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Resumen

La creacion de un Centro de Solucion de Controversias en materia de inversiones
de la Union de Naciones Suramericanas — UNASUR ha provocado una gran
inquietud a inversionistas extranjeros e igualmente ha generado dudas sobre su
aplicacion, funcionamiento, eficacia y eficiencia. Este trabajo de investigacion busca
analizar si la creacion del centro de solucion de controversias en materia de
inversiones de la Union de Naciones Suramericanas (UNASUR) reemplaza al
existente Centro Internacional de Arreglo de Diferencia Relativa a Inversiones
(CIADI), asi como, definir si este nuevo centro es la respuesta que buscan los paises
de la region y los inversionistas para resolver diferencias en materia de inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados.

El primer capitulo se define a la inversion extranjera en el marco de la
UNASUR, el CIADI y la doctrina, ademas de analizar a los Tratados Bilaterales de
Inversion. El segundo capitulo expone el fendmeno de integracién por el cual se da
el nacimiento de la Union de Naciones Sudamericanas, su sistema de solucion de
controversias entre Estados miembros y su situacién actual, ademéas de analizar el
sistema de solucién de controversias del CIADI. El tercer capitulo, compara
detenidamente a los dos sistemas de solucion de controversias. Y, finalmente, el

cuarto capitulo, manifiesta las conclusiones del presente trabajo de investigacion.



Dedico este trabajo a mi amada familia, quienes
siempre han sido un soporte importante en mi vida,
guienes nunca escatiman un buen consejo, me brindan
SuU apoyo, su carifio y su inmenso amor.



Agradezco en primer lugar a Dios y mi “Morenita”. A mis padres, Jenny y Jorge,
guienes siempre me han brindado la confianza necesaria para la toma de mis
decisiones; a mis hermanos, Vane, Diego y Caro, aquellos que han sido mis
comparieros de batallas. De igual forma no puedo dejar de agradecer a mi director
de tesis, el Dr. Jaime Vintimilla Saldafia, quien deposit6 su entera confianza en mi.



Tabla de Contenido

1) € go o [T o] o] o ISR 9
CaPITUIO PIIMEI0......civieiiicieiee et 12
Inversion extranjera y Tratados Bilaterales de Inversion .............cccccceeveeienee. 12
1.1, INVEISION EXTrANJEIA. ..c.civiitiieierterieieie sttt bbbt 12
1.1.2. Definicién de inversion e inversion extranjera segun la doctrina................... 12
1.1.3. Definicion de inversion en el marco del Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias relativas a Inversiones (CIADI). ......cccoceiieiieie i 15

1.1.4. Concepto de inversion en el marco del Acuerdo Constitutivo del Centro de
Solucion de Controversias en materia de Inversiones de la Unién de Naciones

Suramericanas de UNASUR. ..ottt 15
1.1.5 Definicidn de inversion en los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI). ......... 16
1.2. Clases de iNVErsiOn eXIrANJEIA ........ccocuruereeirerieesienieseeesie e es 17
1.3. Surgimiento de los Tratados Bilaterales de INVersion. ............ccccccevvveveiieinenne 18
1.4. Proteccion juridica a la inversion extranjera: Tratados Bilaterales para la

Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones (TBI). ......ccccovevviievicvcciccieenne 20
1.5. Reclamos derivados del tratado y reclamos derivados del contrato. .................. 24

1.6. La clausula arbitral, como recurso del inversor extranjero: consentimiento de las
partes para someterse al arbitraje internacional, en materia de inversiones, ante el

O 1 I OSSPSR 26
1.7. Sumario Capitulo PrIMEer0. ........coceiiiiieiee s 28
(@011 (U] [0 JST=To [0 oo [o PSP 29
Solucion de Controversias en materia de Inversiones: UNASUR vs CIADI...... 29
2.1. Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones. ...... 29
2.1.1. Analisis del mecanismo de arbitraje aplicado por el CIADI para resolver
controversias en materia de INVEISIONES. .......ccoveverieieerieseeneeie e ee e e e nees 32
2.1.2 Situacién actual del centro de arbitraje internacional en materia de inversiones.
................................................................................................................................... 36
2.2. Union de Naciones Suramericanas - UNASUR, un proceso de integracion en
AMENICA SUAMEIICA. .. vvevveuieeieeiieeie e e e e eeesteesae e s e enteeneesraeeeeseessaestesneesseensennee e 40
2.2.1. Sistema de Solucion de Controversias en UNASUR vy creacion de un Centro de
Solucidn de Controversias en materia de INVErSiones. ........cccvovvvverveieesieenieeseseenens 44
2.2.2. Situacion actual del centro de solucidn de controversias en materia de
inversiones de la Unidn de Naciones SUrameriCanas. .........cccccevvereervereseeseeseeeeenns 47
2.3. Sumario Capitulo SEQUNO. ..........ccuiiieiece et 47
(O 1o 11 (U] (0T =Y ot o OSSP 49
Analisis del Centro de Solucion de Controversias en materia de Inversiones
EUNASUR O CLADI? oottt 49
3.1 El consentimiento de las partes para someter a un Centro de Solucion de
Controversias en materia de INVEISIONES. ......cccoeeiierierienieniesie e 49



3.1.1 Consentimiento de las partes en el Centro de la Union de Naciones

SUFAMETICANGS. ...ttt ettt et e st e st e et e aneesbe e teeneesbeenbeaneenneenes 49
3.1.2 Consentimiento de las partes en el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a INVErSIONES. ........cccvviiiieiieie e e 50
3.2. Jurisdiccion y competencia en los centro de solucion de controversias. ............ 52
3.2.1. Jurisdiccién y competencia del Centro de la Unién de Naciones
SUFBIMEIICANAS. ...ttt skttt et e et st e bbbt b e st et e b et st b benbeene e 52
3.2.2 Jurisdiccion y competencia del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas @ INVEISIONES. .......oiiiiiieieie ittt 56
3.3. Constitucion, facultades y funciones del Tribunal en UNASUR y CIADI. ....... 60
3.3.1. Constitucion, facultades y funciones del Tribunal en el Centro de la Union de
NACIONES SUFAMEITCANGS. ...e.veerveiveeitiesiesreesieeseesteesteeseesreesseaseesseeseeeseesseesseaseesseessesseesns 61
3.3.2. Constitucion, facultades y funciones del Tribunal del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a INVErSIONES. ..........ccevvviervereeiienienese e 62
3.4 EN1audO arbitral. .......ccviieieieeee s 64
3.4.1. El laudo arbitral bajo la perspectiva del Centro de la Unién de Naciones
SUFAIMEIICANGS. ...vevvivertieteeteetee e et st sttt e st e s et e e et e st et s b e be s st e st e st et e besbenbesbenbeene e 64
3.4.1.1. Recursos que pueden interponerse a los laudos arbitrales. .............cccceeveeee. 66
3.4.2. El laudo arbitral bajo la perspectiva del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a INVErSIONES. ........cccvueiieiieieiieniee e 68
3.4.2.1.Recursos que pueden interponerse a los laudos arbitrales. ..........c..ccccveneee. 71
3.5. Mecanismos complementarios en UNASUR y CIADI. .......cccooeiiiiniiiiininnns 73
3.5.1. Mecanismo complementario bajo la perspectiva del Centro de la Unién de
NACIONES SUFAMEITCANGS. ...e.vvevveieeeieeeriesieesieeeesreesteeseesseesteeseesseeseeeseesseesseasessseensesseeses 73
3.5.2. Mecanismo Complementario bajo la perspectiva del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a INVErSIONES. ..........ccoeveiiienineeiesese e 74
3.6. Semejanzas y diferencias entre el centro de arbitraje en materia de inversiones
EN UNASUR Y €I CIADI. ..ottt 75
3.7. Criticas al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
L= 657 o] =TSSP 78
3.8 Anélisis critico del Centro de Solucién de Controversias en materia de
INVErsiones de 1a UNASUR. ..ot 82
CaPITUIO CUAITO ... e 87
Conclusiones y ReCOMENUACIONES.........cccueiriiiiieiieeiiie et esee st see e sree e sraeaeeeas 87
BibHOgrafia.......c.ccveiice s 92
F N 1) (o T U OP PP 100



Tabla de Figuras
Figura 1. Mapa de los Estados contratantes y otros signatarios del Convenio al
3l dediciembre de 2015 ... i 30
Figura 2. Base de consentimiento invocada para establecer la jurisdiccion del
CIADI en los casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento

De Mecanismos Complementarios ...........o.oeeeeiirietenneieeiiieeteneaneenennens 31
Figura 3. Pasos de un arbitraje al amparo del Convenio del CIADI ................... 32
Figura 4. Numero total de casos CIADI registrados por afio calendario ............. 33

Figura 5. Tipos de casos registrados bajo el Convenio CIADI y el Reglamento

De Mecanismos Complementarios ...........o.veueeeiirienienienneeeenieaeeeeanennnnn 35
Figura 6. Diferencias resueltas por avenimiento o procedimientos terminados

Por otros medios bajo el Convenio CIADI y el Reglamento de Mecanismos

COMPIEMENTATIOS ...ttt e e et eaeae e 35

Tabla de Anexos
Anexo 1. Acuerdo Constitutivo del Centro de Solucion de Controversias en Materia
de Inversiones de la Unién de Naciones Sudamericanas - UNASUR.................101



Introduccion

Se ha demostrado hasta la actualidad que el proceso de globalizacion
converge en la importancia de mantener y seguir creando relaciones comerciales e
inversion extranjera que desencadenen el desarrollo de los Estados. En este sentido
los paises se han visto incitados a realizar negociaciones de acuerdos comerciales,
emanando de esta actuacion, un sin numero de Tratados Bilaterales de Inversion —
TBI, y otras veces negociando o suscribiendo Tratados de Libre Comercio — TLC,
que incluyen capitulos sobre inversiones.

En virtud de la existencia de estos acuerdos de voluntades, los inversionistas
con el fin de resguardar las inversiones y sus propios derechos, establecieron
condiciones relevantes de proteccion y seguridad, lo que trajo como consecuencia
clausulas de solucion de controversias que permiten el tratamiento de conflictos, en
una instancia ajena a las partes.

Instancias o instituciones como el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI; la Comision de Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI, UNCITRAL en inglés; la Corte
Permanente de Arbitraje — CPA; la Corte de Arbitraje Internacional de Londres-
LCIA, asi como dos organizaciones comerciales, como son: la Cdmara de Comercio
Internacional —CCl, con sede en Paris y la Camara de Comercio de Estocolmo
(SCC), entre otros, que resuelven controversias con regularidad.

A pesar de lo manifestado, es evidente que la situacién actual del régimen
internacional de inversiones se encuentra en una situacién critica, pues se han
propiciado hechos cruciales que confirman que la solucién de controversias
referentes a inversiones sufrira paulatinos cambios, mismos que giran alrededor de
las diferentes criticas realizadas al principal centro que atiende las disputas que
surgen de una relacion bilateral en materia de inversiones, es decir, al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI.

En este sentido, paises considerados en vias de desarrollo, como, Ecuador,
Bolivia, Venezuela y Argentina, son los protagonistas de promover el rechazo a que
toda controversia emanada de una relacion bilateral de inversion desencadene en un
proceso alternativo de solucion de controversias con jurisdiccion y competencia del
CIADI.



Los dos argumentos principales que han venido manejando y promocionando
este grupo particular de paises, para convencer a su grupo regional de realizar la
denuncia al Convenio de Washington y como consecuencia la creacion de un nuevo
Centro de Solucion de Controversias en la Union de Naciones Suramericana —
UNASUR, se basan en la defensa de la soberania nacional de cada pais y la
proteccion de los intereses de sus ciudadanos.

Bajo los preceptos expuestos en el parrafo precedente, el presente trabajo de
investigacion pretende analizar a detalle la nueva propuesta planteada por estos
paises, realizando una comparacién entre el Proyecto de Acuerdo Constitutivo del
Centro de Solucion de Controversias en Materia de Inversiones de la Union de
Naciones Sudamericanas — UNASUR y el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones o Convenio de Washington, cuerpos legales que rigen en el
ambito de sus competencias al proyecto de Centro de UNASUR vy al Centro del
CIADI, respectivamente. Esta comparacion se realizard con el fin de aclarar a los
lectores, si la iniciativa de creacion de un nuevo Centro aporta o mejora las
condiciones que proporciona en la actualidad el CIADI, o si por el contrario es tan
solo una reproduccién de lo existente, sin iniciativas nuevas, que trajo como

a2

consecuencia “la rebeldia” infundada de los paises proponentes.

En sintesis, este trabajo de investigacion estara conformado por cuatro
capitulos. EIl primero pretende proporcionar aspectos generales sobre la inversién
extranjera y dar a conocer los mecanismos de proteccion juridica con los que cuenta;
esencialmente en el marco de UNASUR, CIADI y los Tratados Bilaterales. En
consecuencia, el segundo capitulo comprendera un esbozo de la integracion regional
de la cual naci6 UNASUR, una explicacién del sistema de solucion de controversias
del mismo organismo, asi como, una explicacion del surgimiento del Centro de
Solucion de Controversias en materia de inversiones y su situacion actual.
Concomitantemente, se expondra el mecanismo de arbitraje aplicado por el CIADI
para resolver controversias en materia de inversiones y su situacién actual.

El tercer capitulo, hara un analisis comparativo entre los cuerpos legales que
regulan a los Centro de Solucién de Controversias, tomando como base la
pertinencia de los temas y su especificidad. Es asi que se analizara con minuciosidad
al consentimiento de las partes; la jurisdiccion y competencia de los Centros para
conocer una controversia; la constitucion, facultades y funciones del Tribunal arbitral

de ambos Centros; el laudo arbitral; mecanismo complementarios; semejanzas y
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diferencias entre ambos Centros, concluyendo con un analisis critico del Centro de
Solucion de Controversias en materia de inversiones de la UNASUR, asi como del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI.

Por su parte el capitulo final, expresara las variadas conclusiones y

recomendaciones que surgen de la integridad del trabajo de investigacion.
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Capitulo primero

Inversion extranjera y Tratados Bilaterales de Inversion

1.1. Inversion Extranjera

Como lo menciona Noelia Dorin, “el proceso de globalizacion y la apertura
comercial han generado una mayor internacionalidad en el intercambio comercial y
en la circulacion de factores productivos. [...]. En este contexto, la capacidad de cada
Estado de atraer capital extranjero resulta decisiva.” Esta creciente tendencia ha
dado lugar a la inversién extranjera, asi como, a la celebracion de Tratados
Bilaterales de promocion y proteccion reciproca de estas inversiones.

En tal sentido, en primer lugar es menester, entender que se entiende por
inversion extranjera, con el fin de establecer uno de los conceptos basicos para este

trabajo de investigacion.
1.1.2. Definicion de inversidn e inversion extranjera segun la doctrina.

Cuando hablamos de inversion extranjera muchos autores hacen referencia a

2 Asi también autores como Robert

la “colocacion de capitales en un pais extranjero
Carbaugh, en su libro “Economia Internacional”, manifiesta que la inversion
extranjera puede considerarse como la “colocacion de dinero o capital extranjero
(foraneo) invertido en empresas publicas o privadas de un pais para hacerlo
productivo”3

Para autores como Greenfield y Brownfield, la inversidn extranjera tiene que
ver con el flujo internacional de capital de propiedad privada y se configura a través
de: “el involucramiento de una nueva instalacion —por ejemplo, la creacion de una

fabrica por parte de un inversor extranjero, o la utilizacion e incorporacion de nuevas

! Dorin, Noelia. “Derecho Internacional Publico. Inversiones extranjeras en el marco de los tratados
bilaterales de promocién y proteccion de inversiones. EI CIADI como arbitraje institucional
internacional”.
http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/derecho-internacional-publico-noelia-dorin.pdf
(acceso: 04 de diciembre de 2015).

? Ibid.

¥ Carbaugh, Robert. “Economia Internacional”. Editorial Color S.A. febrero 2001. Sexta Edicion. p.
262.
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tecnologias de produccion, es decir, funciones y adquisiciones que implican la
compra de activos de firmas nacionales ya existentes.”

Otro concepto que se puede tomar en cuenta al momento de querer entender
que es la inversion extranjera, es la sefialada por Sureda quien manifiesta que existe
inversion extranjera cuando confluyen cuatro elementos que son:

a) El proyecto tiene cierta duracion en el tiempo;
b) Hay una asuncidn del riesgo por parte del inversor;
c) Existencia de cierta regularidad en los beneficios, y;
d) Que la contribucién sea significativa para el desarrollo del Estado receptor.”
En este mismo sentido la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo

Econdmico (OCDE), acerca de la inversion extranjera menciona expresamente:

Foreign Direct Investment (FDI) triggers technology spillovers, assist human
capital formation, contributes to international trade integration, helps create a more
competitive business environment and enhances enterprise development. All these
contribute to higher economic growth, which is the most potent tool for alleviating
poverty in developing countries. Moreover, beyond the strictly economic benefits,
FDI may help improve environmental and social conditions in the host country by,
for example, transferring “cleaner” technologies and leading to more socially
responsible corporate policies.6

Adicionalmente para varios autores la inversion extranjera tiene muchas
bondades, entre los que se puede mencionar: la elevacion de tasas de crecimiento
econdmico (debido a que es una de las vias principales por las que un pais en vias de
desarrollo, logra superar la escasez de capital), favorecen la innovacion y difusion de
tecnologias avanzadas, impulsan la consolidacion de ventajas comparativas, alientan
las exportaciones, mejoran el clima de competencia de los paises receptores que trae
como consecuencia inmediata el impulso de la productividad y el abaratamiento de la
oferta en los mercados nacionales y muchas veces resuelven los problemas
econdmicos del Estado en el que se realiza la inversion.’

Por lo expuesto, se puede mencionar que a causa de la globalizacion, la
inversion extranjera ha aumentado de manera considerable en los ultimos afios, en tal

sentido, segun un estudio realizado por la Comision Econdmica para América Latina

* Petras, James y Velrmeyer Henry. “Juicio a las Multinacionales, Inversién extranjera e
imperialismo”. México. Editorial Lumen. 2007. p. 66.

® Sureda. Andrés. “Concepto de inversién en arbitrajes CIADI”. https://www.clubarbitraje.com/es/el-
concepto-de-inversidn-en-arbitrajes-ciadi (acceso: 4 de diciembre de 2015).

® Organization for Economic Co-Operation and development. “Foreing Direct Investment for
Development”. Francia. 2002. p.p. 5-6.

’ Comisién Econémica para América Latina y el Caribe — CEPAL. “Inversién extranjera”. Febrero
2004. p.p. 29.
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y el Caribe (CEPAL), se indica que los paises que mas reciben inversion extranjera
en Latinoamérica y el Caribe, son: Brasil, México, Colombia, Ecuador, Republica
Dominicana y paises de Centroamérica.® Esta inversién por lo general es realizada
por paises como: China, Estados Unidos, Espafia, Canada, Francia y los Paises
Bajos.

Por lo general los parametros que utilizan los Estados al momento de decidir
realizar inversion extranjera son:

a) Estabilidad econdmica, politica y social;

b) Normas de tratamiento de filiales extranjeras;

c) Seguridad Juridica;

d) Politicas relativas al funcionamiento y estructura de los mercados;

e) Acuerdos internacionales sobre inversion extranjera directa;

f) Politica de privatizaciones;

g) Politica de comercio exterior (derechos de aduana y barreras no arancelarias);
h) Coherencia de la politica de inversion extranjera directa con la politica de
comercio exterior y politica fiscal;

i) Condicionantes econémicos;

j)  Facilitacion de la actividad empresarial;

k) Promocion de las inversiones, e;

I) Incentivos a la inversion;

En términos generales se supondria que la inversion extranjera es la atraccion
de capitales extranjeros en paises en vias de desarrollo, con el fin de sustentar el
crecimiento de sus economias e industrias. Sin embargo, segun el World Investment
Report 2015, realizado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), se llegb a la conclusién que principalmente paises
desarrollados son receptores de inversion extranjera, es asi, que se logré identificar
que entre las diez economias que mas reciben inversion extranjera, se encuentran:
Estados Unidos, Reino Unido, Canada, Australia, los Paises Bajos, Espafia, Suiza,
Finlandia, Francia y Polonia.’

Es decir, los paises desarrollados, en especial los paises de Europa son un

atractivo destino para las inversiones extranjeras debido a la solides de la economia

8 Comision Econémica para América Latina y el Caribe — CEPAL. “Inversion extranjera directa”.
2015. p. 54.

% Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. “Informe sobre las inversiones en
el mundo 2016.”. Ginebra. 2016. p.p. 23-25.
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de algunos Estados que conforman este continente, lo que desencadena de forma

indirecta seguridad para los inversionistas.

1.1.3. Definicion de inversion en el marco del Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).

El Convenio sobre arreglo de diferencias alternativas a inversiones entre
estados y nacionales de otros estados, también conocido como Convenio de
Washington, que es el instrumento constitutivo del CIADI, no cuenta con una
definicion expresa de inversion.

Esta falta de concepto expreso de inversién ha estimulado a que los propios
tribunales arbitrales del CIADI, sean los encargados de interpretar dicho concepto en
cada caso concreto, valiéndose para ello de lo contemplado en el acuerdo que regula
el tratamiento de la inversion extranjera invocada por las partes en una controversia
que, por lo general, es un TBI o un TLC.*

Sobre este asunto ha sefialado Pascual Vives algunos conceptos que la
jurisprudencia del CIADI ha ido delimitando como nocion de inversion. Segun éste
puede darse el concepto de inversion cuando: a) exista una contribucion o aporte
econdmico; b) se realice por un determinado periodo de tiempo; c) plantee ciertos
riesgos econémicos para el inversor, 0; d) que contribuya efectivamente al desarrollo

econémico del Estado receptor.™*

1.1.4. Concepto de inversion en el marco del Acuerdo Constitutivo del Centro de
Soluciéon de Controversias en materia de Inversiones de la Unién de Naciones
Suramericanas de UNASUR.

El Acuerdo Constitutivo del Centro de Solucidén de Controversias en materia
de Inversiones de la Unién de Naciones Suramericanas, tampoco cuenta con una

definicion de inversion.

