Sin embargo, el otro Estado
contratante del tratado de inversion, Estado del cual es nacional el inversor, po-
dria reclamar el incumplimiento del Estado receptor de las obligaciones derivadas
del tratado y, en consecuencia, generarse una controversia interestatal (Fernandez
Masia, 2008:27).

c. Aquellos tratados donde la referencia al arbitraje CIADI, como un
método de solucion de controversias, constituye una mera declaracion
de principio del Estado parte

Estos tratados constituyen simplemente una declaracion de principio, median-
te la cual el Estado se presenta como favorable al arbitraje CIADI, pero debera
concretarse un acuerdo posterior entre las partes para en definitiva atribuir o no
jurisdiccion al CIADI. En consecuencia, se descarta que estas clausulas puedan de
alguna manera considerarse una “oferta” de consentimiento. En todo caso, ante una
solicitud del inversor extranjero se espera que el Estado receptor preste su consen-
timiento y no actué de manera arbitraria. Un ejemplo de este tipo de clausulas la
encontramos en el TBI Holanda-Kenia (1970), cuyo art. 11 dispone:

(...) una Parte Contratante en el territorio del cual un nacional de la otra Parte
Contratante realice o intente realizar una inversion podra considerar la solicitud de
una parte para someter a conciliacion o arbitraje del Centro creado por la Convencion
de Washington del 18 de marzo de 1965, cualquier disputa que esté relacionada con la
inversion (...) (destacado nuestro).

Otro ejemplo interesante lo encontramos en el art. 8§ del TBI Perti-China
(1994), segtin el cual:

3. Si una controversia que involucra el monto de compensacion por la expropiacion
no puede ser resuelta dentro de un plazo de seis meses después de recurrir a nego-
ciaciones segun se especifica en el parrafo 1 de este articulo, ésta puede ser some-
tida, a solicitud de cualquiera de las partes, al arbitraje internacional del Centro
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), esta-
blecido por la Convencion sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre



50 Lecciones y Ensayos, Nro. 91,2013
PERrEz PacHECO, Yaritza, Consentimiento estatal al arbitraje del CIADI. ps. 19-57

Estados y Nacionales de Otros Estados, suscrita en Washington D.C. el 18 de marzo
de 1965. Cualquier controversia relativa a otros asuntos entre un inversionista de
cualquier Parte Contratante y la otra Parte Contratante puede ser sometida al Centro
si las partes en la controversia asi lo acuerdan. Las disposiciones del presente parrafo
no se aplicaran si el inversionista implicado ha recurrido al procedimiento especificado
en el parrafo 2 de este articulo (...) (destacado nuestro).

Asi, como se observa en los ejemplos anteriores, debe mediar una previa so-
licitud para luego considerar si se presta o no el consentimiento para someter la
disputa en materia de inversion al arbitraje CIADI. En consecuencia, no existe un
consentimiento estatal anticipado. Sin embargo, se duda sobre cudl es la actitud
esperada del Estado Parte.

En conclusion, la Unica clausula que constituye una verdadera “oferta” de
consentimiento del Estado receptor al arbitraje CIADI es la sefialada en el inciso
“a”. Asi, lo han dejado claro las decisiones CIADI, entre las cuales destacamos las
publicadas en el siglo XXI. Por ejemplo, en el caso Olguin, el Tribunal arbitral llego
a la conviccion que el consentimiento de Paraguay otorgado en el TBI fue claro, ya
que el mismo dispone que el inversor “puede someter la disputa, entre otros, al ar-
bitraje” CIADL® En el afio 2004, en el caso SGS Société Générale de Surveillance
S.A. vs. Filipinas, el Tribunal arbitral sefial6 que el demandante habia aceptado la
oferta de consentimiento realizada por Filipinas en el TBI con el registro de su so-
licitud de arbitraje, por lo cual consideré cumplido el requisito de “consentimiento
escrito” previsto en el Convenio de Washington.®

1V.C.2. Condiciones para acceder al arbitraje como mecanismo de solucion
de diferencias en materia de inversion