19 Cremades, Bernardo y Cairns, David. “La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la
proteccién contractual y de los tratados”. http://www.realinstitutoelcano.org/calendarios/cremades.
pdf . (acceso: 04 de diciembre de 2015).

1 Vives, Pascual. “La competencia del Centro Internacional para el arreglo de diferencias relativas a
inversiones (CIADI) para proteger las inversiones extranjeras realizadas por los particulares”.
Meéxico. 2006. p.6.
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En este caso es sensato suponer que al igual que lo que sucede con el
Convenio de Washington, al no existir una definicion de inversion, seran los
tribunales de arbitraje quienes definan que se entendera por inversion, o a su vez lo
que se estipule en el TBI o TLC, que sea sometido a la jurisdiccion o competencia

del tribunal.
1.1.5 Definicion de inversion en los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI).

El concepto de inversion resulta de gran importancia en el marco de este tipo
de tratados, ya que esta definicion delimita el alcance del mismo. Dentro de la
mayoria de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), la definicion de inversion es
bastante amplia y general.

A manera de ejemplo, a continuacion expondré qué se entiende por inversion
en el Tratado de Inversién Extranjera entre Estados Unidos y el Gobierno del
Ecuador, mismo que expresa con mayor claridad la definicién de inversion,
manifestado que:

Acrticulo 1.- A efectos del presente tratado:
a) inversion significa todo tipo de inversion tales como el capital social, las deudas
y los contratos de servicio y de inversion, que se haga en el territorio de una Parte y
gue directa o indirectamente sea propiedad de nacionales o sociedades de la otra
Parte o esté controlada por dichos nacionales o sociedades, y comprende:
i) Los bienes corporales e incorporales, incluso derechos tales como los de
retencion, las hipotecas y las prendas;
ii) Las sociedades o las acciones de capital u otras participaciones en sociedades o
en sus activos;
iii) El derecho al dinero o alguna operacion gue tenga valor econémico y que esté
relacionada con una inversion;
iv) La propiedad intelectual que, entre otros, comprende los derechos relativos a:
las obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones sonoras; los inventos en
todos los &mbitos del esfuerzo humano; los disefios industriales; las obras de
estampado de semiconductores; los secretos comerciales, los conocimientos
técnicos y la informacion comercial confidencial, y las marcas registradas, las
marcas de servicio y los nombres comerciales; v,
v) Todo derecho conferido por ley o por contrato y cualesquiera licencias y
permisos conferidos conforme a la Ley."

En el mismo sentido la definicion establecida por la mayoria de convenios,

acuerdos o tratados, como por ejemplo, el “Acuerdo entre el Gobierno de Australia y
el Gobierno de la Republica de Chile para la Promocion y Proteccion Reciproca de
las Inversiones” o el “Convenio entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno del

Ecuador para el Fomento y la Proteccion de Inversiones” se entiende por inversion

12 Tratado de Inversién Extranjera con Estados Unidos. Registro Oficial Suplemento 153 de 25 de
noviembre de 2005.
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“cualquier clase de activo que pertenezca o esté controlado, directa o indirectamente,

por un inversionista de un tercer Estado.”
1.2. Clases de inversion extranjera

La inversion extranjera segun la doctrina puede ser clasificada de la siguiente
manera:

a. Inversion Extranjera Directa: es aquella en la que “se reciben aportes
provenientes del exterior de propiedad de personas naturales o juridicas extranjeras
al capital de una empresa, en moneda libremente convertible o en bienes fisicos o
tangibles.”™

La inversion extranjera directa es la colocacion de capitales a largo plazo en
un pais extranjero con el propdsito de expandir o crear empresas, sean estas
industriales, comerciales o de servicios.

Para algunos autores, esta inversion extranjera directa, puede clasificarse, a su
vez, en:

- Unica o pura: aquella inversion en la que el capital proviene del extranjero.
- Mixta: aquella inversion cuando parte del capital proviene del extranjero y la
otra parte proviene del pais que esta recibiendo la inversion.

Por ejemplo, la presencia de la empresa espafiola Telefonica en varios paises
de Latinoamerica.

b. Inversion Extranjera Indirecta: “son actos o contratos por medio de los
cuales el inversionista realiza un aporte tangible o intangible a una empresa sin llegar
a tener participacion accionaria, siempre y cuando las rentas que la inversion genere
para su propietario dependan de las utilidades generadas por la empresa.”**

Esta inversion también es conocida en algunos paises como “inversion de
cartera”, misma que puede ser ‘“captada por el Estado para realizar obras
infraestructurales o aplicarla a empresas estatales de caracter industrial.”

El ejemplo més claro de este tipo de inversiones son las empresas
transnacionales, que tienen un capital proveniente del extranjero, tales como, Pizza

Hut, Mc Donal’s, etc.

13 Salgado, Roberto. “Ecuador hacia el Siglo XXI”. Febrero 1994.p. 222.
14 ¢

Ibidem.
' Ibidem.
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c. Inversion Extranjera de Portafolio: son consideradas como inversion de
portafolio, aquellas “inversiones en acciones y bonos obligatoriamente convertibles
en acciones y otro valores negociables en bolsas de valores.”16 En otras palabras es
la “inversion hecha por individuos, firmas o cuerpos publicos en instrumentos
financieros.” 17 Ejemplos de este tipo de inversiones pueden ser los bonos

gubernamentales.
1.3. Surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversion.

“El proceso de globalizacion, liberalizacion econdémica y de apertura
comercial generado no hace mas de veinte afios, dio lugar en el ambito de las
inversiones, a la suscripcion generalizada por parte de los Estados de la comunidad
internacional, de un tipo de instrumento internacional denominado Tratado Bilateral
de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, cuya practica se dio por
primera vez en la década de 1960.”™® En este afio se dieron los primeros “Tratados de
Amistad, Comercio y Navegacion” (Friendship, Comerce and Navigation Treaties),
suscritos durante la postguerra por algunos paises como: Estados Unidos, Europa
Occidental y Japon.

Sin embargo, no es sino hasta la segunda Guerra Mundial, en la que surgen
otros tratados en materia de inversiones “que apuntaban al reconocimiento
internacional de la validez de seguros nacionales contra riesgos no comerciales
otorgado por los paises exportadores, desarrollando de esta manera nuevos esquemas
de garantia de inversion.”™®

Consecutivamente a esto, surge lo que hoy conocemos como Tratados
Bilaterales de Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones con la suscripcion
de un tratado entre Alemania y Pakistan. Esta iniciativa, incentivé a diferentes paises
europeos, hasta que en la decada de los 70, conforme lo afirma Fernandez Gumendi,

estos tratados se convirtieron en “una politica deliberada de los paises exportadores

' Ibidem.

" Ibidem.

'8 Granato, Leonardo. “Proteccién del inversor extranjero y arbitraje internacional en los Tratados
Bilaterales de Inversion”. 2006. p 35.

9 Ibidem.
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del capital, los cuales suscribieron decenas de ellos, fundamentalmente con paises de
Africa y Asia.”?

Sin embargo, es a partir de los 90 que gran parte de los paises de América
Latina empezaron a celebrar Tratados Bilaterales de Promocién y Proteccién
Reciproca de Inversiones, esto debido a la necesidad de buscar proteger las
inversiones.

Los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) son acuerdos que se negocian
entre dos Estados para proteger sus inversiones de manera reciproca, de esta forma se
busca promover la inversion extranjera en los paises “receptores” que ofrecen un
marco legal estable.?! El objetivo principal de los TBI es ser “un mecanismo
impulsado por los paises exportadores de capital para proteger la inversion extranjera
de sus nacionales en un tercer Estado”.??

Segun Patricia Arsen, académica de la Escuela de Derecho de Sao Paulo de la
Fundacion Getulio Vargas, existen cuatro puntos fundamentales de los TBI: a) la
admision de la inversién; b) el tratamiento del inversor; c) expropiacion, y; d)
resolucion de disputas en materia de inversion. Estos puntos constituyen las
herramientas para que los TBI cumplan un rol fundamental al momento de proteger
la inversion extranjera, pues garantizan un ambiente de estabilidad, justicia y equidad
al inversionista, asi como la proteccion contra medidas arbitrarias y
discriminatorias.?

Por lo expuesto, queda claro que el proposito de los TBI es brindar proteccion
a los inversionistas. En tal sentido, a continuacion, veremos de una forma mas

detallada a que se hace referencia cuando se habla de proteccién mediante los TBI.

%0 Fernandez, Silvia. “Los Convenios Bilaterales de Promocién y proteccion de Inversiones
Extranjeras”- en Relaciones Internacionales, publicacion de Relaciones Internacionales de la
Universidad Nacional de la Plata. Noviembre 1992.p67.
L Machado, Diego. “Ecuador y la denuncia de los Tratados de Inversion”.
http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=9537 &opcion=document.
(acceso: 15 de diciembre de 2015).
2 Jijon, Rodrigo. “Tratados Bilaterales del Ecuador: Consecuencias de la Denuncia”.
http://www.ecamcham.com/download/cam/TB1s%20DEL %20ECUADOR%20CONSECUENCIAS%
2230DE%20LA%20DENUNCIA%ZORJ.pdf. (acceso. 15 de diciembre de 2015).

Ibidem.
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1.4. Proteccion juridica a la inversion extranjera: Tratados Bilaterales para la
Promocion y Proteccidon Reciproca de Inversiones (TBI).

La proteccion juridica a la inversion extranjera, se basa fundamentalmente en
la proteccion sustantiva de la que hablan varios autores, en la cual se encuentran
diferentes &mbitos como: el trato justo y equitativo, la proteccion y estabilidad, la
proteccion contra medidas arbitrarias y discriminatorias, proteccion contra
expropiacion sin compensacion, arbitraje internacional y clausulas de sobrevivencia.
Ademas, estos tratados contienen clausulas como la de la “Nacion mas favorecida”,
el trato nacional y “umbrella clause”.

Con el fin de entender mejor la razon por la cual estas clausulas son
consideradas de proteccion para la inversién extranjera dentro de estos tratados
bilaterales, a continuacidn haré una breve descripcion del contenido de las mismas:

a. Trato justo y equitativo: es una norma béasica del Derecho Internacional
Publico, que permite la interpretacion de otras normas y muchas veces suplir
eventuales lagunas normativas en los ordenamientos internos. Cabe manifestar, que
de forma reiterada, esta clausula no se encuentra expresamente en los tratados, por lo
que en caso de reclamacion, su entendimiento queda a discrecion de los arbitros.
Existe un namero significativo de jurisprudencia CIADI, que interpreta el trato justo
y equitativo como estandar minimo de Derecho Internacional consuetudinario, a
continuacion citare algunos casos en los cuales los tribunales se han pronunciado
sobre el trato justo.

En el caso de American Manufacturing & Trading contra Republica de Zaire,
el Tribunal del CIADI resolvid que Zaire habria violado el estandar de trato justo y
equitativo y proteccion y seguridad plenas, establecido en el Acuerdo sobre
Proteccion y Promocion de Inversiones entre Estados Unidos y la Republica de Zaire
del afio 1989. Esta violacion se habria producido por la destruccion y pérdida de las
inversiones de American Manufacturing & Trading, Inc. como consecuencia de
saqueos generalizados y revueltas sociales en Zaire. El Tribunal indic6 que Zaire
“manifiestamente viold el estandar minimo exigido por el derecho internacional” y

resolvio:?*

% De la Cerda, Cristobal y Goldenberg, Moénica. “Trato justo y equitativo en materia de inversion
extranjera”. Chile. Octubre 2007.p.28.
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El tratamiento de seguridad y proteccion de las inversiones de las cuales es
beneficiario American Manufacturing & Trading, Inc. segin lo establecido por el
Acuerdo sobre Proteccidén y Promocion de Inversiones entre Estados Unidos y la
Republica de Zaire, debe estar en conformidad con sus leyes internas aplicables y
este trato no puede ser menor que el reconocido por el derecho internacional. Para
el Tribunal, este ultimo requisito es fundamental para determinar la responsabilidad
del Estado receptor de la inversion. Esta es una obligacion objetiva, la que no
podra ser inferior al estdndar minimo de vigilancia y cuidado exigido por el
derecho internacional

En el caso Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. y A.S Baltoil (US) contra
la Republica de Estonia, el Tribunal CIADI, al analizar el significado de la expresién
“justo y equitativo”, no se enfocO en un andlisis textual de la clausula dispuesta en el
Acuerdo de Proteccion y Promocion de Inversiones celebrado entre los Estados
Unidos y Estonia, sino que su analisis se basé en cdmo se ha interpretado en general
este requisito conforme el derecho internacional, independientemente del derecho
nacional de cada parte. De acuerdo con el mismo tribunal, para que un Estado viole
el principio del trato “justo y equitativo”, la conducta de est¢ debe denotar
negligencia intencional en el cumplimiento de un deber, insuficiencia en las
actuaciones muy por debajo de los niveles internacionales, o incluso mala fe
subjetiva.”®

Por su parte en el laudo arbitral del caso entre Técnicas Medioambientales
Tecmed S.A contra los Estados Unidos Mexicanos, se describe el trato justo y
equitativo de la siguiente manera:

Este estandar exige de las Partes Contratantes del Acuerdo, brindar un tratamiento
a la inversion extranjera que no desvirtué las expectativas basicas en razén de las
cuales el inversor extranjero decidié realizar una inversion. El inversionista
extranjero cuenta con que el Estado receptor de la inversién se conducira de
manera coherente, desprovista de ambigiiedades y trasparente en sus relaciones con
el inversor extranjero, de manera que este pueda conocer de manera anticipada,
para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no solo las normas o
reglamentaciones que regirdn tales actividades, sino también las politicas
perseguidas por tal normativa y las précticas o directivas administrativas.”’

En términos generales, “cl resultado general de la jurisprudencia hasta la

fecha es que las disposiciones de trato justo y equitativo pueden interpretarse, ya no
como aplicables solamente a lo que podrian considerarse abusos notorios del poder

gubernamental o usos disimulados de este con un fin especifico, sino a un uso abierto

> CIADI. Caso American Manufacturing & Trading, Inc. V. Republica de Zaire. 21 de febrero de
1997.

% OECD. Committe on International Investment and Multinational Enterprises, Intergovernmental
Agreements Relating to Investment in Developing Countries. Mayo. p.36.

27 CIADI. Caso Técnicas Medioambientales Tecmed S.A v. Los Estados Unidos Mexicanos. 29 de
mayo de 2003. parr. 154
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y deliberado del poder publico, que no cumpla con los requisitos de la buena
gobernanza.”?®

Por otro lado, un estudio realizado por la Organizacion para la Cooperacion
Econdmica y el Desarrollo (OECD), determino que “trato justo y equitativo introdujo
un estandar legal sustantivo referido a los principios generales del derecho
internacional, aun cuando no esté expresamente establecido y sea una clausula
general, estd puede ser aplicada para todos los aspectos relativos al trato, a las
inversiones, en ausencia de garantias establecidas de forma mas especifica.”* Como
ejemplo de esta situacion se puede poner de manifiesto algunos tratados que
establecen el trato justo y equitativo en conformidad con el derecho internacional o
los principios generales del derecho internacional.

En este sentido, el Convenio entre el Gobierno de Costa Rica y el Gobierno
de la Republica Francesa, sobre Fomento y Proteccién Reciproca de las Inversiones,
establece en su articulo 3 que: “Cada una de las partes contratantes, por medio de su
legislacion, se compromete a garantizar en su territorio y en sus zonas maritimas un
tratamiento justo y equitativo conforme a los principios del Derecho Internacional,
para las inversiones de los nacionales y sociedades de la otra parte y a hacer lo
necesario para que el ejercicio del derecho asi reconocido no se vea obstaculizado ni
en derecho ni en hecho”.*

Asi mismo, el Tratado sobre Fomento y Proteccion Reciproca de Inversiones,
suscrita entre Estados Unidos y la Republica de Haiti, establece en su articulo 2,
parrafo 4 que el trato, proteccion y seguridad de la inversién, en ningin caso puede

ser menor que la exigida por el derecho internacional.

b. El trato no discriminatorio: el objetivo para que esta clausula esté presente

en los tratados bilaterales de inversion, es aquel de no perjudicar con medidas

%8 CEPAL. “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”. 2009.

2 OECD. Op cit,.p.36.

%0 Convenio entre el Gobierno de Costa Rica y el Gobierno de la Republica Francesa, sobre Fomente y
Proteccién reciproca de las Inversiones. 4 de noviembre de 1997.
http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/832 . (acceso. 15 de abril de 2016).

3! Tratado entre los Estados Unidos de América y la Repblica de Haiti, sobre estimulo y proteccién
de inversiones.http://www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/details.jsp?group id=23&treaty id=558.
(acceso. 15 de abril de 2016).
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arbitrarias o discriminatorias la gestion, mantenimiento, uso, goce o disposicion en
su territorio de las inversiones de la otra parte contratante.*

c. Proteccion y seguridad plena: es un principio por el cual se busca una
obligacion positiva, de hacer por parte del Estado que recibe la inversion extranjera,
obligandose a ejercer la debida diligencia para la proteccion de aquella inversion.

Por lo general esta cldusula intenta proteger al inversionista en caso de un
cambio sustancial en el marco juridico que impida continuar con los acuerdos
contractuales de las inversiones.*

d. Clausula de la Nacion mas favorecida: consiste en que “el Estado
concedente contrae la obligacion con respecto a otro Estado (el beneficiario) de tratar
a ese Estado, a sus nacionales, sus mercancias, etc, en condiciones que no sean
inferiores al trato que ha estado otorgado u otorgaré al tercer Estado més favorecido,
en virtud de un trato independiente o por alguna otra causa.”® En otras palabras,
“(...) cada una de las partes contratantes garantiza a la otra un tratamiento tan
favorable como el que haya otorgado a terceras naciones. Asi por ejemplo, una
clausula de nacion mas favorecida puede afirmar que los bienes de un pais B que
entran el pais A no estén sujetos a aranceles superiores a los que se cargan en bienes
similares de cualquier otro pais y viceversa. ">

e. El trato nacional: este antes que una clausula es un principio que exige
igual trato para nacionales y extranjeros, es decir, los Estados concederan a los
inversionistas extranjeros un trato no menos favorable que el que otorgue a sus
propios nacionales. La aplicacion de esta clausula pretende evitar la discriminacion
existente en diversas normas locales.

f. Umbrella Clause o Clausula Paraguas: La doctrina ha utilizado diferentes
nombres y sus definiciones, igualmente, han sido variadas. “[S]e denomina clausula
paraguas a aquellas disposiciones de tratados internacionales que obligan a los
Estados signatarios a cumplir los compromisos contraidos con los inversionistas o la

inversion.”%®

%2 Dorin, Noelia. “Derecho Internacional Publico. Op cit,. p.4.

%3 CIADI. Caso Netherkands v. The Czech Republic. 13 de septiembre de 2001. parr.613.

% Ustor, Endre. “La cldusula de la nacion mds favorecida en el derecho de los tratados”. 19 de junio
de 2008. p.162

% Diccionario de Economia vy finanzas. “Clausula de la nacién mas favorecida”.
http://www.eumed.net/cursecon/dic/c21.htm. (acceso. 15 de abril de 2016).

% Mereminskaya, Elina. “La clusula paraguas: Lecciones de convivencia para los sistemas
juridicos”. Revista internacional de Arbitraje. Bogotd: Universidad Sergio Arvoleda, Comité
Colombiano de Arbitraje y Legis. Julio — Diciembre2009. p.13.
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Es pertinente recordar que esta clausula admite dos excepciones, que son: el
desarrollo de la industria nacional y la potestad de otorgar al Estado receptor el
derecho a adoptar las medidas necesarias para asegurar el mantenimiento del orden
publico y la seguridad interna o externa.®’

g. Stabilization clause: esta clausula nace en los tratados bilaterales de
inversion para garantizar que en el supuesto que la normativa sea modificada, esta no
sea aplicada a las inversiones realizadas antes de estas modificaciones. Esta clausula
contiene una prohibicién implicita de no modificar la legislacion vigente al momento
de producirse la inversion, ya que ello se equipara a una expropiacion de las
inversiones. *

Segun Noelia Dorin, esta cldusula “pretende evitar que el Estado receptor de
la inversion dotado de potestad soberana modifique la legislacion a su voluntad y
discrecion perjudicando con ello al inversionista. Por consiguiente, lo que se
persigue es el mantenimiento del marco juridico existente en el momento de
conclusion del acuerdo de inversion para lograr de esta manera que las obligaciones
y derechos de ambas partes contratantes se mantengan inalterables a lo largo de la
ejecucion del contrato.” *°

h. Eliminacion de “doble imposicion”: esta clausula se aplica cuando el
residente de un Estado obtenga rentas o posea un patrimonio que de acuerdo a lo
establecido en los convenios, puedan ser gravados en el otro Estado, el primero
eximira de impuesto a dicha renta o patrimonio.

i. Clausula arbitral: varios autores han manifestado, que con el fin de que
exista una proteccion eficaz del inversor extranjero, los tratados de inversion,
cuentan con una clausula que contiene mecanismos de solucion de controversias. Es
decir, esta clausula es un mecanismo que tiene el inversor extranjero ante cualquier

incumplimiento por parte del Estado receptor de la inversion.
1.5. Reclamos derivados del tratado y reclamos derivados del contrato.

La inversion extranjera implica generalmente contratos entre el inversor

extranjero y entidades del Estado receptor. Estos podran a su vez generar derechos y

37 Dorin, Noelia. “Derecho Internacional Pablico y arbitraje internacional en los Tratados Bilaterales
de Inversion”. Op cit,. p.42

% Ibidem.