Los tratados de inversion en general y, en especial, los TBIs tienen entre sus
objetivos principales el permitir el recurso al arbitraje internacional frente a la com-
petencia de los tribunales nacionales del Estado receptor de la inversion, para re-
solver las controversias entre las partes. Sin embargo, esta oferta de consentimiento
realizada por el Estado en un tratado de inversion generalmente va acompanada de
una serie de condiciones que hay que cumplir previamente al inicio del arbitraje.
Por lo general, los tratados establecen tres condiciones, o escalones en relacion
jerarquica, para acceder al arbitraje: un periodo de negociaciones para la solucion

65. Caso Olguin, op. cit.

66. SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Filipinas (Caso CIADI nro. ARB/02/6), decision
sobre jurisdiccion del 29/01/2004, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].
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amistosa, agotamiento de los recursos jurisdiccionales ante los tribunales naciona-
les del Estado receptor y, finalmente, arbitraje.

La mayoria de los tratados de inversion establecen que antes de someter la re-
solucion de la controversia a un procedimiento contencioso, las partes deben inten-
tar un arreglo amigable para lo cual deberan transitar por un periodo de negociacion
o consulta. Este periodo varia de un tratado a otro, en ocasiones es de tres meses, en
otras de seis meses e inclusive hasta de un afio.

Sin embargo, los tribunales CIADI normalmente han considerado que este
periodo de negociacion o consulta no afecta su jurisdiccion. Asi, en el caso SGS
Société Générale de Surveillance S.A. vs. Pakistan,®” el Estado pakistani alego que
el demandante no habia cumplido con el plazo de doce meses de negociaciones ami-
gables que exigia el TBI en cuestion, frente a lo cual el tribunal consider6 que este
era un requisito meramente procesal. Ademas, dado que el Estado habia llevado un
caso ante los tribunales locales contra el demandante, y se habia dictado una orden
judicial prohibiéndole a las partes recurrir al CIADI, no resultaba 16gico prolongar
el inicio del arbitraje por el agotamiento de una etapa que a todas luces resultaba
manifiestamente innecesaria.

En el caso Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. vs. Pakistan,®® el
Estado pakistani amparado en el texto del TBI Turquia-Pakistan alegd que el de-
mandante no habia cumplido con la espera de seis meses de la etapa de negociacion.
El Tribunal arbitral estimé que este periodo no podia ser considerado un requisito
para asumir jurisdiccion, sino que debia ser interpretado a la luz del objeto y pro-
posito del tratado segun el cual se trata de posibilitar un arreglo entre las partes.
En este caso, a pesar de la notificaciéon que hiciera el demandante a Pakistan de
su interés de iniciar un arbitraje ante el CIADI, el Estado nunca respondid, por lo
cual el Tribunal considerd que era innecesario esperar la terminacion del periodo
de negociacion. En el mismo sentido, en el caso Victor Pey Casado y Fundacion
Presidente Allende vs. Chile (en adelante, caso Pey Casado) se ha reconocido que
el agotamiento del periodo de consultas tiene “el cardcter de una simple recomen-
dacion procesal”.®

Una interpretacion, en funcion del principio favor inversionis de las decisiones
antes sefialadas, nos permiten concluir que la fase de negociacion previa al arbitraje,
en ningun caso, debe institucionalizarse como una rigida politica convencional, ya

67. SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Pakistan (Caso CIADI nro. ARB/01/13), decision
sobre jurisdiccion 16/08/2003, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

68. Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. vs. Pakistan (Caso CIADI nro. ARB/03/29), decisién
sobre jurisdiccion 14/11/2005, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].

69. Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende vs. Chile (Caso CIADI nro. ARB/98/2), laudo del
08/05/2008, parr. 573, consultado en [http://www.worldbank.org/icsid].
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que semejante posicion podria poner en peligro su finalidad ultima: permitir que las
partes alcancen un acuerdo extrajudicial.”™

Los TBIs tradicionales, en contraposicion con los modelos que comenzaron a
negociarse a partir de 2004, exigen el agotamiento de los recursos internos antes de
acudir al arbitraje. Esta condicion no siempre tiene el mismo significado por lo cual
es necesario distinguir las diversas formulas que adoptan los tratados de inversion.

En algunos casos, encontramos tratados donde se concede la opcion al inver-
sor de poder acudir o bien a los tribunales nacionales o bien al procedimiento arbi-
tral CIADI y cuya eleccion, de uno de los dos métodos de solucion de controversias,
cierra la posibilidad de acudir al otro (fork in the road), lo cual no refleja el ejercicio
de una opcion a favor de la jurisdiccion local; por el contrario, refleja la opcion
por la jurisdiccidn arbitral. En tales casos, el acudir a los tribunales internos no es
un presupuesto para poder acceder con posterioridad al arbitraje CIADI sino que
constituye su renuncia. Por ejemplo, obsérvese, la formula utilizada en el art. 10.3
del TBI Venezuela-Peru (1996), en el cual se establece que “una vez que se haya
sometido la controversia el tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo
territorio se hubiera efectuado la inversion o a arbitraje internacional, la eleccion
de uno u otro procedimiento sera definitiva”. En el mismo sentido, el art. 8 del TBI
Pert-Rumania (1994), segun el cual:

(2) Si esta controversia no puede ser solucionada mediante un acuerdo amistoso en
un término de seis meses contados a partir de la fecha de la peticion de diferencia, e/
inversionista la remitira a su eleccion; o

- Bien a los tribunales competentes de la parte contratante en cuyo territorio se realizo
la inversion; o,

- Bien al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(C.1.A4.D.I) creado por el “convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados”, abierto a la firma en Washington el 18
de marzo de 1965; o,

- Bien a un tribunal de arbitraje “ad-hoc” establecido de acuerdo con las reglas de arbi-
traje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional
(CN.UDM.L).

(3) La eleccion de uno u otro procedimiento sera definitiva (...) (destacado nuestro).

En otros tratados se incluyen clausulas mediante las cuales se declara lo in-
necesario del previo agotamiento de los recursos internos, con lo cual soélo repi-
ten lo establecido en el art. 26 del Convenio de Washington. Otros tratados, por

70. PascuaL Vives, F. J., “El arbitraje de inversiones en los recientes APPRI espafioles”, en Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n° 18, 2009, p. 16, consultado en [www.reei.org].
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su parte, contienen clausulas en las cuales se consagra la obligatoriedad de agotar
los recursos internos, pero Unicamente durante un plazo de tiempo determinado. Si
transcurrido ese plazo no se hubiere dado solucion a la diferencia, la via del arbitraje
CIADI queda abierta al inversor extranjero. Por ejemplo, en el art. 8 del TBI Peru-
Corea (1993).

Por ultimo, nos encontramos con aquellos tratados cuyas clausulas de reso-
lucidon de controversias Inversor-Estado inequivocamente establecen la obligacion
del agotamiento de los recursos internos, aunque para un solo tipo de controversias:
aquellas que involucran un monto de compensacion por expropiacion.

Sin embargo, la mayoria de los TBIs dejan al inversor elegir entre someter la
disputa a los tribunales del Estado receptor de la inversion y/o el arbitraje ad hoc o
institucional con preferencia al arbitraje CIADI. La tendencia actual es que dicho
agotamiento no es obligatorio y s6lo debe el inversor elegir una de las dos vias, y
una vez realizada dicha eleccion se considera como definitiva cerrandose la otra via.

A través de las distintas formulas que se utilizan en los tratados de inver-
sion para referirse al arbitraje se abren nuevas posibilidades. Lo habitual es que los
Estados que no son parte del Convenio de Washington dispongan el arbitraje ad
hoc, con aplicacion de las reglas de la CNUDMI (como por ejemplo los TBIs firma-
dos por Venezuela con Cuba, Iran, Rusia y Vietnam), el arbitraje CIADI conforme
al Mecanismo Complementario, como por ejemplo México (Rodriguez Jiménez,
2010:423-483; Gonzalez de Cossio, 2006:651-677) y, en algunos casos, el arbitraje
CCI o la Camara de Arbitraje de Estocolmo. En otros tratados se le da entrada a un
arbitraje de conformidad con las reglas del TLCAN.