¥ Ibidem.
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obligaciones para ambos, y a su vez dar origen a reclamaciones derivadas de un
contrato, en caso de incumplimiento de las partes.*

Ahora bien, la importancia de los TBI, cobra sentido al momento de existir
una disputa, el inversor extranjero tratara de aplicar normalmente los derechos
derivados del tratado. En tal sentido, este debera en primer lugar, seleccionar entre
los diversos derechos concedidos que respaldan su derecho de reparacion respecto
del Estado receptor y en segundo lugar debera elegir la jurisdiccion aplicable.*

Parte de la doctrina manifiesta que existen cuatro criterios para distinguir
entre reclamaciones derivadas de un tratado y reclamaciones derivadas de un
contrato, estas son:*

a. La fuente del derecho: la base de una reclamacion derivada de un tratado
es un derecho establecido y definido en un tratado de inversion, mientras que la base
de un reclamo contractual es un derecho creado y definido en un contrato.

b. El contenido del derecho: los derechos que generalmente se establecen en
un Tratado Bilateral de Inversion son de naturaleza genérica y estan definidos por el
Derecho Internacional (derechos contenidos en las clausulas que ya hemos visto). En
tanto que, los derechos contractuales son, normalmente, especificos para cada
inversion concreta y estan definidos por la ley nacional del Estado receptor.

c. Las partes del reclamo: en un reclamo derivado de un tratado las partes
son siempre inversor extranjero y Estado receptor. En tanto que, las partes en una
reclamacion contractual son las partes que suscribieron el mismo.

d. La ley aplicable: cuando se trata de un tratado, la ley aplicable
generalmente incluye las estipulaciones del propio Tratado Bilateral de Inversion,
la ley nacional del Estado receptor y los principios generales del Derecho
Internacional. En contraste, los contratos estdn muy a menudo sujetos a la ley
nacional del Estado receptor.

Por lo general los inversionistas preferirdn poner en marcha una reclamacion

bajo la proteccién de los tratados, y es aqui como afirman algunos autores, donde
radica la real proteccidn del inversor extranjero, puesto que, cuenta con algunas

ventajas como: se pone en practica una jurisdiccion neutral, se da preferencia a la ley

“ Granato, Leonardo. “Proteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los Tratados
Bilaterales de Inversion”. Op cit,. p.4.

! Ibidem.

*2 |bidem.

25



nacional del inversor y se da real importancia al caracter ejecutorio internacional del

laudo.*®

1.6. La clausula arbitral, como recurso del inversor extranjero: consentimiento
de las partes para someterse al arbitraje internacional, en materia de

inversiones, ante el CIADI.

Como mencioné anteriormente, las clausulas de arbitraje son consideradas
como de proteccion para los inversores extranjeros, la misma deviene de la voluntad
de las partes, quienes en términos generales mostraron su consentimiento de forma
escrita, a través de los TBI, para que tribunales arbitrales tengan jurisdiccion para
resolver conflictos en esta materia.

Es importante tomar en cuenta que el consentimiento es uno de los requisitos
que debe cumplirse para que una controversia en el tema de inversion pueda ser
sometida al Centro del CIADI, quiza uno de los requisitos indispensables, pero no el
unico.

En tal sentido, la inexistencia de este consentimiento para someter una
controversia a un tribunal arbitral, invalidara el proceso, por ello, el analisis de este
consentimiento debe ser minucioso por parte del tribunal*, ya que caso contrario, “la
laxitud del andlisis podria producir prima facie la ampliacion de la competencia de
los arbitros.”*

Recordando la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no
existe una Unica forma de consentir la aprobacién de los convenios o tratados, es asi,
que el Convenio de Viena, en su articulo 11, indica textualmente:

Articulo 11.- EI 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
gue se hubiere convenido.

Por lo expuesto, el consentimiento de los Estados de someter ante el CIADI
una controversia, puede ser analizado desde el propio Convenio de Washington,
mediante el cual a partir del preambulo se menciona que “la mera ratificacion,

aceptacion o aprobacion del Convenio, por parte del Estado, no es suficiente para

** Ibidem.

* Pallarés, Beatriz. “Reflexiones acerca del consentimiento del Estado para someterse al
arbitraje”2007. P.67.

* Ibidem.
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someter una diferencia al arbitraje del centro, a menos que medie el consentimiento
de dicho Estado.”*

Asi mismo, el articulo 25 primer inciso, dispone que el Centro tendra
jurisdiccion en las controversias que surjan de una inversion en un Estado contratante
y el nacional de otro Estado contratante y que las partes hayan consentido por escrito
en someterse al centro. Segun la doctrina este consentimiento puede ser expresado en
uno o varios instrumentos y ser materializado a traves de diversas vias, tales como:
convencional, contractual y legislativa.

Es menester tomar en cuenta que el consentimiento de los Estados para
someterse al sistema CIADI las controversias, se manifiesta en dos fases:*’

a. Primera fase: el Estado acepta que las controversias de naturaleza juridica
que surjan directamente de una inversion sean resueltas en el Centro (Art. 25
Convenio de Washington).*®

b. Segunda fase: el Estado otorga por escrito, a través de un contrato entre el
Estado y el inversor o de un TBI o de una ley de inversion, para que las diferencias
que se susciten en torno a una inversion en concreto sean llevadas al CIADI, en los
términos pactados.*

En lo que respecta al consentimiento de un particular, es decir aquel que no es
parte ni del Convenio CIADI, ni de un TBI, el consentimiento de este se manifiesta
al presentar la demanda concreta ante el CIADI.*

En un estudio realizado por la UNCTAD, se sefiala que el consentimiento
esta siendo otorgado principalmente mediante clausulas de TBI, en segundo lugar
por clausula inserta en un contrato y como tercera opcion (la menos presentada en los
tribunales del CIADI) mediante normativa perteneciente a la legislacion interna de
cada Estado.™

Es pertinente tomar en cuenta que estos TBI normalmente permiten escoger
mas de un foro, es decir, muchos de estos tratados, contienen clausulas facultativas
gue consienten a las partes someter las controversias al CIADI o la Comisién de

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI.

*® Ricaurte, Catherine. “Criterios para la construccién de un sistema de solucién de controversias en
materia de inversiones que perfeccione el mecanismo aplicado por el CIADI”. Ecuador. 2009. p.32.

" 1bidem.

8 1bidem.

9 1bidem.

% |bidem.

5! |bidem.
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1.7. Sumario Capitulo primero.

A manera de conclusion a lo largo del Capitulo | se analiz6 la inversién e
inversion extranjera, iniciando con la definicion de la misma por diferentes autores.
Se analizo en el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones, asi como, del Acuerdo Constitutivo del Centro de Solucion de
Controversias en materia de Inversiones de la Union de Naciones Suramericanas de
UNASUR vy en especifico de los tratados bilaterales de inversion, concluyendo que,
la inversion extranjera es la colocacion de dinero o capital extranjero invertido en
empresas publicas o privadas de un pais para hacerlo productivo. De igual forma, se
profundizo en las clases de inversidn extranjera estudiada por la doctrina.

Para entender la importancia de la inversion extranjera, se recorrio la historia
de los tratados bilaterales de inversion, desde 1960 con el llamado “Tratado Bilateral
de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones”. Esté mostro ser un precedente
para que conjuntamente con el proceso de globalizacion, liberalizacion econdmica y
de apertura comercial, surja la suscripcion generalizada por parte de los Estados de la
comunidad internacional de los denominados Tratados Bilaterales de Inversion.

Se estableci6 y explico como estos Tratados Bilaterales de Inversion revisten
de proteccion sustantiva a la inversiones extranjeras, mediante principios del
Derecho Internacional Publico o clausulas, como: el trato justo y equitativo, la
proteccion y estabilidad, la proteccion contra medidas arbitrales y discriminatorias,
proteccion contra expropiacion sin compensacion o clausulas de sobrevivencia.

Se determind la diferencia y el alcance entre los reclamos derivados de los
tratados bilaterales y reclamos derivados de los contratos de inversion. Finalmente se
analizo la clausula arbitral como un recurso de los inversionistas extranjeros para
resolver controversias que pueden surgir de este negocio juridico, asi como la
importancia de la expresion del consentimiento para que una disputa pueda ser

resuelta ante los tribunales arbitrales del CIADI.
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Capitulo segundo

Solucién de Controversias en materia de Inversiones: UNASUR vs
CIADI

2.1. Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones.

Con el surgimiento del Derecho Internacional de Inversiones Extranjeras y la
consagracion del arbitraje de inversionistas extranjeros en contra de Estados,
emergio todo un sistema de solucion de controversias de inversiones extranjeras, que
cuenta con principios propios. Este sistema, es lo que hoy en dia conocemos como
Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones — CIADI.

El CIADI, es una institucion internacional independiente, que conforma una
de las cinco instituciones del Grupo del Banco Mundial. Fue creado mediante el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, mas conocido como el Convenio de Washington o
Convenio CIADI, que es un tratado multilateral internacional. EI Convenio que entrd
en vigor el 14 de octubre de 1966, cuenta con 161 Estados signatarios del Convenio
y con 153 Estados que ha depositado instrumentos de ratificacion, al 12 de abril de
2016.

En el grafico a continuacion se podra observar que de los 12 Estados
miembros de la UNASUR, solo 8 son todavia Estados contratantes del Convenio
CIADI.

52 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. “Informacion General
sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones”.
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Documents/I CSID%20Fact%20Sheet%20-
%20SPANISH.pdf (acceso: 27 de enero de 2016).
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Figura 1.

Mapa de los Estados Contratantes y otros signatarios del Convenio al 31 de
diciembre de 2015.

s
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Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

De conformidad al convenio CIADI, la finalidad del Centro es “servir de
mecanismo de resolucion de disputas entre Estados soberanos e inversionistas
extranjeros, con miras a crear un incentivo positivo para la atraccion de inversiones
extranjeras, a la par que se propende al desarrollo econdémico de los paises
signa'[arios.”53

Seguln se puede apreciar en el siguiente gréfico, la mayoria de los casos que
lleva el CIADI, se han iniciado sobre la base de las disposiciones relativas al arreglo
de diferencias entre inversionistas y Estados, contenidas en un tratado de inversion.
Los casos restantes se han iniciado sobre la base de las disposiciones relativas al
arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados, contenidas en las legislaciones

internas o en los contratos de inversion.>*

33 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Reporte de los Directores
Ejecutivos del Banco Internacional para la Reconstruccion y Desarrollo sobre la Convencion.
http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/partB.htm. (acceso 26 de agosto de 2016).

54 |bidem.
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Figura 2.

Base de consentimiento invocada para establecer la Jurisdiccion del CIADI en
los casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el reglamento del
Mecanismo Complementario
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Tratado de Libre Comercio entre
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Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

La finalidad del Centro es “brindar instalaciones y servicios de soporte para
conciliaciéon y arbitraje en diferencias relativas a inversiones internacionales. El
arbitraje y la conciliacion al amparo del Convenio son totalmente voluntarios y para
recurrir a ellos se requiere el consentimiento del inversionista y del Estado de que se
trate. Una vez presentado, dicho consentimiento no puede retirarse unilateralmente y
se convierte en un compromiso vinculante.”

Con el fin de cumplir con esta finalidad el CIADI, tiene dos conjuntos de
reglas que pueden ser aplicadas en la fase de inicio y tramite de los casos que son
conocidos por este. Estos son: a) EI Convenio, Reglamento y Reglas del CIADI y b)
El Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI.

En cuanto a su estructura, el CIADI esta conformado por: a) Un Consejo
Administrativo (conformado por un representante de cada uno de los Estados
contratantes); b) Un secretariado del CIADI (independiente del Consejo que tiene a
su cargo la administracion diaria de los casos presentados ante el Centro); c) 56
funcionarios provenientes de 30 paises, d) mediadores, e) secretarios arbitrales y; f)

arbitros expertos. A continuacion conoceremos cudl es el funcionamiento o proceso

55 |bidem.
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que utiliza el Centro que tienes competencia para conocer, asi como cuantos casos

son sometidos a este.

2.1.1. Anélisis del mecanismo de arbitraje aplicado por el CIADI para resolver

controversias en materia de inversiones.

Un proceso arbitral en el CIADI, debera cumplir con dos formalidades: a)
presentacion de cualquiera de las partes de una solicitud de arbitraje indicado los
fundamentos de hecho y de derecho, misma que debera ser presentada ante la
Secretaria General del CIADI y b) formacion o eleccion de un Tribunal Arbitral,
quienes tienen la facultad de abordar cuestiones procesales preliminares, dentro de
los 60 dias siguientes a su constitucion.

Por lo general, el procedimiento arbitral comprende dos etapas distintas: una
fase de actuaciones escritas, seguida por una etapa de actuaciones orales con
comparecencia en persona. En ambas fases, las partes presentan sus alegatos al
Tribunal, quienes a u vez deliberaran acerca de la problemaética presentada y dictaran
un laudo arbitral. Los laudos dictados al amparo del Convenio del CIADI, son de
caracter obligatorio para las partes y no podran ser objeto de apelacion. Sin embargo,
el Convenio, faculta a las partes, lo siguiente: a) solicitar una decision suplementaria;
b) la rectificacion del laudo, o; interponer un recurso de anulacién, aclaracion o
revision. °

Figura 3.

PASOS DE UN ARBITRAJE AL AMPARO DEL CONVENIO DEL CIADI

Solicitud de arbltraje

Denaegacion
el registra
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Deliberaciones

Decisién suplementaria y rectificacién

Recursos posteriores al laudo:
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Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

56 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. “Carga de casos del
CIADI- Estadisticas”.
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/resources/Documents/ICSID%20Web%20Stats%20201
6-1%20(Spanish)%20final.pdf . (acceso: 28 de enero de 2016).
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Bajo este procedimiento se han venido sometiendo un nimero considerable de
casos, el cual ha venido aumentando durante los dltimos 15 afios, esto debido a que
se incrementaron las negociaciones bilaterales en temas de inversion en las cuales se
contempla la resolucion de controversias a través del CIADI. En el grafico siguiente
se puede observar como se ha ido incrementando los casos que son sometidos a la
jurisdiccion del CIADI, es asi que al 31 de diciembre de 2015, el CIADI ha
registrado 549 casos bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo

Complementario.>”

Figura 4.
Numero total de casos CIADI registrado por afio calendario
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Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
Conforme se demostrara en la grafica posterior, de los diferentes casos que

llegan a los Tribunales CIADI, la mayoria, es decir un 89.6% son casos de arbitraje
bajo el Convenio CIADI, el resto de casos son de conciliacion, casos bajo el
mecanismo complementario o casos de conciliacion bajo el mecanismo
complementario.

En concordancia con lo antes manifestado, el Convenio de Washington, da la
posibilidad de someter controversias a tres mecanismos: el arbitraje, la conciliacion o
los mecanismos complementarios.

De conformidad con el articulo 36.1 del convenio, tanto el Estado como un
inversionista de un Estado contratante pueden iniciar un procedimiento de arbitraje,

este es constituido por diferentes etapas, mismas que fueron indicadas anteriormente.

57 Ibidem.
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Por otra parte la conciliacion, es otro de los mecanismos béasicos de solucion
de controversias manejado por CIADI, en términos generales este es uno de los
mecanismos por el cual una controversia puede ingresar a la jurisdicciéon CIADI. La
conciliacion debera cumplir con las mismas fases que se dan en el arbitraje, de
conformidad a los articulos 28 y 29 del convenio de Washington. Son pocos los
casos que llegan al CIADI bajo este mecanismo, entre los mas destacados podemos
nombrar: Seditex Engineering Beratungsgesellchafit c. Republica Democratica de
Madagascar y Tesoro Petroleum Corporation c. Trinidad y Tobago.

En cuanto a los mecanismo complementarios, es importante tomar en cuenta,
que este procedimiento nace con la finalidad de ampliar tanto objetiva como
subjetivamente, el marco de actividades del CIADI, es asi que, el Consejo
Administrativo autorizO al Secretariado administrar procedimientos que no
estuvieran comprendidos en el &mbito de aplicacion del Convenio del CIADI. En tal
sentido, se cre6 el Reglamento del Mecanismo Complementario, mismo que faculta a
la Secretaria del Centro administrar los siguientes procedimientos: a) procedimiento
de conciliacion y arbitraje para el arreglo de diferencias de caracter juridico que
surjan directamente de una inversién, que no sean de la competencia del Centro en
razén de que el Estado parte en la diferencia o el Estado cuyo nacional es parte en la
diferencia no sea un Estado Contratante; b) procedimiento de conciliacién y arbitraje
para el arreglo de diferencias de caracter juridico que no sean de la competencia del
Centro en razon de que no surjan directamente de una inversion, siempre que el
Estado parte en la diferencia o el Estado cuyo nacional es parte en la diferencia sea
un Estado Contratante; y c) procedimiento de comprobacion de hechos (art. 2 del

Reglamento del Mecanismo Complementario).*®

8 Chaparro, Pedro. “El arbitraje celebrado ante el CIADI”. 14 de febrero de 2014.
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572014000200009 (acceso: 26
de agosto de 2016).
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Figura 5.
Tipos de casos registrados bajo el Convenio CIADI y el Reglamento de Mecanismo
Complementario
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Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Segun el CIADI, aproximadamente el 47% de los casos que se someten al
Tribunal terminan antes de que se dicte una decision final a peticion de las partes y
un 27% terminan por peticion de una de las partes, resultados que se pueden verificar
en el siguiente gréfico.>®

Figura 6.
Diferencias resueltas por avenimiento o procedimientos terminados por otros medios bajo el
Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario

Terminsciandal Acuerdo de avenimiento
incorporado en el laudo a
solicitud de las partes?

15%

procedimiento a solicitud
de una de las partes’
27%

Terminacién del
procedimiento por
iniciativa del
Tribunal®
1%

Terminacién del
procedimiento por faita
de pago del antcipo
requerido®
8%

Terminacién del
procedimiento por
abandono de la instancia®

Terminacién del
procedimiento a solicitud
de ambas partes®
47%

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Como pudimos observar a lo largo de este punto el CIADI es un centro que
acoge las controversias nacientes de los procesos de inversidn, en especial de Europa
Oriental, Asia Central y América Latina. En términos generales a lo largo de la
existencia de los Tribunales arbitrales del CIADI, el sector de la economia que mas

se somete al Centro son los del Petréleo, gas, mineria y electricidad.

59 |bidem.
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2.1.2 Situacion actual del centro de arbitraje internacional en materia de

inversiones.

En la actualidad el CIADI, sigue siendo la mejor opcion para los
inversionistas a la hora de resolver controversias, por este motivo los paises
desarrollados suelen solicitar que los paises en vias de desarrollo acepten el arbitraje
del CIADI, como condicion para que sus compafiias inviertan en ellos con
seguridad.®® Es asf que en el tltimo informe del CIADI, de 2015, se demuestra que el
Centro recibio6 cincuenta y un casos nuevos bajo el Convenio CIADI, dos casos bajo
su Mecanismo Complementario y seis casos de la CNUDMI.

Sin duda alguna la condicionante que promueven los paises desarrollados
(que generalmente son los inversionistas) a los paises en vias desarrollados se
fundamenta en la seguridad procesal que les otorga el CIADI, tomando en
consideracion que hasta la fecha no ha nacido un mecanismo que pueda remplazarlo
0 que emane la misma seguridad juridica que de este surge. En tal sentido, a pesar de
las reiteradas criticas en contra de este centro; en mi opinién, someter una
controversia en materia de inversion al CIADI es la via acertada para reducir
cualquier riesgo juridico que pueda surgir y que al mismo tiempo reduzca el impacto
de la inseguridad juridica que puede existir en uno de los Estados que reciben una
inversion.

Consecuencia de la confianza que goza el sistema CIADI, existe un alto
porcentaje de controversias que han sido conocidas dentro de su jurisdiccion, es asi
que, del total de casos presentados en el 2015, Europa Occidental fue la region que
mas utilizé el mecanismo de solucién de controversias (37%), Europa Oriental
(23%); Africa Sub-Sahariana (15%); Oriente medio y Africa del Norte (11%);
América del Norte, América del sur, Asia del Sur y el Pacifico (4% cada uno), v;
Centro America y el Caribe (2%).

En lo que respecta a las controversias de la region que aun se encuentran
dentro de la competencia del CIADI, Argentina figura con 26 causas, seguida por
Venezuela (17), Per( (5), Ecuador (4), Bolivia (2), Chile (1) y Uruguay (1)%.

Teniendo como factor comun controversias con empresas petroleras y mineras.

60 Rebossio, Alejandro. “La region discute sobre CIADI, el tribunal mundial de arbitraje de
inversiones”. http://blogs.elpais.com/eco-americano/2012/04/el-ciadi-el-tribunal-mundial-de-arbitraje-
de-inversiones-esta-bajo-fuego.html (acceso: 2 de febrero de 2015).

61 |bidem.
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Sin embargo de lo expuesto, es menester analizar que la cara apuesta a la
confianza que guardan algunas regiones a nivel mundial, se ve contrapuesto con las
denuncias al Convenio de Washington realizada por paises como Ecuador, Bolivia y
Venezuela, mismos que han manifestado que el motivo alentador para su separacion
del CIADI se basa esencialmente en la defensa de la soberania nacional y la
proteccion de los intereses de sus ciudadanos.

En este contexto, autoras como Pia Eberhardt y Cecilia Olivet, en su libro
“Cuando la injusticia es negocio”, manifiestan que varios paises que han denunciado
el Convenio de Washington, perdieron la confianza en el sistema debido a que al
contrario de la logica de que los arbitros internacionales son quienes deberian ser
garantes de laudos justos e imparciales, estos han utilizado al arbitraje como un
medio de negocio, es asi que manifiestan:

“La industria del arbitraje internacional estd lejos de ser una beneficiaria
pasiva de la legislacion internacional en materia de inversiones, puesto que, se
ha hecho evidente que, los arbitros internacionales en lugar de actuar como
intermediarios justos y neutrales, tienen un enorme interés en salvaguardar un
régimen de inversiones que prioriza los derechos de los inversores en
detrimento de las decisiones de los Gobiernos. De este modo, han construido
una industria multimillonaria que se autoalimenta, dominada por un selecto
grupo de firmas y abogados cuyas interconexiones y numerosos intereses
financieros plantean serias dudas sobre su compromiso de dictar sentencias
justas e independientes.

En consecuencia, la industria del arbitraje es también responsable de un
régimen internacional de inversiones que no es justo ni independiente, sino
por el contrario es deficiente y es estructuralmente favorable a los
inversores.”®?

Asi mismo, autores como Rebosio, han manifestado que la inconformidad de

la mayoria de paises de Latinoamérica con el Tribunal del CIADI, es que este, se
centra més en los derechos economicos de las empresas y no tienen en consideracion
los derechos humanos y medioambientales de las poblaciones que son vulnerados
muchas veces por las empresas inversoras en los paises en vias de desarrollo.®

En atencidn a estos argumentos, es pertinente recordar que las criticas mas
relevantes que han sido expresadas por los paises denunciantes en contra del CIADI,
Sse enmarcan en:
a. Eleccion de los arbitros;

b. Previsibilidad de la posicion de los arbitros considerando laudos anteriores;

%2 Eberchard, Pia y Olivet, Cecilia. “Cuando la injusticia es negocio: Como las firmas de abogados,
arbitros y financiadores aumentan el auge del arbitraje de inversiones”. Amsterdam. Noviembre 2012.
%3 Rebossio, Alejandro. “La region discute sobre CIADI, el tribunal mundial de arbitraje de
inversiones”. Op cit,.
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b. Intereses de los arbitros;
c. Falta de independencia e imparcialidad de los arbitros;
d. Inobservancia de la jerarquizacion de normas existentes al interior del Estado
demandado;
e. Falta de opcion de recurrir a una instancia superior para revisar el laudo;
f. Inobservancia del orden publico internacional en las causales que pueden generar
la revision o anulacion de los fallos;
g. Falta de uniformidad de laudos, y;
h. Falta de unificacion de jurisprudencia.
Sin embargo, a pesar de las fuertes criticas que ha recibido el sistema, existen
defensores del mismo, como el abogado Juan Fernandez Armesto, quien se

desempefié como arbitro algunos afios para el CIADI, el mismo manifiesta que:

“El arbitraje de inversion es un instrumento que ayuda al crecimiento de los
paises. Realmente su finalidad Gltima es facilitar el desarrollo de las
economias. De lo que se trata es de reducir el riesgo juridico de los
inversores extranjeros en otros paises. Eso permite la reduccién de la tasa de
retorno por invertir en ese pais que exigen los inversores. Y eso incrementa
la competitividad, reduce los costes, aumenta la riqueza. Lo que hace el
arbitraje de inversion es impulsar la seguridad juridica donde puede que no
exista, porque el propio sistema interno de un pais no lo ofrece.”®

En mi opinion, el CIADI es una instancia que promueve el arbitraje en caso
de controversias derivadas de una inversion, hasta cierto punto es aberrante aceptar
argumentos o criticas que ponen en tela de duda la imparcialidad de los arbitros que
intervienen en cada proceso, pues recordemos que cada una de las partes esta
facultada para escoger un arbitro y es por esta simple razén, que al contrario de lo
que afirman los opositores del CIADI, muchas veces son los Estados los que
prevalecen en el diferendo. Adicionalmente, existen un sin numero de argumentos
que permiten refutar las criticas efectuadas en contra del sistema, como por ejemplo:
los Estados parte mantienen su poder regulatorio y su soberania, existe libertad e
igual al momento de elegir arbitros, existe un analisis particular por parte de los
arbitros acerca de la controversias a resolver, se da una participacion igualitaria de
las partes en la configuracion de la lista de arbitros, existe una negociacion entre las
partes al momento de escoger el presidente del tribunal, existe libertad en la eleccién
de la ley aplicable, los laudos son dictados considerando tanto derecho internacional

como derecho interno del pais sede de la inversion y finalmente existe una celeridad

® Ibidem.
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en el proceso arbitral. En resumen el CIADI juega un rol garantista puesto que
coloca en igualdad de condiciones a los inversionistas con los Estados, previniendo
que los Estados no ataquen o usen todo su poder de imperio en contra de un
inversionista.

Tomando en consideracion que los Estados inconformes con el CIADI,
denunciaron la Convencién de Washington, es de suma importancia dar una breve
explicacion sobre lo que atafie la denuncia de este tratado. La denuncia es uno de los
modos de terminacion de los tratados de conformidad al literal a) del articulo 54 del
Convencion de Viena de 1969%. En este mismo sentido, el articulo 71 del Convenio
de Washington reza lo siguiente: “Todo Estado contratante podra denunciar este
Convenio mediante notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La
denuncia producira efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion.”, asi
también el articulo 72 expresa: “Las notificaciones de un Estado Contratante hechas
al amparo de los articulo 70 y 71 no afectaran a los derechos y obligaciones,
conforme a este Convenio, de dicho Estado, su subdivisiones politicas u organismos
publicos, o de los nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la
jurisdiccion del Centro dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de dicha
notificacion por el depositario.”

La interpretacion de ambos articulos ha traido un sin numero de
interpretaciones y debates que podrian ser resumidas en tres posturas:

a. El consentimiento mutuo de ir a arbitraje debe ser expresado con
anterioridad a la denuncia del Convenio, en caso de no ser asi, las disputas no
podrian ser referidas a la jurisdiccién CIADI;®®

b. Un inversionista extranjero podria aceptar la invitacién a la jurisdiccién de

CIADI sélo hasta la fecha en gque se haga efectiva la denuncia del Convenio CIADI,
67

Y
c. El articulo 72 incluye a todas las ofertas unilaterales de consentimiento a la
jurisdiccion CIADI contenidas en los TBIs, las cuales permaneceran vigentes

inclusive después de que la denuncia del Convenio CIADI se haga efectiva, lo cual

% Articulo 54.- Terminacion de un tratado o retiro de él en virtud de sus disposiciones por
consentimiento de las partes.- La terminacién de un tratado o retiro de una parte podran tener lugar: a)
conforme a las disposiciones del tratado.

% Alvis, Ramén. “Venezuela  denuncia el Convenio  CIAIDI”. Enero  2012.
http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/62438/venezuela-denuncia-el-convenio-
ciadi (acceso en: 20 de julio de 2016).

®7'S. Manciaux. “Bolivia's withdrawall from ICSID in Trasnational dispute Management”. 2007.
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querria decir que los inversionistas extranjeros podrian iniciar procedimientos ante
CIADI inclusive después de que la denuncia se haga efectiva.®®

Por lo expuesto, queda claro que la oficializacion del retiro o denuncia del
Convenio no implica que los Estados quedan inmediatamente liberados de todas sus
obligaciones internacionales asumidas, y que tampoco se podra evitar futuras
demandas en contra, pues se debe considerar que la denuncia del Convenio CIADI,
no obsta a los paises a cumplir con sus obligaciones pactadas en los tratados
bilaterales de proteccion de inversiones, en los cuales los Estados denunciantes a los
que nos referimos, habrian acordado someterse a la figura de arbitraje internacional,
que muchas veces es el arbitraje CIADI.

Una vez que conocemos como funciona el sistema CIADI y las
inconformidades gque se han venido presentando en los Gltimos afios por varios paises
que eran suscriptores, es pertinente conocer cual es la nueva alternativa para dar
solucién a las controversias que nazcan de inversiones, en este sentido tanto en el
presente capitulo como que el capitulo siguiente conoceremos como nace la Unidn
de Naciones Sudamericana y la idea de crear un centro de solucién ce controversias

en tema de inversiones dentro de este Organismo Internacional.

2.2. Union de Naciones Suramericanas - UNASUR, un proceso de integracion en

América Sudamérica.

La doctrina ha manifestado que cuando se habla de integracién internacional,
por lo general se esta hablando de integracion en el campo econémico o comercial.
Sin embargo, en la Gltima década se ha venido hablando de una neointegracion, en la
misma converge elementos exdgenos a los econémicos y comerciales. Un ejemplo
palpable de esta nueva forma de integracion es la Union de Naciones Suramericana —
UNASUR.

Organismo que ha advertido que la integracion puede perfeccionarse en
derredor de otro tipo de materias: politicas, sociales, culturales o de seguridad y
defensa.

Por otro lado, la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe

(CEPAL), sefiala que la integracion es un medio para coadyuvar al logro de los

% E. Galliard, Y. Banifatemi. “The denunciation of the ICSID Convention”. New York Law Journal.
2007. Vol.237. No. 122.
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objetivos nacionales en el plano interno y para viabilizar una participacion mas
equitativa y dinamica en el sistema internacional. ®

En tal sentido, Carlos Crisostomo, manifiesta que es necesario la presencia de
cuatro elementos, para comprender un proceso de integracion: "

a. Los procesos de integracion son producto de un acuerdo de voluntades,
plasmado principalmente en un Tratado Internacional, que debe ser aprobado de
conformidad con las normas constitucionales del Estado e incorporado a su sistema
juridico nacional.

b. Con el proposito de enfrentar una situacion determinada con més o
mejores instrumentos de los que cada Estado posee, en todo proceso de integracion
existe un elemento de cooperacion o ayuda reciproca.

c. Todo proceso de integracion debe ser gradual, no se puede pretender
cumplir con todos los objetivos de forma inmediata, y;

d. Liderazgo politico y econdmico que debe ejercer algun o algunos de los
Gobiernos que conformen la integracion.

Como vemos, durante muchos afios la integracién ha venido vinculada a
materia econdmica y comercial, a pesar de esto, autores como Salgado, manifiestan
que especialmente en Latinoamérica se ha dado un fenémeno al que se lo puede
llamar “neointegracion”, estos procesos, son aquellos que “toman como base los
elementos enddgenos, culturales, sociales, econdmicos y politicos considerando [las]
debilidades, potencialidades y sabiduria de los pueblos que lo integran, construyendo
un sistema econdmico, social y juridico, caracterizado por las nuevas corrientes de la
integracion solidaria, ecoldgica y humanista, capaz de responder a su idiosincrasia y
necesidades™.”

Ejemplos de esta neointegracion, es la Alianza Bolivariana para los Pueblos
de nuestra América — Tratado de Comercio de los Pueblos (ALBA — TCP) o la
Union de Naciones Suramericana (UNASUR), cuyo objetivo se centra en la
integracion social, cultural y politica.

De esta manera, la creacion de la UNASUR nace de la idea de mantener una

69 Comision Economica para América Latina y el Caribe. “Procesos de Integracion en América
Latina”. https://www.cepal.cl/integracién/América_Latina. (acceso: 20 de enero de 2016).

70 Cris6stomo, Carlos. “UNASUR: Nuevo desafio de integracion Suramericana”.
http://www.udp.cl/descargas/facultades_carreras/derecho/pdf/anuario/2010/18 Crisostomo.pdf
(acceso: 25 de enero de 2016).

71 Salgado, Oswaldo. “El ABC del derecho para la Integracion, el surco de la neointegracion”.
CELDIS. Cuenca. 2010. p. 125.
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consolidacién como bloque, que permita y traiga consigo una consolidacion
democrética y un fortalecimiento institucional. Ademéas la finalidad de este
organismo es promover una integracion de caracter politica y cuya estrategia sea
dirigida a la insercion de América Latina, como region, en el escenario
internacional.”” Por esta razén, en el Acuerdo Constitutivo, se pone hincapié, tanto
en el Preambulo (parrafo tercero), como en sus objetivos especificos (articulo 3,
literal i), la necesidad de consolidar una identidad suramericana.

Adicionalmente, el nacimiento de UNASUR, se da con la idea de crear
nuevos proyectos de integracion en la region, que permitan cambiar la historia de los
paises de América Latina para “integrar procesos regionales desarrollados por el
MERCOSUR y la Comunidad Andina.”"

Es asi que, el surgimiento de UNASUR, en sus inicios, se ve trazado por dos
instrumentos juridicos, el Comunicado de Brasilia y el Consenso de Guayaquil.

El Comunicado de Brasilia, se elabor6 dentro del marco de la Primera
Reunién de Jefes de Estado de Suramérica.”* En general, este comunicado pretendia
ser una declaracion de posiciones y voluntades politicas respecto a la integracién
Suramericana. Sin bien es cierto, este comunicado no constituyé declaracion expresa
de la creacién de la organizacién, sin embargo, fue en este documento donde se
proclamo la voluntad de una integracion suramericana, poniendo mucho énfasis en el
aspecto econdémico.

En la tercera Reunion de Presidentes de América del Sur se cristalizé el
Consenso de Guayaquil, es decir, un documento declarativo que expande lo ya
discutido y enunciado en el Comunicado de Brasilia.

Consecutivamente, en el marco de la Reunion de presidentes del 8 de
diciembre de 2004, realizada en el Cuzco, Peru, se creo la Comunidad Suramericana
de Naciones (CSN), que posteriormente paso a ser la Union de Naciones
Suramericanas, UNASUR. Tras cuatro afios de reuniones entre los Jefes de Estado de
los diferentes paises que conforman la UNASUR, el 23 de mayo de 2008 se aprobd

el Tratado Constitutivo™ de la Unién de Naciones Suramericanas, en el que se

72 Cris6stomo, Carlos. “UNASUR: Nuevo desafio de integracion Suramericana”. Op cit,. p.p. 340 —
341,

73 Unién de Naciones Suramericanas de Naciones. “Historia”. http://www.unasursg.org/es/historia
(acceso: 10 de enero de 2016).

74 Comunicado realizado en la Reunion de Presidentes de América del Sur, en Brasilia, 1 de
septiembre de 2000.

75 El tratado Constitutivo entro en vigencia el 11 de marzo de 2011.
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designaba como sede permanente de la Secretaria General a Quito, y del Parlamento
a Cochabamba, Bolivia.

Cabe reconocer, que este organismo a diferencia de otros que lo precedieron,
tiene una naturaleza juridica de una organizacion internacional, toda vez que se
reconoce en su Convenio Constitutivo (articulo 1) personalidad juridica
internacional. 76 Esta calidad, quiere decir que la UNASUR, tiene la capacidad de
convenir acuerdos internacionales con otros sujetos de derecho internacional y
contraer derechos y obligaciones regulados por esa disciplina, independientemente
de los Estados que la conforman. En consecuencia, poseera una estructura
institucional (articulos 4 a 10), un presupuesto propio (articulo 16) y los privilegios e
inmunidades necesarios para la realizacién de sus funciones (articulo 22)."’

Otro a punto a destacar es que la UNASUR, segln su Acuerdo Constitutivo,
no es un organismo supranacional toda vez que las decisiones que se aprueben en
ella solo surtirdn efecto obligatorio para los Estados miembros una vez que estas
hayan sido incorporadas en el ordenamiento juridico de cada uno de ellos, de acuerdo
a sus respectivos procedimientos internos (articulo 12 inciso 4).

En cuanto al objetivo fundamental de la UNASUR, el articulo 2 del Tratado
Constitutivo manifiesta que el objetivo de este organismo es la construccion de un
espacio de integracion y unién en lo cultural, social, econémico y politico, las
politicas sociales, la educacion, la energia, la infraestructura, el financiamiento y el
medio ambiente, entre otras. "°Adicionalmente a este objetivo central, el articulo 3
del mismo Tratado, sefiala veintiln objetivos especificos en cada materia que la
UNASUR quiere abarcar dentro de sus competencias, poniendo énfasis
especialmente en el fortalecimiento del dialogo politico entre los Estados Miembros
gue asegure un espacio de concentracion para reforzar la integracion suramericana y

la participacion de UNASUR en el escenario internacional.”

76 Cris6stomo, Carlos. “UNASUR: Nuevo desafio de integracién Suramericana”. Op cit,. p.336.

77 lbidem.

78 Articulo 2. Objetivo.- La Union de Naciones Suramericanas tiene como objetivo construir, de
manera participativa y consensuada, un espacio de integracién y unién en lo cultural, social,
econdmico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al dialogo politico, las politicas sociales,
la educacién, la energia, la infraestructura, el financiamiento y el medio ambiente, entre otros, con
miras a eliminar la desigualdad socioecondémica, lograr la inclusion social y la participacién
ciudadana, fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la
soberania e independencia de los Estados.

79 Articulo 3. Objetivos Especificos. Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericana.
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2.2.1. Sistema de Solucion de Controversias en UNASUR y creacion de un

Centro de Solucion de Controversias en materia de Inversiones.

De conformidad al Tratado Constitutivo de la UNASUR, el ambito de
aplicacion de este sistema de solucion, es solo para controversias que se susciten

entre Estados parte, es asi que el articulo 21 del Tratado manifiesta:

Articulo 21. Solucion de Diferencias.- Las diferencias que pudieren surgir
entre Estados Partes respecto a la interpretacion o aplicacion de las
disposiciones del presente Tratado Constitutivo seran resueltas mediante
negociaciones directas. En caso de no lograr una solucién mediante la
negociacion directa, dichos Estados Miembros someteran la diferencia a
consideracion del Consejo de Delegadas y Delegados, el cual, dentro de los 60
dias de su recepcion, formulard las recomendaciones pertinentes para la
solucion de la misma.  En caso de no alcanzarse una solucion ésta instancia
elevard la diferencia al Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones
Exteriores, para su consideracion en su préxima reunion.

Como vemos, la idea inicial de la UNASUR bajo su Tratado Constitutivo, era
la solucion pacifica de conflictos entre Estados, a traves de negociaciones entre las
partes y en caso de que este método no funcionare las partes podian someterse a un
“tribunal”, llamado Consejo de Delegados, quien seria el encargado de emitir
recomendaciones a las partes y en caso de que estas recomendaciones no sean
suficientes para las partes, el conflicto se elevaria al Consejo de Ministro de
Relaciones Exteriores.

Sin embargo, desde la celebracion de la 111 Cumbre UNASUR, los presidentes
de los poderes judiciales de los Estados miembros de la Unidon Suramericana de
Naciones, expresaron su interés de crear un tribunal de arbitraje.®® En dicha cumbre,
los representantes del poder judicial de cada pais, firmaron un documento en el que
declararon su “interés en reconocer la necesidad de que exista algun mecanismo
alternativo para [la] resolucion de conflictos que responda a los principios y valores
de la region, ponderando los intereses comunes de [los] paises [miembros de la
UNASUR].”®

Con este antecedente, se formé en la UNASUR un grupo de trabajo de
expertos en mecanismos de solucion de controversias en materia de inversiones que
han venido desarrollado un sin nimero de reuniones en las cuales se ha discutido

desde el objetivo de este Centro, hasta como deberia ser financiado. De esta manera,

80  Declaracion de  Nueva Esparta.  Venezuela. 03 de octubre de  2008.
https://www.tsj.gov.ve/unasur/declaraciones.shtml. (acceso: 25 de enero de 2016).
81 |bidem.
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en el informe presentado en la VII Reunién del grupo de trabajo®, se concluyé que
se analizaron dos opciones para establecer un Centro la primera a través de la
decision y aprobacion presidencial de los miembros de UNASUR (lo que implica
generar un mecanismo propio a través del tratado constitutivo, para crear, desarrollar
y financiar dicho Centro) y la segunda opcion es constituir una personalidad juridica
propia para el Centro.

A la fecha de la reunion, los Estados miembros no llegaron a ningun acuerdo,
debido a las dificultades que afectaron tanto la institucionalidad como el
financiamiento del Centro, y se solicito la intervencién al Consejo de Delegados y
Delegadas para que tomara una decision final, con el fin de determinar con exactitud
una linea de accién. Ademas, se solicitd que el Consejo defina como actuaria este
nuevo Centro frente a terceros.

Mediante informe de la IX Reunién del Grupo de Trabajo®, se manifiesta que
el Ecuador, presentd al Grupo de Trabajo, puntos de acercamiento en los cuales
consta la creacion del nuevo Centro de Solucion de Controversias en materia de
Inversiones, mismos que fueron tratados con los Estados de: Brasil, Colombia, Peru,
Argentina y Chile.

Adicionalmente este informe contiene solo dos de las propuestas presentadas
por el Estado ecuatoriano, que son: a) Etapas de la creacion del Centro (se manejara
una primera etapa (los primeros cinco afios) en los que el Centro solo tendra
jurisdiccion 'y competencia para resolver casos de los paises miembros de la
UNASUR, una segunda etapa (los siguientes cinco afios) para todos los paises
latinoamericanos y el Caribe, y una tercera etapa para el resto del mundo) y b)
Constitucién del Centro (el Ecuador propuso impulsar el establecimiento del Centro
via Tratado, pues de esta manera se le otorgaba independencia y facilitaba la
aprobacion de los presupuestos a nivel nacional.)

Acerca de la primera propuesta (etapas de creacion del Centro) no se
consiguid un conceso de los paises miembros, por lo que se pospuso para la siguiente
reunion del Grupo de Trabajo para que se discutiera nuevamente la propuesta. En
cuanto a la segunda propuesta también formulada por el Ecuador, el informe
manifiesta que la mayoria de las delegaciones esta de acuerdo en que la creacion del

Centro se realice a través de un Tratado Constitutivo.

82 a VII Reuni6n del grupo de trabajo se realizé el 14 y 15 de abril de 2009.
83 La IX Reunion del Grupo de Trabajo, se realizo en Quito, el 27 y 28 de enero de 2010.
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A pesar de varias reuniones, es a partir del 26 de noviembre de 2010, en que
el Consejo de Jefes y Jefas de Estado y de Gobierno de UNASUR, en la IV Sesion
Ordinaria, deciden tomar en cuenta la propuesta realizada por el Ecuador, en cuanto
a la creacion del Centro de Solucion de Controversias en materia de inversiones,

manifestando asi en el articulo 1 de la Decision, lo siguiente:

Articulo 1.-Solicitar a la Presidencia Pro Tempore convocar, dentro de los 30
dias subsiguientes, al Grupo de Trabajo de solucion de controversias al que se
integraran expertos de alto nivel designados por los Jefes y Jefas de Estado y
Gobierno, para que consideren la propuesta presentada por la Republica del
Ecuador relativa a los siguientes temas: Centro de Solucién de Controversias;
Centro de Asesoria Legal en materia de Inversiones y; Cédigo de Conducta
para los miembro de los Tribunales Arbitrales. EI Grupo presentara sus
recomendaciones al Consejo de Delegados y Delegadas, que se convocara
para este efecto, a los 90 dias de haberse constituido.**

En la 1l Reunion de Expertos de Alto Nivel de Solucion de Controversias en
Materia de Inversiones de UNASUR®, se consolidaron algunas propuestas emanadas
de la Reunién de Expertos®®. En esta reunién se presentd el primer borrador del
“Proyecto de Protocolo Constitutivo del Centro de Solucion de Controversias en
materia de Inversiones de la UNASUR”. Cabe manifestar que en esta reunion se dio
un caso particular con el Estado Plurinacional de Bolivia, quien manifesté que
existen preceptos constitucionales en materia de inversion que debe cumplir y que le
imposibilitarian participar en el Centro de Solucion de Controversias que se pretende
crear.