Asi, una vez aceptado el arbitraje como el mecanismo idoneo de resolucion de
conflictos entre las partes debe elegirse entre el arbitraje ad hoc o el arbitraje insti-
tucional. La diferencia entre ellos se encuentra en el grado de control que las partes
tienen sobre el procedimiento arbitral. En el primero, las partes eligen los arbitros,
el lugar donde tendra lugar el arbitraje, qué derechos se aplicara por los arbitros y
qué normas procesales seran utilizadas, en fin, deben establecerse todas las reglas
que regiran el arbitraje. En cambio, en el arbitraje institucional se dispone de una
regulacion propia y de una infraestructura que facilita la celebracion del arbitraje,
incluso auxiliando a las partes con la aportacion de documentos, designacion de
sustitutos de los arbitros y supervision para que estos actien correctamente sin que
esto signifique que las partes, en uso de su autonomia, no pueden establecer las re-
glas que mejor consideren para la ejecucion del procedimiento arbitral.”

Los tratados de inversion en sus disposiciones sobre solucion de controver-
sias no suelen incluir reglas procesales detalladas para el arbitraje. Mas bien, tien-
den a referirse a reglas de arbitraje preexistentes o a la posibilidad de recurrir al

71. Ibid, pp. 254-255.
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denominado arbitraje especial clasico amparado por reglas acordadas por ambas
partes litigantes. La dindmica de las relaciones comerciales revela que algunas re-
glas arbitrales preexistentes son preferidas con frecuencia en los tratados y contratos
de inversion. Pueden dividirse en reglas institucionales (conforme a las cuales una
institucion supervisora administra el arbitraje), y reglas de arbitraje especial (que
comprenden un conjunto de reglas aplicables pero no una institucion supervisora).
Aun cuando, la dinamica de las controversias decididas en los ultimos afios ha lle-
vado a reformular esta tendencia al incluirse reglas procesales especificas llamadas
a resolver algunos problemas puntuales, que al no encontrarse amparados por el
Convenio de Washington, ni el tratado de inversion, llevaron a los tribunales arbitra-
les a su interpretacion.

La mayoria de los tratados de inversion hacen referencia a las Reglas de
Arbitraje CIADI, las cuales son aplicables si ambas partes son Estados Contratantes
del Convenio de Washington (o, en el caso del inversionista, si éste es nacional de un
Estado Contratante), mientras que las Reglas del Mecanismo Complementario son
aplicables si una parte no retune los requisitos para acceder al arbitraje bajo el ampa-
ro de las reglas regulares del CIADI. Otras reglas son las del Instituto de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Estocolmo (Shaughnessy, 2010:337-360), las cuales
tienden a incluirse en los tratados entre paises occidentales y de Europa oriental o
Asia, las reglas de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres y las reglas de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional que apa-
recen en algunos tratados concluidos por paises como el Reino Unido y Cuba, y se
propuso su inclusion en las fallidas negociaciones del Organismo de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (en adelante, OCDE) para establecer un Acuerdo Multilateral
de Inversiones (en adelante, AMI). Por su parte, la referencia a estas reglas es mucho
menos frecuente. Por otra parte, las Reglas de la Comision de las Naciones Unidas
para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUDMI) son
las mas utilizadas para los procedimientos de arbitraje ad hoc.

En el caso de los TBIs celebrados por Venezuela se establece que el inversor y
la Parte Contratante puedan convenir en someter la controversia al arbitraje CIADI
o0 a un tribunal de arbitraje ad hoc de conformidad con las reglas de la CNUDMI.
Ver por ejemplo, los TBIs firmados con Argentina (art. 11.3); Canada (art. XIL.4);
Costa Rica (art. 11.2); Bolivia (art. 9.3); Paraguay (art. 9.3); Peru (art. 10.2). En
otros casos, solo se prevé el arbitraje CIADI como mecanismo alternativo de reso-
lucién de controversias en materia de inversion. Asi, por ejemplo, obsérvense los
TBIs concluidos con Barbados (art. 8.1); Brasil (art. 8.3); y Chile (art. 8.2); entre
otros. En los ultimos tiempos, se excluye el arbitraje CIADI y se prefiere el arbitraje
de la Camara de Comercio de Estocolmo (Rusia, 2009), o so6lo el arbitraje ad-hoc
bajo las Reglas UNCITRAL (Belarus, 2008; Vietnam, 2009).
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V. A MANERA DE CONCLUSION

El arbitraje administrado por el CIADI se ha convertido en el mecanismo mas
solicitado para resolver las controversias planteadas entre los Estados receptores de
inversion e inversores extranjeros, por lo cual podria considerarse el “juez natural”
de las inversiones extranjeras. El arbitraje Inversor-Estado le proporciona a un in-
version negativamente afectado por los actos del Estado receptor de la inversion,
un medio razonable de resolucion de este tipo de controversias, en el cual se les
garantiza a los litigantes el respeto de los elementos mas importantes de derecho
sustantivo y de procedimiento acordado por ellos y subsidiariamente protegido por
las reglas del cual se sustenta el Centro.