Continuando con el proceso de discusion del “Proyecto de Protocolo
Constitutivo del Centro de Solucion de Controversias en materia de Inversiones de la
UNASUR?”, en la IV Reunion de Grupo de Trabajo de Expertos de alto nivel de
Solucién de Controversias en materia de Inversiones de UNASUR®, se discutieron
los principales temas del proyecto de instrumento (predmbulo, naturaleza y objeto,
definiciones, naturaleza juridica del Centro, jurisdiccion, estructura, financiamiento,

proteccion diplomatica y jurisdiccion excluyente del Centro, inmunidades y

84 Union de Naciones Suramericanas. “Decision para analizar un sistema de solucion de controversias
en materia de inversiones de UNASUR”. 26 de noviembre de 2010. Guayana.
https://repo.unasursg.org/alfresco/service/unasursg/documents/content/DECISION_PARA_ANALIZ
AR_UN_SISTEMA_DE_SOLUCION_DE_CONTROVERSIAS EN_MATERIA DE_INVERSION
ES _DE_UNASUR.pdf?noderef=efd5cca6-5475-4da2-8434-afh441e6639f (acceso: 25 de enero de
2016).

8 La “II Reunion de Expertos de Alto Nivel de Solucion de Controversias en Materia de Inversiones
de UNASUR” serealizo el 10 y 11 de octubre de 2011, en Paraguay.

8 La “Reunion de expertos se efectud los dias 30 y 31 de mayo de 2011.

87 Reunion realizada el 7,8 y 9 de noviembre de 2012.
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privilegios, disposiciones sobre los mecanismos establecidos en el &mbito del Centro
y disposiciones finales).

En la IX Reunion del Grupo de Trabajo de experto de Alto Nivel de Solucion
de Controversias en materia de Inversiones de UNASUR®, los Estados miembros
discutieron otros temas pendientes que constan en el Proyecto (disposiciones
generales sobre el Centro, procedimiento de Conciliacion, Jurisdicciéon del Centro,
disposiciones sobre el mecanismo de Conciliacion, disposiciones sobre el mecanismo
de Arbitraje, de los laudos, de la listas de Conciliadores y Arbitros), adicionalmente a
esto la delegacion Argentina, sugirid la creacion de un Tribunal permanente, ante el
cual se puedan presentar los recursos de apelacion y anulacion (tema que no fue
discutido).

Esta fue la dltima sesion registrada en UNASUR, sobre el tema, es decir
durante el afio 2015, no se realizd ningln avance y como consecuencia no se ha
logrado un consenso para la creacion del Centro de Solucién de Controversias en

materia de inversiones de UNASUR.

2.2.2. Situacion actual del centro de solucién de controversias en materia de

inversiones de la Unidn de Naciones Suramericanas.

Sin presentar ningun avance en el 2015, el Grupo de Trabajo de Expertos de
Alto Nivel sobre Solucion de Controversias en materia de Inversiones, mantuvo una
reunion del 19 al 21 de enero de 2016, en Uruguay, en la misma se discutieron y
llegaron a acuerdos del contenido del “Protocolo Constitutivo del Centro de Solucion
de Controversias en materia de Inversiones de la UNASUR” .

A pesar de algunos avances que se lograron en este periodo de cesion del
Grupo de Trabajo, se planteé como préximo encuentro, el 30 de marzo del 2016, con
el fin, de que se realice un consenso final por parte de los Estados miembros de

UNASUR, y que el Centro pueda dar sus primeros pasos.
2.3. Sumario Capitulo segundo.

En el segundo capitulo de la tesis hemos analizado el proceso de integracion
realizado por América Latina, por el cual surgi6é el nuevo organismo internacional

Ilamado la Union de Naciones Suramericanas — UNASUR, proceso que ha sido

8 Reunion realizada del 10 al 13 de junio de 2014, en Quito,
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calificado como una “neointegracion”, ya que para el nacimiento de este organismo
se tomd en consideracion elementos exdgenos a la economia, tales como: los
culturales, sociales, economicos y politicos. Consecutivamente se ha realizado un
analisis del existente sistema de solucion de controversias de UNASUR, mismo que,
de conformidad con el articulo 21 del Tratado Constitutivo, seran resueltas mediante
una negociacion directa y en caso de no encontrar solucién, las partes deberén
someter su controversia al Consejo de Delegados, quienes en caso y como Ultimo
recurso de no encontrar una solucion elevaran la diferencia al Consejo de Ministros
de Relaciones Exteriores. Adicionalmente a esta posibilidad que concede UNASUR
para resolver las controversias entre Estados, en este capitulo se ha tomado en
consideracion la creacion de un centro de solucion de controversias en temas de
inversion en la Unién de Naciones Suramericana, muy parecido al actual CIADI, a
cargo del Grupo de Expertos de Alto Nivel de Solucion de Controversias en materia
de inversiones, mismo que surgié bajo argumento de paises miembros en los que se
denotaba la inconformidad con el CIADI, debido a la falta de transparencia y a la
falta de convergencia entre el laudo y las necesidades de la sociedad, centrandose
mas en los intereses econdmicos de las empresas.

A pesar de aquello, este capitulo denota que los esfuerzo y el trabajo realizado
puertas adentro en UNASUR, no han sido suficientes para crear el nuevo Centro de
solucion de controversias en materia de inversion, tomando en consideracion que en
la tltima reunion mantenida con el propdsito de aprobar el acuerdo que cree este
centro los Estados parte no lograron llegar a un acuerdo por lo que su aprobacion
sigue pendiente. Adicionalmente se demuestra mediante datos de la pagina oficial
CIADI, que este centro sigue siendo la mejor opcidn para los inversionistas a la hora
de resolver controversias, por lo que, paises desarrollados al invertir en paises en vias
de desarrollo suelen colocar como condicion sine qua non, la existencia de clausulas

que reconozcan la jurisdiccion CIADI.
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Capitulo Tercero

Analisis del Centro de Solucion de Controversias en materia de
Inversiones { UNASUR o CIADI?

A lo largo de este trabajo, se ha realizado un andlisis macro tanto de
conceptos basicos y fundamentales, como del estado actual de los centros de
solucion de controversias en materia de inversiones; ya sea de UNASUR (que aun es
un proyecto), ya sea del CIADI. El objetivo de este capitulo seré realizar un analisis
mas especifico de cada uno de estos centros, basdndonos en el proyecto de “Acuerdo
Constitutivo del Centro de Solucion de Controversias en Materia de Inversiones de la
Union de Naciones Suramericanas”, en adelante, Acuerdo Constitutivo y en el
“Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados”, en adelante, Convenio de Washington.

Cabe manifestar que en el caso del proyecto de “Acuerdo Constitutivo” de
UNASUR, este se encuentra todavia en negociacion entre los Estados miembros de
este organismo internacional, sin embargo, el analisis que se realizara se basara en la

ultima versién del documento, discutida el 21 de enero de 2016.

3.1 El consentimiento de las partes para someter a un Centro de Solucion de

Controversias en materia de inversiones.

3.1.1 Consentimiento de las partes en el Centro de la Union de Naciones

Suramericanas.

En lo que respecta al consentimiento para someter una controversia entre un
Estado y un inversionista en el Centro de Solucién de Controversias de UNASUR, el
Acuerdo Constitutivo, prescribe que las partes deberan otorgar expresamente su
consentimiento de acudir a la solucion de controversias en materia de inversion ante
el Centro. Esto nos lleva a entender que al igual que lo expuesto en el predmbulo del
Convenio de Washington, la mera ratificacion, aceptacion o aprobacién del Acuerdo,
por parte de un Estado, no se interpretara como que este expreso su consentimiento
para que el Centro tenga competencia y jurisdiccion al momento de resolver una
controversia.

Como sefialamos en el primer capitulo, el articulo 25 del Convenio de
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Washington manifiesta que el consentimiento para someter una controversia al
Tribunal del CIADI debe cumplir con el requisito formal, segin el cual el
consentimiento debe ser expresado de forma escrita (dada la funcion probatoria de la
existencia de dicho consentimiento) y no puede ser retirado de forma unilateral por
ninguna de las partes. Al igual que esta disposicion, el articulo 5 numeral 1 del
Acuerdo Constitutivo, indica que: “La jurisdiccion del Centro se extendera a las
controversias y/o situaciones que las partes hayan consentido por escrito someterlas
a este. Una vez que ambas partes manifiesten ese consentimiento en relacion a una
determinada controversia o situacion, ninguna de ellas podra retirarlo
unilateralmente.”

El Acuerdo Constitutivo, de forma amplia, manifiesta que el consentimiento
puede ser expresado por escrito en diferentes actos juridicos, es asi que, expresa
literalmente en su articulo 5 numeral 8 que: “El consentimiento del Estado para
someter a una controversia o situacion al Centro podra estar contenido en Acuerdos
Internacionales, contratos, declaraciones especificas unilaterales o en otros actos
juridicos equivalentes celebrados por escrito por la autoridad competente de ese
Estado (...)”.

3.1.2 Consentimiento de las partes en el Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones.

Con respecto al instrumento en el que debe estar contenido el consentimiento
de las partes, en el CIADI, el Convenio de Washington a diferencia del Acuerdo
Constitutivo, no contiene norma expresa, sin embargo, la doctrina ha manifestado
gue el consentimiento para someter una controversia en materia de inversiones al
Centro puede estar por escrito en contratos, compromisos e inclusive la legislacion
propia de cada Estado, es asi que, Yaritza Pérez, en su andlisis del “consentimiento al
arbitraje del CIADI”, manifiesta:

(...) El convenio no especifica en forma alguna el momento en que debe
darse el consentimiento. El consentimiento puede darse, por ejemplo, en las
clausulas de un contrato de inversion, que disponga sumision al Centro de las
diferencias futuras que puedan surgir de ese contrato, 0 en compromiso entre
las partes respecto a una diferencia que haya surgido. El convenio tampoco
exige que el consentimiento de ambas partes se haga constar en un mismo
instrumento. Asi, un Estado receptor pudiera ofrecer en su legislacién sobre
promocidén de inversiones, que se someterdn a la jurisdiccién del Centro las
diferencias producidas con motivo de ciertas clases de inversiones, y el
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inversionista puede prestar su consentimiento mediante aceptacion por
escrito de la oferta.8?

Tanto en UNASUR como en CIADI, se menciona que la solicitud de arbitraje
deberd contener, entre otros requisitos, el consentimiento de las partes para
someterse al arbitraje, con el fin de iniciar el proceso arbitral. Es asi que el articulo
18 numeral 2 del Acuerdo Constitutivo, indica: “la solicitud debera contener los
datos referentes al asunto objeto de la controversia, a la identidad de las partes y al
consentimiento de estas al arbitraje (...)”. Asi mismo el articulo 36 numeral 2 del
Convenio de Washington, dispone: “Las solicitudes deberan contener los datos
referentes al asunto objeto de la diferencia, la identidad de las partes y al
consentimiento de estas al arbitraje (...)”. Como podemos ver tanto en el Acuerdo
Constitutivo, como en el Convenio de Washington, se requiere que en la
presentacion de la solicitud para someter una controversia al arbitraje conste el
consentimiento de las partes.

Como se puso de manifiesto en el primer capitulo, el consentimiento de las
partes por escrito es un requisito formal para que se inicie un proceso arbitral, es
decir, el consentimiento es la piedra angular de la jurisdiccion del CIADI, de tal
manera que en el caso “Waste Management, Inc. contra Estados Unidos Mexicanos”,
el Tribunal Arbitral en su laudo sostuvo que: “los elementos esenciales que
componen la institucion del arbitraje son la existencia de un conflicto de intereses y
un acuerdo de voluntades o un mandato legal, en virtud del cual se origina la
constitucion del Tribunal Arbitral.”®

De igual manera en el caso “Autopista Concesionada de Venezuela, contra
Republica Bolivariana de Venezuela”, el Tribunal Arbitral sostuvo:

En el articulo 25 (1) del Convenio del CIADI se establece que se requiere el
consentimiento de las partes para someter una diferencia a la jurisdiccién del

CIADI se pueden llevar acabo procedimientos bajos los auspicios del Centro

a menos que las partes en la diferencia hayan otorgado su consentimiento por

escrito (...)

De acuerdo con los Tribunales del CIADI y los comentarios sobre el
Convenio del CIADI, debe primar el hecho de que las partes consistieron en

la jurisdiccion del CIADI; ese consentimiento se debe describir como la

piedra angular de la jurisdiccién del Centro (...)” **

Las aseveraciones realizadas en los laudos arbitrales expuestos, constata la

89 Pérez, Yaritza. “Consentimiento Estatal al arbitraje del CIADI”. 2013. p.19.

90 CIADI “Waste Mangement, Inc. Contra Estados Unidos Americanos”. Laudo del Primer Tribunal
Avrbitral. 2 de junio de 2000. p.12.

91 CIADI. “Autopista Concesionada de Venezuela, C.A contra RepUblica Bolivariana de Venezuela”.
Decision sobre jurisdiccion. 27 de septiembre de 2001.
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importancia de la autonomia de la voluntad de las partes cuya expresion se realiza a
través del consentimiento de someter determinadas disputas al procedimiento

arbitral.

Es menester poner de manifiesto que como se ha podido analizar a lo largo de
este punto, tanto para el CIADI, como para el Acuerdo Constitutivo, la existencia del
consentimiento de las partes de forma escrita es un requisito obligatorio para que
una controversia sea sometida al arbitraje. Como se ha expuesto, el consentimiento
que deben expresar las partes ante el Tribunal del UNASUR dista del consentimiento
que deben expresar las partes ante el CIADI, en la existencia de norma expresa que
indica en qué instrumento podran las partes expresar su voluntad de acudir a uno de
los Centros en caso de una controversia. Es asi que, en UNASUR, se previene que el
consentimiento podra estar expresado por escrito en actos juridicos bilaterales o
actos juridicos unilaterales. Esta especificacion no se realiza en el Convenio de
Washington, sin embargo este vacio legal es subsanado por la doctrina, que
manifiesta que la costumbre internacional ha establecido como condicién que el
consentimiento sea expresado en actos juridicos bilaterales o unilaterales.

Por lo demés, ambos cuerpos legales consideran de suma importancia la
expresion del consentimiento de las parte de forma escrita, resaltando que la simple
suscripcion del Convenio o del Acuerdo no es suficiente para presentar una

controversia ante estos centros de solucidn de controversias.
3.2. Jurisdiccion y competencia en los centro de solucion de controversias.

3.2.1. Jurisdiccion y competencia del Centro de la Unidon de Naciones

Suramericanas.

En lo referente a jurisdiccion y competencia del posible Centro de la Unién de
Naciones Suramericanas, de conformidad a lo establecido en el articulo 5 del
Acuerdo Constitutivo, los requisitos jurisdiccionales del Centro son:

a. Consentimiento de las partes por escrito para someter una controversia al Centro
(mismo que por su importancia fue analizado en parrafos precedentes de manera
individual);

b. Las partes pueden ser miembros o no de UNASUR (ratione personae), y;

c. Existencia de una disputa que surja de una inversion (ratione materia).
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a. Ratione Personae

En lo que respecta a quienes pueden presentar su consentimiento para
someterse a arbitraje inversionista — Estado, ante el Centro de UNASUR, el articulo
5 numerales 2 y 2.1 del Acuerdo Constitutivo sefiala que: “2. Podran someterse a la
jurisdiccion del Centro: 2.1 Las controversias que pudieran originarse entre: a)
Estados miembros de UNASUR; b) un Estado miembro de UNASUR y un nacional
de otro Estado miembro de UNASUR; c¢) un Estado miembro de UNASUR y un
Estado no miembro de UNASUR ¢...), y; d) un Estado miembro de UNASUR y un
nacional de otro Estado que no sea miembro de UNASUR. (...)"

En tal sentido, las partes que podrian optar por presentar una controversia en
materia de inversiones a UNASUR, es mayor a las que pueden presentar una ante el
CIADI, tomando en consideracion que este ultimo afirma que no posee jurisdiccion
ni competencia en controversias de Estados no contratantes.

Es pertinente considerar que de primera instancia las controversias que nazcan
en materia de inversiones y que el Tribunal de UNASUR tenga jurisdiccion y
competencia para conocerlas, no se resolverdn mediante arbitraje, puesto que el
mismo Acuerdo Constitutivo limita a que estas sean resueltas en via diplomatica
mediante consultas 0 negociaciones, y se entenderia que en caso de que no se logre
Ilegar a un acuerdo dentro de la disputa, los Estados podrian recurrir a otros métodos
alternativos de solucién. Es asi que el Acuerdo Constitutivo, recalca en su articulo 5
numeral 10 que “cuando se suscite una controversia entre dos Estados, estos
intentaran Ilegar a una solucion satisfactoria a través de consultas o negociaciones
por la via diplomética.” Es decir, de primera instancia las controversias

Concomitante a lo explicado, el Acuerdo Constitutivo al igual que lo que
sucede en el Convenio de Washington, hace referencia a que el Centro tendra la
potestad de conocer controversias en materia de inversiones, entre personas naturales
0 juridicas que sean nacionales de un Estado miembro de UNASUR o0 personas
naturales o juridicas se sean nacionales de un Estado no miembro de UNASUR y un
Estado miembro o no miembro.

Con lo expuesto, es de suma importancia analizar, lo que el Acuerdo
Constitutivo considera o incluye dentro del término “Estado Miembro”, y por otra

parte “Nacional de otro Estado.”
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e Estado contratante o Estado miembro: Para el Acuerdo Constitutivo de
conformidad con el articulo 3 numeral 1, un Estado miembro, es aquel que es parte
del Tratado Constitutivo de UNASUR vy del Acuerdo Constitutivo.

Se puede inferir que al igual que lo que sucede con el Convenio de
Washington, las controversias solo pueden nacer entre los Estados parte y como
consecuencia solo estos podran ser parte de un arbitraje. Asi mismo, el Acuerdo
Constitutivo también admite una excepcion a este precepto, basada en que el Estado
parte puede consentir la participacion de divisiones territoriales como parte de un
proceso arbitral, es asi que el articulo 5 numeral 9 del Acuerdo Constitutivo indica
textualmente: “el consentimiento de una division territorial u 6rgano de derecho
publico de un Estado para someter una controversia o situacion al Centro requerira
la aprobacién expresa del Gobierno Central de ese Estado, salvo que éste notifique
al Centro que tal aprobacion no es necesaria.”

Es decir en caso de que el representante de una division territorial, en este
caso el Alcalde, desee presentar una controversia en temas de inversiones ante el
Centro, este solo podra hacerlo mediante autorizacién y aprobacion expresa del
Gobierno Central, por lo que en caso de que no se cuente con esta aprobacion, el
Tribunal no tendria competencia ratione personae, sobre el conflicto.

e Nacional de otro Estado: El Acuerdo Constitutivo en su articulo 3 numeral
2 define al Nacional de otro Estado con dos acepciones:

a. Persona fisica: “Toda persona natural que tenga, a la fecha en que las
partes consintieron someterse a jurisdiccién del Centro y en la fecha en que fue
registrada la solicitud para la facilitacion, la conciliacion o el arbitraje, la
nacionalidad de un Estado de conformidad con su legislacion, distinto del Estado
parte en la controversia o situacion. ”

Queda claro que el Acuerdo Constitutivo, impide prima facie que el Tribunal
resuelva controversias que involucren a personas naturales que tengan la
nacionalidad del Estado parte en la controversia, en tal sentido, bajo ningin precepto
podrian someterse a la jurisdiccion del Centro las controversias de personas naturales
que tengan la misma nacionalidad del Estado parte. Sin embargo, el Convenio
Constitutivo, no menciona nada acerca de la posibilidad que las personas naturales
con doble nacionalidad, puedan someter su controversia a la jurisdiccion del Centro,
siempre y cuando el Estado del cual es nacional, consienta a la otra parte como

nacional de otro Estado miembro de UNASUR o Estado que ratifique el Acuerdo.
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Para subsanar lo antes mencionado, se podria aplicar la teoria de la
nacionalidad efectiva o activa, que permitird determinar la nacionalidad
preponderante del sujeto, esta teoria es aplicada en el Derecho Internacional Privado
y se basa en la “regularizacion de los conflictos entre dos Estados o dos leyes
nacionales, en el caso de personas que gozaban simultaneamente de dos
nacionalidades, con el fin de decidir cual debe predominar, si la nominal
(constituida conforme a las disposiciones legales de un determinado territorio) o la
efectiva (constituida de acuerdo con un ordenamiento juridico, pero confirmada
ademas, con elementos de hecho, tales como el domicilio, la participacion en la vida
politica (...).”92

En definitiva la teoria de nacionalidad efectiva puede utilizarse para resolver
los conflictos de nacionalidad multiple, es asi que la linea de analisis que ha tomado
la jurisprudencia internacional, es que el arbitro deberia indagar y tomar en
consideracién el conjunto de circunstancias de hecho que permitan la determinacién
de su real y auténtica nacionalidad, utilizando como factores de anélisis, el lugar de
domicilio, su residencia habitual, lugar de trabajo, idioma, entre otros factores.”

b. Persona juridica: De conformidad con lo que sefiala el articulo 3 numeral
2 literal b del Acuerdo Constitutivo, Nacional de otro Estado también tiene la

connotacion de que es:

Toda persona juridica que, en la fecha que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro, sea Nacional de un Estado
distinto del Estado parte en la controversia o situacion de conformidad con lo
previsto en el instrumento mediante el cual este Gltimo Estado expresa su
consentimiento; y las personas juridicas a las que, teniendo en la referida
fecha la nacionalidad del Estado parte en la controversia o situacion, dicho
Estado les hubiere atribuido el caracter de nacional de otro Estado a los
efectos de este Acuerdo, por estar sometidas al control extranjero. De no
haberse determinado lo criterios de atribucion de nacionalidad en el
instrumento por el que el Estado presta su consentimiento a la jurisdiccion
del Centro, a los efectos de este Acuerdo, se considerara a la persona juridica
nacional del Estado con arreglo a cuya legislacion se constituyo.

En ese Gltimo caso no se considerara nacional del Estado del lugar de
constitucion cuando, alternativamente: la persona juridica este controlada por
nacionales de otro Estado u otros Estados; no desarrolle actividades
econdmicas sustanciales en el Estado en que se constituy6; o, tenga la sede
de su administracion efectiva y su control financiero en otro Estado.

% Corriente José. “La Nacionalidad de las personas fisicas ante el Derecho Internacional”. p.244-
245,

% Boggiano A. “La doble nacionalidad en derecho internacional privado”. Buenos Aires. 1975.
Citadko en “Derecho internacional 'y nueva ley de nacionalidad mexicana”.
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/2/831/31.pdf (acceso: 08 de septiembre de 2016).
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Por lo antes manifestado, el presente Acuerdo Constitutivo no precisa el
criterio que seria utilizado para definir la nacionalidad de una persona, sin embargo,
seria atribucion de los Tribunales que conozcan las diferentes controversias, analizar
cudl seria el criterio a utilizar para definir la nacionalidad de una persona, pudiendo
dar solucién a este vacio con la aplicacion del principio de la nacionalidad efectiva,
como se manifestd en lineas anteriores.

b. Ratione Materia

En razdn a la materia, el Acuerdo Constitutivo especifica en su articulo 4 que:
“El Centro es una instancia con personalidad juridica internacional de actuacion
especializada, independiente e imparcial, que tiene por objeto solucionar
controversias y realizar tareas de facilitacion respecto a situaciones en materia de
inversiones.”

Conforme lo sefialado, la Unica materia que podria ser sometida al Centro, es
aquella que versa sobre inversiones, es decir, solo aquellas controversias que hayan

surgido de un negocio juridico referente a inversiones.

3.2.2 Jurisdiccion y competencia del Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones.

En lo que se refiere a la jurisdiccion y competencia del CIADI, de acuerdo a
lo que se desprende en el articulo 25 del Convenio de Washington, los requisitos
jurisdiccionales del arbitraje internacional son tres:**

a. Que tanto el Estado de la inversién como el inversionista extranjero respectivos
hayan consentido arbitraje (mismo que por su importancia fue analizado en parrafos
precedentes de manera individual);

b. El inversionista extranjero como el de la inversion correspondientes, sean parte
del Convenio de Washington (ratione personae),y;

c. La existencia de una disputa legal que surja directamente de una inversion
extranjera (ratione materia);

a. Ratione Personae

El ambito subjetivo de la jurisdiccion del Centro hace referencia a quienes se
pueden acudir al arbitraje del CIADI (ratione personae). Asi, en primer lugar, se

dispone que podria acceder al arbitraje o conciliacion del CIADI, un Estado

% Alvarez Avila, Gabriela. “Las caracteristicas del arbitraje CIADI”. En Anuario Mexicano de
Derecho Internacional. Universidad Auténoma de México. Vol. 2. 2002. p.205.
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Contratante y el nacional de otro Estado Contratante. En tal sentido, no seria objeto
de arbitraje ante este organismo una disputa entre dos Estados, ni entre dos personas
fisicas o juridicas.” Esta es una caracteristica propia del arbitraje en materia de
inversiones, que en términos generales viene a ser una excepcion al principio
predominante en el Derecho Internacional, segin el cual las relaciones
internacionales son relaciones entre Estados.

Con esta aclaracion, es pertinente analizar de forma sucesiva, por una parte, lo
que el Convenio considera o incluye dentro del término “un Estado contratante”, y
por otra parte, lo que el Convenio define como un “nacional de otro Estado
contratante”.

e Estado Contratante: El articulo 25 del Convenio sefiala lo siguiente: “la
jurisdiccion del Centro se extenderda a las diferencias (...) entre un Estado
contratante (o cualquiera subdivisién politica u organismo publico de un Estado
contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado).”

Segln la Doctrina, esta precision realizada por el Convenio tiene una
particular importancia, pues las diferencias en principio, sélo pueden existir respecto
del Estado contratante, y por lo tanto sélo el Estado podria ser parte en un
procedimiento arbitral. Sin embargo, el Convenio admite una excepcion a esta regla
general, la cual se basa en que el mismo Estado ha designado ante el Centro las
subdivisiones politicas u organismos publicos que podrian ser en si mismos, partes
en un procedimiento de arbitraje.

No es muy comun encontrar laudos arbitrales en los cuales exista
subdivisiones politicas u organismos publicos que sean parte de los procesos
arbitrales, puesto que como regla general, los inversionistas prefieren iniciar sus
demandas en contra del Estado y la entidad. Como ejemplo se puede citar el
procedimiento arbitral entre Perenco Ecuador Ltd. contra Republica del Ecuador y la
Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (PETROECUADOR); este es uno de los
pocos casos en los que un organismo publico de un Estado es parte en un
procedimiento arbitral.

e Nacional de un Estado contratante: EI Convenio de Washington
diferencia entre un nacional, persona fisica y un nacional persona juridica, y

establece para cada uno de ellos ciertos criterios.

% 1hidem.
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a. Persona fisica: El Convenio de Washington prevé la posibilidad de que
una persona fisica pueda someter al Centro diferencias con un Estado siempre que se
cumplan ciertos requisitos, que son:

- Que la persona tenga la nacionalidad de un Estado contratante distinto del
Estado parte en la diferencia, al momento que las partes expresen su consentimiento
y al momento del registro de la solicitud de arbitraje, y;

- Que la persona no puede tener también la nacionalidad del Estado parte en la
diferencia en ninguna de las dos épocas antes manifestadas. Es decir, un inversionista
que posea doble nacionalidad (tanto la del Estado contratante como la del Estado
parte en la diferencia) de conformidad con el numeral dos letra a) del articulo 25 del
Convenio, no podria incoar un procedimiento de arbitraje ante el CIADI.

De conformidad con lo expuesto por los Tribunales del CIADI, el objetivo de
lo antes manifestado es evitar una confrontacion entre una persona y el Estado del
cual es nacional, asi como obviar los problemas complejos de doble
nacionalidad.®®Es importante recalcar que este problema de doble nacionalidad no se
puede salvar mediante el consentimiento del Estado de considerar a la otra parte
como nacional de otro Estado contratante.”” Dentro de esta problemética los
tribunales de arbitraje en el caso Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende
vs. Republica de Chile, manifiesta que:

Bastaria con que la demanda demostrase que la parte demandante poseia la
nacionalidad del Estado receptor en los momentos criticos, fuera esta
efectiva o no, para excluir la competencia del Centro. En otras palabras, para

gue se puedan dar por satisfechas los requisitos de la competencia
establecidos por el articulo 25 del Convenio CIADI, no bastaria con que la
nacionalidad dominante del demandante fuese la de otro Estado diferente al

Estado demandado, sino que seria ademas necesario que esté no poseyera la
nacionalidad de dicho Estado demandado.*®

En conclusion, el CIADI tendrd la competencia para conocer una

controversia, si la persona fisica posee una nacionalidad distinta a la del Estado parte
en la diferencia.

b. Persona juridica: El articulo 25 numeral 2 letra b) del Convenio de
Washington, sefiala que cualquier persona juridica que hasta la fecha del

consentimiento de las partes, sea nacional de un Estado contratante, distinto del

% CIADI. “Liechtenstein. Vs. Guatemala”. Laudo del Primer Tribunal Arbitral. 6 de abril de 2000.
p.12.

" Broches, Aron, “The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
National of Other States”. Vol.2. 1992.p.358.

% CIADI. “Victor Pey Casado y Fundacién Presidente Allende vs. Repiiblica de Chile.” Laudo del
Primer Tribunal Arbitral. 8 de mayo de 2008. p.78.
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Estado parte en la diferencia, podria presentar su solicitud de arbitraje. Es asi que
este articulo textualmente, establece:

Toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su

consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion,

tenga la nacionalidad de un Estado parte en la diferencia, y las personas

juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte

en la diferencia las partes hubieren acordado atribuirle tal caracter, a los

efectos de este Convenio, por estar sometidas a control extranjero.*

Sin embargo, que se da a conocer con claridad que cualquier persona juridica
podria acceder a un arbitraje CIADI, no existe norma expresa que sefiale el criterio
que sera utilizado para definir la nacionalidad de una persona, por lo que para
subsanar este vacio la doctrina invoca dos criterios como pertinentes para definir la

nacionalidad de una persona juridica, que son: *®

y en la jurisprudencia del CIADI,
esto criterios son: a) el lugar de constitucion y el lugar de domicilio principal™® y b)
el pacto entre las partes para conferir el caricter de nacional de otro Estado
contratante distinto al que perteneceria a la fecha de la expresion de su
consentimiento.*”?

El primer supuesto se considera que es bastante incluyente, pues se habla en
términos generales de “nacional de otro Estado contratante”, en este sentido, el
consejero juridico del Banco Mundial y presidente durante las discusiones del
proyecto, manifestd6 que “it would seem, herefore, that for the purposes of the
Convention a mixed economy company or government-owned corporation should
not be disqualified as “national of another Contracting State” unless it is acting as an
agent for the government or is discharging an essentially governmental function.”'%?

En cuanto al segundo supuesto, se refleja que la condicién impuesta se
concatena con la realidad econdémica de los proyectos de inversion. En este sentido,
en varias ocasiones los Estados receptores de inversion exigen la constitucion de una

sociedad local que constituya el vehiculo de la inversion.

99 Convenio Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
100 CIADI. “Light and Power Company Limited vs. Espaiia”. Laudo del 5 de febrero de 1970. p.42.

101 CIADI. “Amco Asia Corporation y Otros vs. Reublica Indonesia”. Decision sobre la
competencia. 25 de septiembre de 1985. p. 398.

102 Alvarez Avila, Gabriela. “El Arbitraje del CIADI bajo las nuevas reglas de arbitraje en vigor a
partir de abril de 2006”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Op cit,.

103 Broches, Aron. “The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
National of Other States”. Op cit,. p. 358.
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En cuanto al “control extranjero” que hace referencia el articulo expuesto,
varios tribunales del Centro han manifestado que las partes gozan de una amplia
discrecion para poder definir lo que consideran como control extranjero.'% Sin
embargo, esta debe ser razonable, puesto que, se trata de un concepto objetivo y por
lo tanto la definicion de las partes no pueden ir en contra de los fines y objeto
principal del Convenio.'®

b. Ratione Materia

Adicionalmente a los requisitos manifestados hasta el momento, para acceder
al procedimiento arbitral del CIADI, cabe indicar que la materia especifica que
puede ser sometida al arbitraje, debe estar debidamente determinada y no puede
aludirse a cualquier negocio juridico, puesto que la diferencia debe surgir
directamente de una inversion. Es decir, no se podrian plantear ante este Centro,
diferencias que hayan surgido entre particulares y Estado por asuntos meramente
politicos, financieros u otros.

Haciendo énfasis en la naturaleza juridica de la diferencia, en los trabajos
preparatorios del Convenio, se colocé mucho interés en aclarar que estas no podian
incluir diferencias meramente politicas o comerciales’® y que se entenderia que este
enunciado requeria de la existencia de un derecho o una obligacion juridica.'®’

Adicionalmente, el Convenio de Washington en su articulo 25 numeral 4
otorga a los Estados contratantes la posibilidad de informar al Centro la clase de
diferencias que aceptaria someter, es asi que textualmente dispone: “4. Los Estados
Contratantes podréan, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier
momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian

someter, 0 no, a su jurisdiccion.”
3.3. Constitucion, facultades y funciones del Tribunal en UNASUR y CIADI.

En términos generales cuando se habla de Tribunal, se habla de un conjunto
de personas que se reunen para juzgar algo, en el presente acapite expondremos

como se constituye el Tribunal Arbitral tanto en el Centro de la Union de Naciones

104 CIADLI. “Liberian Eastem Timber Corporation vs. Repiblica de Liberia”. Decisién sobre
competencia. 24 de octubre de 1984. p.p. 351-354.

195 Schreuer, Christoph. “Comentary on the ICSID Convention: Article 25”. 1997. p.p. 113,117.

106 1CSID. “History of the ICSID. Documents Concerning the Origin and the Formulation of the
Convention on the Settlement of investment Disputes between States and Nationals of Other States”.
Washington D.C. p.51.

Y97 hidem.
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Suramericanas como del CIADI, asi también conoceremos las facultades y funciones
que tienen cada uno de ellos.

3.3.1. Constitucion, facultades y funciones del Tribunal en el Centro de la Union

de Naciones Suramericanas.

Las partes que quieran incoar una controversia en materia de inversiones en
un Tribunal arbitral, deberan presentar una solicitud a la Secretaria del Centro, que a
su vez debera analizar si la disputa cumple con los requisitos necesarios para que el
Centro tenga jurisdiccion sobre la misma. Una vez realizado este procedimiento y
registrada la solicitud, se procederd a la constitucion del Tribunal Arbitral.

Este Tribunal, conforme lo establecido por el articulo 18 numeral 5 del
Proyecto de Acuerdo, podré estar integrado por:

a) Un arbitro Unico, o;
b) Un numero impar de arbitros.

En caso de que el Tribunal esté conformado por un nimero impar de arbitros,
estos deberan ser nombrados seguin en la controversia lo acuerden las partes. En caso
de que no llegaren a ponerse de acuerdo sobre el nimero de arbitros y el modo de
nombrarlos, como regla general el Tribunal debera estar constituido por tres arbitros
designados, regla que operara de la siguiente manera:

a) Uno designado por el nacional de un Estado;
b) Uno designado por el Estado parte de la controversia, y;
¢) Uno designado de comUn acuerdo.

Adicionalmente, el Acuerdo Constitutivo establece que en caso de que no se
haya constituido el Tribunal en un plazo de 90 dias, contados a partir de la
notificacién del acto de registro, realizado por el Secretario, o dentro de cualquier
otro plazo que las partes acuerden mas el consentimiento de las partes, el Secretario
deberé encargarse de designar nuevos arbitros o los arbitros faltantes.

En el caso de que uno de los arbitros que faltare y este haya tenido que ser
nombrado por una de las partes, el Secretario invitara a la parte que debe nombrarlo,
para que un plazo no mayor de 20 dias este sea elegido. Asi mismo, en el caso de la
eleccion del arbitro que se desempefiard como Presidente del Tribunal, si luego que
han trascurrido 10 dias de la notificacion del acto de registro las partes no se han
logrado poner de acuerdo para designar dicho arbitro, el Secretario debera presentar
un listado que contenga 5 candidatos que pueden cubrir su lugar.
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Las partes en el plazo de 10 dias deber&n presentar el listado al Secretario
excluyendo a los candidatos no elegidos, y con base en las coincidencias de las
partes, el Secretario elegird al arbitro que se desempefie como Presidente del
Tribunal. Quien funja las veces de Presidente no podra ser nacional ni residente
permanente de los Estados partes en la controversia o cuyos nacionales sean partes
en la controversia, ni ser residente permanente de alguno de estos, sin embargo, esta
condicion no es aplicable cuando las partes de comin acuerdo designan el arbitro
unico o cada uno de los miembros del Tribunal Arbitral.

Es importante manifestar, que el Acuerdo Constitutivo brinda la facilidad de
que las partes designen arbitros que no estén incluidos en el listado presentado por el
Secretario, sin embrago, estos deberan tener las mismas aptitudes y cualidades que
los arbitros pertenecientes a la lista con la que cuenta el Centro.

En cuanto al listado que se ha venido manifestando en lineas anteriores, segun
el articulo 34 del Acuerdo Constitutivo, se establece varias condiciones o requisitos
que deben cumplirse antes de tener una lista definitiva que pueda ser entregada y
propuesta a las partes de un conflicto. Es asi que los Estados propondran cinco
personas, que podran ser 0 no nacionales del Estado proponente y que pueden formar
parte del listado por un periodo de 4 afios renovables.

Esta ndbmina de candidatos a integrar la lista de arbitros, debera ser notificada
a todos los Estados miembros del Centro a través del Secretario, acompafiados de la
hoja de vida de cada uno de los postulantes, con el fin de que dentro del plazo de 90
dias, los Estados miembros puedan impugnar las postulaciones. Estas impugnaciones
deberan resolverse en un plazo de 30 dias contados desde la notificacion de la
objecién, en caso de que el Estado proponente y el Estado objetante no lograre
ponerse de acuerdo, prevalecera la impugnacion planteada, teniendo la facultad el
Estado proponente presentar un nuevo candidato.

Adicionalmente el articulo 36 del Acuerdo Constitutivo, permite a las partes
recusar a los miembros que conformen el Tribunal, en este caso, el procedimiento
arbitral debera suspenderse hasta que se tome una decision acerca de la solicitud de

recusacion.

3.3.2. Constitucion, facultades y funciones del Tribunal del Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

En el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
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una vez que se haya registrado la solicitud de procedimiento de arbitraje de acuerdo
al articulo 36 del Convenio de Washington, se procedera a constituir un Tribunal
Arbitral, mismo que de conformidad con el articulo 37 podra estar conformado de la
siguiente manera:

a) Un arbitro Unico;

b) Un nimero impar de arbitros, o;

c) Tres arbitros designados (uno por cada parte y el tercero de comdn de acuerdo).

En caso de que en el plazo de 90 dias aun no se encuentre nombrado un
Tribunal dentro de la controversia, el Presidente deber4 nombrar el Tribunal o los
miembros que falten de este, quienes no podran ser nacionales del Estado parte en la
diferencia, ni del Estado contratante cuyo nacional sea parte de la controversia. La
limitacidn de la nacionalidad no es aplicable cuando el Tribunal esté constituido por
un arbitro Unico, nombrado de comdn acuerdo por las partes.

En cuanto al listado de arbitros, cada Estado contratante tiene la potestad de
designar cuatro personas, que no necesariamente deberan ser nacionales del Estado
que los designa, de conformidad con el articulo 13 numeral 1 del Convenio de
Washington. De igual manera, el Presidente en caso de que las partes no lograren
ponerse de acuerdo en la designacion de un Tribunal, podran designar diez personas
para la lista que sera propuesta a las partes que intervienen en la controversia.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 40 del Convenio de Washington, los
arbitros que conformen un Tribunal podréan ser parte o no del listado de Arbitros que
posee el Centro, sin embargo, el Convenio es muy claro al mencionar que todo
arbitro que no sea nombrado del listado de Arbitros debera reunir las cualidades
expresadas en el numeral 1 del articulo 14, entre las que se menciona: amplia
consideracién moral; reconocida competencia en el campo del Derecho, la industria
o0 de las finanzas, e; inspirar plena confianza.

Las facultades y funciones del Tribunal Arbitral dentro del Centro estan
delimitadas en los articulos 41, 42 y 43 del Convenio de Washington, que establecen
especificamente que el Tribunal tendra entre sus facultades:

a) Resolver sobre su propia competencia;

b) Resolver las demandas incidentales, adicionales o reconvencionales que se
relacionen directamente con la diferencia, siempre que estén dentro de los limites
del consentimiento de las partes y caigan ademas dentro de la jurisdiccién del

Centro;
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c¢) Decidir la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las
partes. En caso que las partes no logren llegar a un acuerdo sobre la legislacion
aplicable, el Tribunal debera aplicar la legislacion del Estado que sea parte en la
diferencia, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser
aplicables;

d) Solicitar a las partes la aportacion de documentos o de cualquier otro medio de
prueba, y;

e) Trasladarse al lugar en que se produjo la diferencia y practicar en el las diligencias
de prueba que considere pertinentes.

Es importante manifestar que los arbitros que conformen un Tribunal, podran
ser recusados en caso de no concurrir en alguno de los requisitos exigidos por el
articulo 14 numeral 1 del Convenio de Washington, esta peticién deberd estar
debidamente motivada y ser presentada ante el Secretario. Las peticiones de
recusacion, seran resueltos por el resto del Tribunal y solo en el caso de que se
suscite un empate en la votacion, correspondera al Presidente del Consejo
administrativo tomar una decision en un plazo de 30 dias , adicionalmente se
suspendera el arbitraje hasta que la recusacion sea subsanada.

Al hilo de lo analizado en estos acépites, se puede colegir que el Acuerdo
Constitutivo no contiene norma expresa que detalle las facultades y funciones del
Centro, en tanto que el Convenio de Washington establece con claridad cuales seran
las facultades y funciones del CIADI. En lo que respecta a la solicitud que se debe
presentar para someter una diferencia al Centro, la conformacion del Tribunal y los
listados de arbitros que pueden ser presentados para la eleccion del Tribunal; lo

establecido en ambos cuerpos legales es muy parecido.
3.4. El laudo arbitral.

3.4.1. El laudo arbitral bajo la perspectiva del Centro de la Union de Naciones

Suramericanas.

En el caso del Acuerdo Constitutivo, los laudos que los Tribunales Arbitrales
dicten seran adoptados por la mayoria de votos, ademas deberan ser redactados por
escrito y debidamente motivados. Estos laudos solo podran decidir sobre la base de
los alegatos presentados por las partes en la controversia, de conformidad con el

articulo 22 del Acuerdo Constitutivo.
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El laudo serd definitivo y obligatorio para las partes en la controversia y
tendré fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. De conformidad a lo establecido en
el articulo 33 del Acuerdo Constitutivo, las partes deberan cumplir y acatar el laudo
sin dilacion alguna, a menos que se suspenda la ejecucion del mismo por la
interposicion de un recurso permitido. Asi mismo, en el caso especifico que la
controversia sea entre Estados, el laudo deberd ser implementado como una
obligacion de conformidad con el derecho internacional.

En cuanto a su ejecucion esta se efectuara de conformidad a lo establecido en
la legislacion procesal del Estado, concomitantemente se aplicard cuando
corresponda la Convencién sobre Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 y la Convencion Interamericana sobre el Arbitraje
Comercial Internacional de 1975, ademas se debera tomar en cuenta los recursos
interpuestos, que formaran parte del laudo principal.