El sistema CIADI se sustenta en el consentimiento de las partes como piedra
angular. Esto es, se requiere del comun acuerdo del Estado receptor y del inversor
extranjero para someter una diferencia a su resolucion. El Convenio de Washington
no consider6 a los tratados como instrumentos capaces de habilitar la instancia ar-
bitral al inversor extranjero. Por el contrario, sus disposiciones reflejan que la ju-
risdiccion del Centro presupone un compromiso arbitral de naturaleza contractual,
concluido entre el Estado y el inversor extranjero, para someter una diferencia a
su resolucion. Sin embargo, la dindmica del sistema de solucion de controversias
Inversor-Estado demuestra que estas clausulas, a través de las cuales es posible ac-
ceder al arbitraje CIADI, pueden estar incluidas en un tratado de inversién, como lo
son los TBISs, e incluso en la legislacion interna del Estado receptor, pudiendo inclu-
so configurarse en un oferta de consentimiento por parte del Estado receptor, la cual
solo requiere de la aceptacion posterior del inversor para su perfeccionamiento. Sin
lugar a dudas, hoy el arbitraje al que remiten las legislaciones internas y los tratados
de inversion de manera unilateral es un mecanismo mas de garantia y proteccion de
las inversiones.”

La admision de un consentimiento avanzado o una oferta unilateral del Estado
acogiendo el arbitraje internacional en materia de inversion, ha dado lugar al lla-
mado “arbitraje unilateral”, término acufiado por Ben Hamida (2004), con el cual
pretende aludir a: (i) la forma de emitir prima facie el consentimiento de una de las
partes en el arbitraje, ya que el Estado receptor a través de una oferta unilateral,
general y abstracta (erga omnes) acepta someter determinadas controversias al arbi-
traje internacional; (ii) la forma en que se desarrolla el arbitraje, siempre a iniciativa
de una de las partes, el inversor, y frente al Estado receptor que asume la posicion
de demandado.

Desde esta perspectiva, el arbitraje internacional como garantia general del
Estado a los inversionistas extranjeros coloca a estos ultimos en una situacion

72. CHILLON MEDINA, J. M., “El Arbitraje internacional...”, op. cit., p. 7.
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general y abstracta propias de los efectos de una norma y no en una posicion subje-
tiva e individualizada, propia de un contrato.”

El sistema no se encuentra exento de criticas, mas debemos tener en consi-
deracion que el mismo estd en plena formacion y, como todo sistema, no es per-
fecto. Sin embargo, los esfuerzos por equilibrar los valores en juego en el Derecho
Internacional de las Inversiones deben constituirse en el norte de los arbitros a quie-
nes se les encomienda la resolucion de controversias en materia de inversion.

El sistema CIADI, en algunos casos, ha desbordado las legitimas expectati-
vas de las partes, las cuales de mutuo acuerdo se someten al arbitraje internacional
administrado por dicho Centro. En efecto, en algunos casos se ha considerado apli-
cable la clausula de la nacién mas favorecida a los aspectos jurisdiccionales, con lo
cual cualquier inversor nacional de un tercer Estado con el Estado receptor hubiere
firmado un TBI con condiciones menos favorable, amparado en el estdndar interna-
cional de la nacion mas favorecida, podria pretender la aplicacion de dicha clausula
y considerarse legitimado para iniciar un arbitraje ante el CIADI. Asi como la inter-
pretacion amplia de las nociones de inversor e inversion contenidas en los TBIs, ha
degenerado en la ampliacion de los derechos y garantias otorgadas a los inversores
extranjeros, en desmedro de los Estados receptores de inversion.
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