Adicionalmente los laudos por regla general deberdn ser publicos,
exceptuando en ciertas circunstancias establecidas en el articulo 22 del Acuerdo
Constitutivo, que son:

a) Cuando exista informacion confidencial y protegida;

b) Cuando exista informacion que con arreglo a la legislacion del Estado
interviniente en la controversia no deba ponerse a disposicion del publico;

¢) Cuando algunas de las partes de la controversia, previa exposicién de algun
motivo no contenido en los literales anteriores, se manifieste en contrario;

d) Cuando ambas partes convengan lo contrario.

En el caso de que se configure uno de los impedimentos mencionados, de
conformidad con el articulo mencionado anteriormente “(...) las partes involucradas
en el arbitraje podran solicitar al Tribunal Arbitral la elaboracion de un resumen no
confidencial del contenido del laudo, para ser presentado al publico. El resumen
sera elaborado conjuntamente por el Tribunal Arbitral y las partes.”

Por otro lado con la finalidad de precautelar a las partes en el proceso arbitral,
el Acuerdo Constitutivo en sus articulos 23, 24 y 25 se establece que a peticion de
una de las partes, los laudos podran ser sometidos a interpretaciones o
rectificaciones, siempre y cuando se presenten las siguientes condiciones y la
peticidn se realice dentro de los 30 dias contados a partir de la recepcion del laudo:

a) Errores materiales;

b) Errores aritméticos o similares, y;
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c) Que el Tribunal haya omitido pronunciarse sobre alguna de las peticiones
formuladas.

De cumplirse con una de las condiciones manifestadas, la ejecucion del laudo
quedara suspendida y el Tribunal tendra 30 dias contados a partir de la recepcion del
requerimiento para dictar una rectificacion y un laudo adicional. Las rectificaciones o
interpretaciones deberdn constar por escrito y formaran parte integral del laudo
principal.

Caso distinto sera cuando una de las partes solicite al Tribunal arbitral un
laudo adicional respecto a las peticiones formuladas durante el proceso arbitral , pero
omitidas en el laudo principal, es asi que el articulo 26 del Acuerdo Constitutivo
dispone que cualquiera de las partes tendra 30 dias contados partir de la recepcion
del laudo para realizar la peticion de un laudo adicional, en caso de que el Tribunal
arbitral considere pertinente y justificado, este tendra 60 dias contados a partir de la
presentacion de la solicitud, para resolverlo. Este laudo adicional debera ser aplicado
mutatis mutandi a lo dispuesto en el articulo 22, es decir, tendra la misma validez y
mismas caracteristicas que el laudo principal.

En caso de que el Tribunal estime improcedente la peticién de un laudo
adicional, este debera dar a conocer su decisién motivada a las partes.

3.4.1.1. Recursos que pueden interponerse a los laudos arbitrales.

De conformidad al articulo 27 del Acuerdo Constitutivo, contra los laudos
emitidos por el Tribunal arbitral, podréan interponerse los siguientes recursos:

a) Aclaracion.- De conformidad con el articulo 28 del Acuerdo Constitutivo,
este recurso podréa ser planteado cuando surja una divergencia entre las partes acerca
del sentido o alcance del laudo, mediante una solicitud presentada ante el Secretario.
El recurso debera ser resuelto por el mismo Tribunal que emitid el laudo principal,
en caso de que esto no fuera posible, debera conformarse otro Tribunal observando el
procedimiento que establece el mismo Acuerdo Constitutivo para nombrarlo.

De considerarlo pertinente, el Tribunal arbitral tendrd la potestad de
suspender la ejecucién del laudo hasta que decida sobre la aclaracion.

b) Revision.- El articulo 29 del Acuerdo Constitutivo, establece que se podra
interponer el recurso de revision cuando cualquiera de las partes descubra algun
hecho que hubiera podido ser determinante en el laudo pero el mismo fue
desconocido por parte del Tribunal y de la parte que plante el recurso. Este
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desconocimiento debe demostrarse que no se dio por la propia negligencia de la parte
que interpone el recurso.

La revision del laudo podra plantearse dentro de los 120 dias contados a partir
del descubrimiento del hecho y maximo hasta 5 afios siguientes a la fecha en la que
se dicto el laudo.

El recurso de revision debera ser resuelto por el mismo Tribunal, quien
ademas tendrd la potestad de suspender provisionalmente la ejecucion del laudo,
hasta que se decida sobre el recurso presentado.

c) Anulacion.- El presente recurso podra ser interpuesto solo cuando se
hayan planteado una de las causales establecidas en el articulo 30 del Acuerdo
Constitutivo, que son:

El Tribunal se hubiere constituido indebidamente;

- El Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;
- Hubiere existido corrupcion de algin miembro del Tribunal;

- Hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimientos, o;

- No se hubiere expresado en el laudo los motivos en que se funda.

Este recurso deberd presentarse en un méximo de 120 dias contados a partir
de la fecha en la que se dicté el laudo, sin embargo, si el recurso fue presentado por
la tercera causal expuesta, el referido plazo comenzard a contarse a partir del
descubrimiento del hecho o maximo hasta 3 afios subsiguientes de dictarse el laudo.

El recurso presentado serd resuelto por una Comision ad hoc, que estard
facultada para resolver sobre la anulacion total o parcial del laudo. Los miembros de
esta Comision deben cumplir con algunos requisitos que son: a) no deben poseer la
nacionalidad del Estado o Estados que sean parte de la controversia ni la del Estado a
que pertenezca el nacional que también sea parte de ella, b) no deben haber sido
designados para integrar la Lista de Arbitros por cualquiera de las partes, y ¢) no
deben haber actuado como facilitadores o conciliadores de la misma controversia.

Si el laudo fuere anulado totalmente, la controversia sera sometida, a peticion
de cualquiera de las partes a la decisién de un nuevo Tribunal. Contra esta nueva
decision, cualquiera de las partes en la controversia podra presentar cualquiera de los
recursos previstos.

En tanto que cuando la anulacion del laudo sea parcial, la parte anulada
guedara en firme y el nuevo tribunal arbitral no podra adoptar una decisién que

implique una revision de dicha parte del laudo.
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d) Apelacion.- A diferencia de los anteriores recursos, segun el articulo 31
del Acuerdo Constitutivo, debe estar previsto en el instrumento por el que el Estado
prestd su consentimiento a la jurisdiccion del Centro, la facultad de las partes de
interponer este recurso. La apelacion a un laudo podréa ser presentado por cualquiera
de las partes ante el Secretario dentro de los 120 dias contados a partir de la fecha en
la que fue dictado el laudo, siempre y cuando opere alguno de los siguientes
preceptos:

- Se ha dado un error en la aplicacion o interpretacion de la ley aplicable a la
controversia, 0;

- Se ha dado un error de hecho manifiesto y trascendente en la apreciacion de una
prueba determinante en el laudo.

Al igual que en el recurso de anulacion, quien resuelve este recurso sera una
Comisién ad hoc que estara integrada por tres personas designadas una por cada
parte y la tercera sera nombrada de comun acuerdo, este Ultimo miembro ser& quien
debera presidir la Comision. Cabe mencionar gue ninguno de los miembros de la
Comision podra haber pertenecido al Tribunal que dict6 el laudo o haber actuado
como conciliador o facilitador en la misma controversia. Dentro de las facultades de
la Comision esta la de confirmar, modificar o revocar el laudo arbitral que se recurre,
siendo su decisién vinculante para las partes. La ejecucion del laudo arbitral, al igual
gue en los otros recursos, se suspenderd hasta que se decida sobre la apelacion
presentada.

Es pertinente indicar que a diferencia de los otros recursos, en este, la parte
que interponga la apelacion debera presentar una caucion bancaria o juratoria previo
a la tramitacion del recurso, sin embargo, en el Acuerdo Constitutivo no se menciona

que caracteristicas debera cumplir y reunir tal caucion.

3.4.2. El laudo arbitral bajo la perspectiva del Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias Relativas a Inversiones.

De conformidad con lo establecido en el articulo 48 del Convenio de
Washington, el Tribunal arbitral serd quien tome una decision acerca de la
controversia planteada ante el Centro, decision que sera tomada por la mayoria de
votos de todos sus miembros. El laudo debera dictarse por escrito y llevara la firma
de todos los miembros del Tribunal que hayan votado a favor. Adicionalmente, como

regla general, el laudo arbitral debera contener un pronunciamiento debidamente
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motivado sobre las peticiones sometidas por las partes al Tribunal.
Todo laudo arbitral de conformidad con la regla 47 numeral 1 de las Reglas
de Arbitraje del CIADI, debera contener:

a) la identificacién precisa de cada parte; b) una declaracién de que el
Tribunal ha sido constituido de conformidad con lo dispuesto en el
Convenio, y una descripcion del método de su constitucion; c) los nombres
de los miembros del Tribunal; f) un resumen del procedimiento, g) un
resumen de los hecho, a juicio del Tribunal; h) las pretensiones de las partes;
i) la decision del Tribunal sobre cada cuestién que le haya sometido, junto
con las razones en que se funda la decision, y; j) la decision del Tribunal
sobre costas procesales.

Una vez que se haya resuelto la controversia, se entendera dictado el laudo
desde la fecha en la que el Secretario General remita a cada parte una copia del
mismo, mismo que no podra hacerse publico si no es con el consentimiento de las
partes que debera ser expresado en la primera sesidn procesal. En caso de que este
consentimiento no sea otorgado el CIADI debera publicar extractos del razonamiento
juridico del mismo, con la finalidad de cumplir con los acuerdos u 6rdenes aplicables
a la confidencialidad.

En cuanto a la eficiencia del laudo arbitral, el propio Convenio de
Washington, menciona en su articulo 54 que el laudo tiene fuerza de sentencia firme
en el territorio de todos los Estados que sean parte de dicho Convenio. Es decir, los
laudos arbitrales quedan exentos del procedimiento de homologacion (como seria el
exequétur). Asi pues, al laudo CIADI, no le es aplicable el régimen general de
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, que para la mayoria de paises esta
regido por la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, de 10 de junio de 1958 (Convenio de Nueva York), y que
para el caso puntual del Ecuador estd regulado por el Codigo Organico General de
Procesos — COGEP y el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial — COFJ.

En este sentido, se limita a que el laudo solo deba ser revisado por la justicia
interna en cuanto a su autenticidad y una vez verificado, seguir el procedimiento
requerido por cada Estado para la ejecucion del mismo. Bajo esta concepcion, el
laudo dictado por el Tribunal arbitral ser4 de obligatorio cumplimiento para las
partes y deberad ser acatado de forma integra a menos que por la presentacion de
algin recurso la ejecucion del mismo se suspenda. (Articulo 54 del Convenio de
Washington).

Concomitantemente, el hecho de que un laudo arbitral del CIADI sea

69



reconocido como una sentencia en firme, significa que el laudo arbitral se constituye
como un titulo valido, no revisable, ni impugnable a la ley local, aunque si sujeto a
restricciones que pudieren existir en materia de ejecucion forzosa de sentencias
judiciales contra el Estado. (Articulo 55 del Convenio de Washington). Sin embargo,
debido a que los Estados gozan de inmunidad de ejecucion, estos podran impedir,
limitar o diferir en el tiempo la ejecucion forzosa de sentencias judiciales obtenidas
contra el propio Estado o contra ciertos bienes de éste.'%

Asi mismo, autores como Graciarena, manifiestan que se debe tomar en
cuenta que con el reconocimiento del laudo en el Estado contratante se pretende
obtener el caracter de cosa juzgada, como si se trataré de una sentencia local firme,
mientras que con la ejecucion se busca conseguir el cumplimiento de las
obligaciones pecuniarias dictadas en el laudo a través de los mecanismo de ejecucion
forzosa existentes para las sentencias nacionales. %°

Durante la existencia del CIADI, uno de los principales obstaculos que se ha
presentado es el de la ejecucién de los laudos (interpretacion y alcances de la
inmunidad), en tal sentido, es preciso recordar lo manifestado en las actas de trabajo
para la redacciéon del Convenio de Washington, en las que el Presidente Broches
indicd que el Convenio no alteraba el principio de inmunidad de ejecucion de los
Estados, dado que en aquellos casos donde los Estados tuvieran normas que
prohibieran la ejecucién contra un Estado, ese derecho no perderia validez frente al
Convenio, lo que desencadené la redaccion del articulo 55,° que reza: “Nada de lo
dispuesto en el articulo 54 se interpretara como derogatorio de las leyes vigentes en
cualquier Estado contratante relativas a la inmunidad en materia de ejecucion de
dicho Estado o de otro Estado extranjero.”

De lo expuesto, hay que dejar en claro que con el articulo del Convenio de
Washington, no se estd dando cabida para que los Estados eludan su responsabilidad
de cumplimiento del laudo o la potestad para que impidan la ejecucion del mismo; al
contrario, lo que prevé este articulo segun la doctrina es que la forma de ejecutar los
laudos se rija por los procesos locales ya previstos en cada legislacion interna,

ademas, se debe tomar en cuenta lo establecido en el mismo Convenio, al respecto de

198 Sommer, Chiristian. “El reconocimiento y la ejecucién en los laudos arbitrales del CIADI,
Ejecucidn directa o Aplicacion Exequatur”. Chile.2004.

'% Graciarena, Carolina. “La inmunidad de ejecuciéon del Estado frente a los laudos del CIADI.
Buenos Aires. 2006. p.48.

19 hidem.
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que un Estado contratante no podria invocar el orden publico interno para impedir o
limitar el reconocimiento o ejecucién del laudo en el Estado respectivo de la
ejecucion del laudo.*™*

Cabe recalcar, que el Convenio de Washington con el fin de precautelar que el
laudo arbitral sea cumplido, en sus articulos 27 y 64 establece activar la proteccion
diplomaética o acudir a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia. A pesar
de lo establecido, ha existido casos especiales en los que los tribunales locales han
tomado decisiones sobre la ejecucion del laudo, a manera de ejemplo se puede
manifestar el laudo “Benvenuti & Bonfante vs Republica del Congo”, en este caso, el
Presidente del Tribunal de Grande Instance de Paris, otorgo al laudo fuero ejecutivo,
pero al mismo tiempo, establecid una limitacion en el sentido que ninguna medida de
ejecucion en el territorio francés podia ser llevada a cabo en virtud de dicha
resolucion sin autorizacion previa del mencionado 6rgano, toda vez que, segln su
criterio, no resultaba posible a priori hacer un deslinde entre bienes destinados a
actividades soberanas y a actividades comerciales sin efectuar una investigacién

previa en ese sentido.**?

3.4.2.1.Recursos que pueden interponerse a los laudos arbitrales.

De conformidad con el articulo 49 numeral 2 del Convenio de Washington, a
peticion de una de las partes, los laudos podran ser sometidos a interpretaciones o
rectificaciones de los errores materiales, aritméticos o similares del mismo. La
decision sera parte del laudo y se notificard en igual forma que este, para hacer
efectiva esta medida los recursos que pueden ser interpuestos a los laudos arbitrales,
son:

a) Aclaracion.- En caso de que surja una divergencia entre las partes acerca
del sentido o alcance del laudo, cualquiera de ellas podra solicitar su aclaracion
mediante escrito dirigido al Secretario General, el presente recurso de ser posible
debera ser analizado por el mismo Tribunal que conocié y resolvié la controversia,
de no ser el caso se debera conformar uno nuevo. (Articulo 51 numeral 1).

b) Revision.- Cualquiera de las partes podrd interponer el recurso de
apelacion fundado en el descubrimiento de algun hecho que hubiere podido influir

decisivamente en el laudo, y siempre que, al tiempo de dictarse, hubiere sido

111 |bidem.
112 |bidem.
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desconocido por el Tribunal y por la parte que inste la revision y que el
desconocimiento de esta no se deba a su propia negligencia.

La peticion de revision debera ser presentada ante el Secretario, dentro de los
90 dias siguientes al dia al que fue descubierto el hecho 0 maximo a los tres afios de
haberse dictado el laudo. De ser posible, el presente recurso deberé ser resuelto por el
mismo Tribunal que conoci6 y resolvio el laudo principal, de no ser el caso se debera
conformar uno nuevo.

La ejecucion del laudo quedard suspendida hasta que se decida sobre la
revision si el Tribunal lo considera conveniente o si la parte que interpone el recurso
lo solicita.

c) Anulacion.- Cualquiera de las partes podra interponer la anulacién del
laudo mediante una peticion al Secretario, la misma debera estar basado en una o
varias de las siguientes causas:

- Que al Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

- Que el tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;
- Que hubiere habido corrupcién de algiin miembro del Tribunal;

- Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento, o;

- Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funden.

Las solicitudes deberan presentarse dentro de los 120 dias a contar desde la
fecha de dictarse el laudo. En caso de que el reclamo sea interpuesto por la tercera
causal antes citada, los 120 dias seran computados a partir del descubrimiento del
hecho generador o en un plazo maximo de tres afios siguientes a la fecha de haberse
dictado el laudo.

A diferencia de los otros recursos, para resolver este, el Presidente debera
nombrar una Comision ad hoc que estara integrada por tres personas seleccionadas
de la lista de Arbitros, empero, el numeral 3 del articulo 52 coloca una serie de
restricciones a las personas que podrian conformar esta Comision, entre ellas: a) no
podra haber pertenecido al Tribunal que dict6 el laudo; b) no debe tener la misma
nacionalidad de cualquiera de los miembros del Tribunal que dicté el laudo; ¢) no
debe tener la misma nacional del Estado que sea parte de la diferencia ni la del
Estado al que pertenezca el nacional que sea parte de la controversia; d) no haber
sido designado para integrar la lista de arbitros por cualquiera de los Estados partes
de la controversia, y; €) no haber actuado como conciliador en la misma diferencia.

La ejecucion del laudo podrd quedar suspendida hasta que la Comision
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resuelva el recurso planteado, en caso de que la resolucién sea favorable y el laudo
sea anulado, solo a peticion de una de las partes, la controversia podria ser sometida
a un nuevo Tribunal, que debera ser constituido de conformidad a lo expuesto en

epigrafes anteriores.
3.5. Mecanismos complementarios en UNASUR y CIADI.

La figura de mecanismos complementarios nace en el marco del CIADI, el 27
de diciembre de 1978, cuando el Consejo Administrativo del Centro, autorizo al

Secretario a administrar procedimientos que estén fuera del alcance del Convenio.

3.5.1. Mecanismo complementario bajo la perspectiva del Centro de la Unién de

Naciones Suramericanas.

En el Acuerdo Constitutivo, no existe norma expresa que hable sobre
mecanismos complementarios, sin embargo, a lo largo de este instrumento, se puede
encontrar algunas disposiciones que hacen referencia a mecanismos
complementarios. Es asi que a continuacion, se explicard cuéles de las diferentes
disposiciones presentes en el Proyecto se podria referir al tema que nos compete.

Los literales d) y €) del numeral 2 del articulo 5 del Acuerdo Constitutivo,
prevén que podran someterse a la jurisdiccion del Centro (ratione personae) Estados
que no sean miembros de UNASUR, asi como, un inversionista que sea nacional de
un Estado que no sea miembro, de esta manera se dispone textualmente: “d. Un
Estado no miembro de UNASUR y un nacional de otro Estado que sea miembro de
UNASUR (...); e. un Estado miembro de UNASUR y un nacional de otro Estado que
no se miembro de UNASUR (...).”

A lo largo del Acuerdo Constitutivo no existe ninguna otra manifestacion
expresa sobre mecanismo complementario, pues claramente en este instrumento no
se da la potestad a la Secretaria, Tribunal o Comision que conozca casos gque no
versen sobre materia de inversion o que administren otro tipo de procedimientos que

no sean los ya establecidos.
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3.5.2. Mecanismo Complementario bajo la perspectiva del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

El mecanismo complementario en el CIADI, nace del Reglamento del
Mecanismo Complementario, adoptado por el Consejo Administrativo, en el cual se
autorizé al Secretario a administrar cierta categoria de procedimientos entre Estados
y nacionales de otros Estados que estén por fuera del &mbito de aplicacion del
Convenio del CIADI, estos son: a) procedimientos de comprobacién de hechos; b)
procedimientos de conciliacion o de arbitraje para el arreglo de diferencias que no
surjan directamente de una inversion y en donde al menos una de las partes es un
Estado contratante o un inversionista de un Estado contratante, siempre y cuando no
se trate de una transaccion comercial ordinaria, y; ¢) procedimientos de conciliacién
o arbitraje entre partes, de las cuales al menos una sea un Estado Contratante o un
nacional de un Estado Contratante, para el arreglo de diferencias que no surjan
directamente de una inversion, a condicion de que la transaccion en cuestion no sea
una transaccion comercial ordinaria.

El mecanismo complementario nace como una opcién para las controversias
que no cumplen alguno de los requisitos ratione personae y/o ratione materiae en
virtud del Convenio de Washington, sin embargo, es pertinente recalcar que el
mecanismo complementario y el Convenio de Washington no se sustituyen o
complementan mutuamente. En otras palabras, el mecanismo complementario
autoriza al Secretario del CIADI a administrar ciertos tipos de procedimientos que
estan fuera del &mbito de aplicacion del Convenio del CIADI.

En términos generales, los procedimientos del mecanismo complementario
son muy similares a los del Convenio del CIADI, por ejemplo, la revision de las
solicitudes para someterse al arbitraje o al mecanismo complementario, la
constitucion del Tribunal, las disposiciones generales sobre procedimiento y las fases
escritas y orales. Es decir, las reglas del mecanismo complementario tienen
diferencias minimas a las reglas de Arbitraje del CIADI.

Debuchy Boselli manifiesta que entre las diferencias sustanciales que tiene el
mecanismo complementario en comparacion con el arbitraje es que, los laudos del
mecanismo complementario no pueden ser recurridos ante un organismo de segunda
instancia, para la revision, anulacion o aclaracion. Asi también, en cuanto al

reconocimiento y ejecucion de los laudos dictados en el marco del mecanismo
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complementario estos no tendrdn la fuerza de sentencia judicial ejecutoriada,
dependiendo de los tribunales nacionales para que las mismas puedan ser
ejecutoriadas.'*®

Un ejemplo del uso de mecanismos complementarios en CIADI, son los caso
de, Marvin Roy Feldman Karpa vs Estados Unidos Mexicanos, Metalclad
Corporation vs Estados Unidos Mexicanos, Robert Azinian y otros vs Estados
Unidos Mexicanos, Waste Management 1 y Il vs Estados Unidos Mexicanos, Pope &
Talbot vs Gobierno de Canada y Vannessa Ventures Ltd. vs Republica Bolivariana
de Venezuela.

Conforme lo expuesto en lineas precedentes el Acuerdo Constitutivo abarca
de manera mas amplia la competencia ratione personae que tendrd el Centro, a
comparacion de lo establecido en el Convenio de Washington, sin embargo, de
conformidad a la idea con la que nacieron estos mecanismos complementarios, seria
pertinente que en el Acuerdo Constitutivo se prevea la existencia de mecanismos
complementarios, ya que podria subsanar los vacios jurisdiccionales (ratione
personae o ratione materia) y dar oportunidad a las controversias que no cumplen

con ciertos requisitos convencionales a que se sometan a la competencia del Centro.

3.6. Semejanzas y diferencias entre el centro de arbitraje en materia de
inversiones en UNASUR y el CIADI.

A lo largo de este capitulo hemos descrito con claridad y detalle las
semejanzas y diferencias que existen entre el Proyecto de Constitucion del Centro de
Solucion de Controversias de UNASUR y el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, sin embargo he creido pertinente se detalle

mediante un cuadro resumen lo antes manifestado.

SEMEJANZAS
UNASUR |  CIADI

Se debe otorgar el consentimiento de
las partes de forma expresa, previo a
someter una controversia a la
jurisdiccion del Organismo.

Consentimiento

113 Debuchy, Pablo. “El mecanismo complementario del CIADI y su relevancia para las inversiones
extranjeras”. Buenos Aires. 2008.
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Requisitos Jurisdiccionales

a) Consentimiento, b) Ratione
personae, c) Ratione materiae

Personas naturales y juridicas

Los Centros tienen la potestad de

conocer controversias en materia de

inversiones de personas naturales y
juridicas.

Misma nacionalidad

No pueden someterse a la
jurisdiccion del Centro las
controversias de personas naturales o
juridicas que tengan la misma
nacionalidad del Estado miembro
(UNASUR) o Estado contratante
(CIADI).

Ratione Materiae

Los Centros tienen por objeto
solucionar controversias en materia
de inversiones.

Constitucién del Tribunal Arbitral

El Tribunal Arbitral se puede
constituir de dos maneras: a) un
arbitro anico o b) un nimero impar
de arbitros.

Plazo para nombrar el Tribunal Arbitral

Se concede 90 dias plazo para
nombrar el Tribunal Arbitral.

Eleccién de arbitros

Las partes pueden elegir arbitros que
no estén en los listados
proporcionados por los Centros,
siempre y cuando tengan las mismas
aptitudes y cualidades que los
arbitros pertenecientes al listado con
los que cuentan los Centros.

Laudos

Los laudos deberan ser adoptados por
mayoria simple, por escrito y estar
debidamente motivados. Ademas
estos seran definitivos, de obligatorio
cumplimiento para las partes y
tendran fuerza de sentencia judicial
ejecutoriada.

Interpretaciones de laudos

Los laudos pueden ser sometidos a
interpretaciones o rectificaciones
cuando se presente las siguientes

condiciones: a) errores materiales, b)
errores aritméticos, o, c) que el

Tribunal haya omitido pronunciarse

sobre alguna de las peticiones
formuladas.
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Publicidad de los laudos

hacerlo.

El laudo no puede ser publico a
menos que las partes autoricen

Entre los recursos gque se puede

interponer en contra del laudo
Recursos i ., .
constan: a) aclaracion, b) revision y
c) anulacion.
DIFERENCIAS
UNASUR CIADI

Ratione Personae

Pueden someterse a la
jurisdiccion del Centro los

Estados miembros de

UNASUR vy Estados no
miembros. Nacional de un
pais miembro de UNASUR y
nacional de un pais no
miembro de UNASUR.

los nacionales de los
Estados contratantes.

Pueden someterse a la
jurisdiccion del Centro solo
los Estados contratantes y

Resolucion de
Controversias

De primera instancia las
controversias se resolveran
via diplomaética (consultas y
negociacion).

Las controversias de
primera instancia se
resuelven mediante el
arbitraje.

Personas con doble
nacionalidad

El Proyecto de Acuerdo no
hace alusion sobre la
posibilidad de que las

diferencias que nazcan de

personas con doble
nacionalidad puedan
someterse a la jurisdiccion del

Centro.

No se puede incoar un

nacionalidad.

procedimiento de arbitraje
un inversionista con doble

Facultades y
funciones del
Tribunal Arbitral

No se delimita las facultades
y funciones del Tribunal
Arbitral.

funciones del Tribunal
Arbitral.

Se delimita las facultades y

Ejecucion de los
laudos

La ejecucion de laudos se
hara de acuerdo a la
legislacion del Estado parte o
lo que corresponda aplicable
de la Convencion sobre
Reconocimiento y Ejecucion
de sentencias arbitrales
extranjeras.

La ejecucion de laudos

ejecucion de laudos
extranjeros.

queda exenta de procesos de
homologacion (exequatur),
no le es aplicable el régimen
general de reconocimiento y
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Se permite interponer No se establece que se
Recurso de - X
apelacion recursos de apelacion ante el | pueda interponer recurso de
laudo. apelacion.
No existe disposicion expresa | Existe disposicidn expresa
. que hable textualmente de la que habla sobre los
Mecanismo . : : ;
Complementario existencia de mecanismos mecanismos
complementarios dentro del | complementarios dentro del
Centro. Centro.

3.7. Criticas al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones.

Las criticas al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, en los ultimos siete afios han ido incrementando paulatinamente. Es asi
que se ha planteado que al contrario de la idea con la cual fue concebido el
nacimiento de este Centro; misma que era la de instaurar un mecanismo de solucién
de diferencias que fuera justo y neutral a la hora de proteger las inversiones, alejado
de cualquier tipo de manifestaciones de favoritismo para las partes. EI Centro se ha
convertido en una suerte de intermediarios que pretenden proteger Unica Yy
exclusivamente los intereses y derechos de inversionistas en detrimento de las
decisiones del Gobierno.***

En concordancia con esta linea de pensamiento Pia Eberhardt y Cecilia Olivet
han manifestado que: “la industria del arbitraje es responsable de un régimen
internacional de inversiones que no es justo ni independiente, sino por el contrario
es deficiente y es estructuralmente favorable a los inversores.”™™® Entre las variadas
criticas que emiten las autoras al sistema arbitral, se pueden manifestar:

a) El auge de la industria del arbitraje, genera beneficios para una élite de
abogados especializados en inversiones. Es decir, los costos legales y arbitrales de
una disputa inversor — Estado son demasiado elevados. Todos estos costos son
financiados con los impuestos de los contribuyentes, incluso en paises donde hay
personas sin acceso a servicios basicos.*°

b) La mayoria de los arbitros que conforman los Tribunales del Centro,

tienden a defender los derechos de inversores privados por encima del interés

114 Eberchard, Pia y Olivet, Cecilia. “Cuando la injusticia es negocio: Como las firmas de abogados,
arbitros y financiadores aumentan el auge del arbitraje de inversiones”. Op cit,.

115 |pidem.

116 |pidem.
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publico, lo cual pone de manifiesto un sesgo inherente a favor de las
corporaciones.**’

c) Las firmas de abogados con departamentos especializados en arbitraje
internacional buscan oportunidades para demandar a los paises, promoviendo pleitos
contra Gobiernos en crisis.’*®Las firmas de abogados especializadas en arbitraje
exhortan a los inversionistas a usar la amenaza de la demanda como un arma para
impedir que se adopten leyes sobre salud publica y proteccion ambiental, o para que
estas leyes sean mas laxas.™®

d) Varios de los arbitros participantes de los Tribunales del Centro, utilizan
sus cargos para cabildear activamente en contra de cualquier tipo de reforma del
régimen internacional de inversiones. Por lo general, los arbitros en compafiia de los
inversionistas, han logrado impedir u obstaculizar cambios en los tratados de
inversion.?

e) Los abogados defensores de los inversionistas, asi como algunos arbitros
que pertenecen a los Tribunales arbitrales del Centro, juegan un doble papel, puesto
que varios de ellos actian como jefes negociadores de tratados de inversion o TLC
con capitulos sobre proteccion de inversiones, y a su vez han defendido inversores en
controversias entre inversores y Estados.'?! Asi mismo, otros actian como asesores
en temas de inversion de los Estados, e influyen en la adopcion de leyes. Esto de una
u otra manera interviene en la independencia y neutralidad de sus decisiones cuando
participan como arbitros en una controversia.

De lo expuesto, se infiere que para estas autoras el mayor problema del
arbitraje es la falta de imparcialidad, neutralidad e independencia, especialmente por
los abogados especializados en derecho de inversiones, asi como lo arbitros que son
parte de los Tribunales arbitrales dentro del CIADI.

Para algunos Estados miembros de UNASUR, como son: Ecuador, Bolivia,
Venezuela y Argentina, el CIADI no llena las expectativas con las que debe contar
un Centro de solucion de controversias, o que desencadena en exhortar a otros
Estados la denuncia del Convenio de Washington y como consecuencia la salida del
CIADI.

17 1bidem.
18 1hidem.
19 1hidem.
120 Ipidem.
121 |bidem.
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En este sentido, se puede poner de manifiesto los motivos que exponia Rosatti
en el contexto argentino, para proclamar la denuncia del Convenio. Bajo este

parametro se considero:

a) Inclinacion de la balanza (el CIADI es un tribunal desequilibrado que toma
partido por las transnacionales); b) sistema antidemocrético (porque delibera a
puerta cerradas y sus decisiones son inapelables); c) elevados costes; d)
sistema de indemnizaciones millonarias (las transnacionales aprovecha el
Tribunal para arrancar indemnizaciones millonarias a los Estados); e) un
sistema de juez y parte (el Banco Mundial funge como juez y parte de los
procesos del CIADI).*#

En este mismo contexto, otra de las criticas al CIADI es Sonia Rodriguez,

quien indica que: “uno de los reproches que también se ha hecho desde la dptica
latinoamericana al CIADI es la falta de contextualizacion de las disputas y por ende
la toma de decisiones desapegadas de la realidad social, cultural, politica y
econdmica de la region.”*?

Adicionalmente a lo expuesto y con el fin de seguir abordando las criticas que
se han venido haciendo al sistema, colocaremos como ejemplo el analisis realizado
por la Procuraduria General del Estado del Ecuador, acerca del tema que nos
compete. En el analisis que aborda esta institucion, se indica que existe un variado
namero de criticas a los tribunales arbitrales, sin embargo se detalla algunas que para
el Ecuador tienen especial relevancia como son:

a) Inconsistencia en las decisiones de los Tribunales: esta inconsistencia nace
por la diversidad de acuerdos internacionales de inversiones, las definiciones amplias
y vagas que constan en los mismos, un sistema disperso y aislado, con
discrecionalidad absoluta y libre de cualquier control posterior salvo por una limitada
accion de nulidad, han generado una serie de decisiones inconsistentes que
cuestionan profundamente su legitimidad.*®* Esto a su vez desencadena en: 1) la
existencia de tribunales que pueden tomar decisiones diferentes respecto de la
aplicacion del tratado; 2) decisiones de tribunales alternas sobre hechos similares, y;
3) tribunales que bajo distintos tratados toman diferentes decisiones sobre disputas
gue involucran los mismos hechos o llegando a las mismas conclusiones con

125

razonamientos diversos.”*” Finalmente se concluye que “las inconsistencias en las

122 Rodriguez, Sonia. “La actual crisis del CIADI en la Argentina. Su posible declaracién de
incostitucionalidad”. Revista de Derecho Comercial y de las obligaciones. 2006. Pp.388-396.
123 e

Ibidem.
124 procuraduria General del Estado. “Vision critica del arbitraje de inversiones desde la experiencia
del Ecuador”. Quito. Agosto 2016. p.132
125 Ihidem.
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decisiones de los tribunales han deslegitimado el proceso arbitral como un medio
para la resolucion de conflictos inversionista — Estado. Lo que provoca que los
Estados adopten varias posiciones desde modificar los acuerdos de inversiones
hasta una denuncia total de los tratados y la desarticulacion del sistema.”**®

b) Insuficiencia de la accion de nulidad: como se ha visto en pérrafos
anteriores, la accion de nulidad es utilizada como mecanismo para corregir las
inconsistencias de las decisiones de los tribunales. En este sentido bajo la experiencia
del Ecuador se indica que, esta accion es restringida los mas posible, con el fin de
evitar que se convierte en una instancia de apelacion. Adicionalmente en esta critica
se asevera que muy preocupante la ineficiencia de la acciéon de nulidad, pues la
misma no da paso a la correccién de asuntos tan graves como la falta de competencia
del tribunal arbitral y la errénea interpretacion del concepto inversion.**’

c) Inexistencia de un mecanismo de apelacién: para el Ecuador son variadas
las razones que justifican la implementacion de un mecanismo de apelacion, que en
la actualidad es inexistente, entre ellas se encuentran: el sistema esta plagado de
decisiones inconsistentes; un sistema con la mayor legitimada posible, debido a que
dentro de los laudos arbitrales se involucran actos que se relacionan con la politica
publica y el derecho publico, y; la seguridad juridica que requieren tanto los
inversionistas como los Estados, para contar con interpretaciones uniformes al
derecho de inversion.® Ademas se indica que “mientras esta instancia de revision
no exista, los Estados y los inversionistas estan a merced de tribunales que no se
encuentran exentos de visiones politicas o econdmicas, intereses personales o
corporativos.”*?°

d) Mecanismo con actores limitados: se ha detectado la creacién de una
comunidad cerrada formada por arbitros expertos. Lo que desencadena de una u otra
forma en el estrecho vinculo que existe entre firmas de abogados y arbitros; este
fenéomeno fue denominado como “Double Hatting”, se produce cuando los abogados

que representan a una parte en una disputa ante una institucion arbitral o centro, son

arbitros en controversias administradas bajo la misma institucion.**

126 |hidem.
27 bidem.
128 1hidem.
129 |hidem.
130 1hidem.
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e) Costos elevados y tiempos excesivos: al igual que lo manifestaban Pia
Eberhardt y Cecilia Olivet, el Ecuador mediante la Procuraduria General del Estado,
ratifica que “los costos de los procedimientos de arbitraje son demasiado elevados,
por ende los Estados deben soportar una carga presupuestaria elevada para ejercer
su defensa.”**! A esto el anélisis manifiesta que se suma la duracién excesiva de un
proceso arbitral de inversiones, mismo que puede tardar en resolverse mucho mas
tiempo que un proceso doméstico. En este sentido la esencia por la cual fue creado el
Centro, que es la solucion de controversias en periodos de tiempos menores a los de
la justicia domestica, se rompe.

f) Disparidad de razonamientos frente a la condena en costas: otra de las
criticas que se realiza, es la presencia de disparidad de razonamientos, o la
ambigliedad de motivos utilizados por los tribunales arbitrales para establecer una
condena en costas. Es decir, han existido casos en los que los tribunales guardan una
deferencia para con los inversionistas pese a que estos han presentado demandas
ilegitimas.'*

De lo expuesto en lineas anteriores, existe un sin nimero de criticas realizadas
al CIADI, teniendo como factor comun en varios autores el costo elevado que
implica el desarrollo de un arbitraje y el circulo cerrado que se forma alrededor de la
industria arbitral. Es pertinente recalcara que la mayor parte de criticas recibidas al
sistema arbitral desarrollado en el Centro, es emitido por nacionales o instituciones
pertenecientes a Estados, que en cierto modo se han visto perjudicados por los laudos
arbitrales emitidos en casos concretos.

3.8 Analisis critico del Centro de Solucién de Controversias en materia de
inversiones de la UNASUR.

Prima facie la Union de Naciones Sudamericanas, nace como un espacio de
integracion en varios campos, instando a los paises miembros a fortalecer la
democracia y reducir las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la soberania e
independencia. En tal sentido, la solucion de diferencias que pudieren surgir entre los
Estados partes se tornaba importante, por lo que el articulo 21 del Acuerdo
Constitutivo establece que los conflictos que nazcan de los Estados miembros seran

resueltos mediante una negociacion directa.

131 1hidem.
132 1hidem.
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Conforme hemos expuesto en lineas anteriores, la creacion de un organismo
de solucion de controversias en materia de inversiones, surgié a partir de la
inconformidad de diversos Estados parte de UNASUR, respecto al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, creado hace
cincuenta y un anos.

Adicionalmente, uno de los motivos, quiza el de mayor peso, que incentivo a
estos paises a proponer la creacion de un nuevo foro regional de soluciéon de
controversias entre un Estado receptor de inversiones y un inversor extranjero, es la
cantidad de casos que en especial paises como Argentina y Ecuador tenian en el
CIADIL.

Es pertinente dejar en claro que la discusion de crear un Centro de Solucion
de controversias en materia de inversiones, fue impulsada especialmente por paises
como Argentina, Ecuador, Venezuela y Bolivia. Quienes, en aquella ocasion,
contaban con varios casos sometidos a la jurisdiccion CIADI, tales como: Metalpar y
Buen Aire vs Argentina, Repsol YPF vs Ecuador y Eti Euro Telecom Internacional
NV y Aguas del Tunari vs Bolivia. Casos en los que el proceso de arbitraje seguido
en CIADL.

Con estos antecedentes, la propuesta encabezada por el mandatario
ecuatoriano, Rafael Correa, se vio plasmada en la celebracion de la Il Cumbre
UNASUR, en la cual varios mandatarios de los Estados partes, demostraron su
interés apuntando a que:

“La Unién Suramericana (UNASUR), grupo que congrega los paises de la
regién, cree una instancia para la resolucion de controversias comerciales y de
inversiones, que favorezcan a sus miembros. Si la UNASUR aprueba este
mecanismo, todo nuevo convenio que firme el pais con relacion a la
proteccion reciproca de inversiones, tendrd que someterse a esa instancia de
arbitraje regional.”**®

Para muchos juristas, entre ellos Hernando Diaz-Candia, la idea de crear un

Centro de arbitraje perteneciente a UNASUR, es viable, pues en principio se tienen
lo fundamental que es la voluntad de por lo menos tres paises, el consentimiento de
la creacion de este 6rgano y tanto la creacién como discusion de un marco normativo

apropiado.*3*

133 Rodriguez, Sonia. “EI CIADI frente a Argentina México, Ecuador y Bolivia. Una actualizacion”.
Revista de Derecho Comercial y de las obligaciones. 2006. P.p. 193-195

134 Diaz- Candia, Hernando. Citado en: Andina del Peru. “Expertos aseguran que corte de arbitraje
desde UNASUR es viable”. Op cit..
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A pesar de estos comentarios a favor, han transcurrido alrededor de siete afios
en los que Estados de la region han venido discutiendo la creacion de este nuevo
Centro de arbitraje perteneciente a UNASUR, sin embargo, hasta la fecha no se ha
Ilegado a un consenso en el Acuerdo Constitutivo de creacion y mucho menos de su
Reglamento. Es pertinente tomar en consideracion que la Gltima reunién del grupo de
expertos se llevo acabo en enero pasado, con un resultado incierto, pues se sigue
discutiendo y puliendo el Acuerdo Constitutivo propuesto.

Bajo la opinidn del jurista citado anteriormente, hasta la actualidad no se ha
visto plasmado el centro por “(...) la falta de compromiso, unidad ideologica,

133 sin embargo, en la opinién de Martin Doe Rodriguez, el

compromiso legal (...)
Centro no se ha llegado a configurar debido a que “(...) al ser un organismo nuevo,
ni los Estados, ni las empresas privadas tendrian familiaridad con él y si aplica
normas distintas, los Estados parte pueden llegar a crear incertidumbre o empezar a
pensar cudl seria su relacién con los otros foros que ya existen.”**

No podemos dejar de tomar en cuenta que el procedimiento para configurar
este Centro ha tardado, debido a la crisis econdmica que se vive en varios paises de
la region, circunstancia que de una u otra manera impide a los Estados a negociar
algunos aspectos del Acuerdo Constitutivo, que son fundamentales para la creacion
del Centro, como son: las fuentes de financiamiento y/o aportes anuales de cada
Estado para la subsistencia del Centro, la administracion de los recursos financieros
y la creacion de sanciones como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones financieras por los Estados Miembros.

Como se puede colegir la propuesta de creacidon de un Centro de arbitraje de
la region, que nazca como reemplazo del existente CIADI, no ha podido ser
plasmado hasta la fecha. Adicionalmente y de conformidad con lo expuesto en lineas
anteriores en cuanto al analisis y comparacion de los dos sistemas, se puede
mencionar que no existen diferencias contundentes con el actual sistema CIADI; es
asi que, en puntos claves para el arbitraje como es, la jurisdiccion, la competencia, la
conformacién de Tribunales y recursos que pueden ser interpuestos en los laudos, no
se vislumbra a breves rasgos diferencia alguna.

Del andlisis realizado se denota con claridad que el Acuerdo Constitutivo, es

un duplicado o una transcripcion casi idéntica de lo establecido en el Convenio de

135 |bidem.
3¢ Doe Rodriguez, Martin, Citado en: Andina del Pert. Op. Cit..
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Washington, con la Unica diferencia que este sera constituido bajo consenso por los
Estados partes de UNASUR, quienes a su juicio pretenderan que este Centro sea méas
imparcial, justo, que considere la realidad de cada pais de la region al momento de
dictar un laudo y que sea accesible econdmicamente para todos los que cumplan con
los requisitos jurisdiccionales.

Al mismo tiempo, algunas empresas han hecho hincapié en que la creacién de
este Centro regional de una u otra manera puede alejar a los inversionistas
extranjeros, esencialmente por tres motivos: a) es un o6rgano creado a partir de que
varios laudos han sido dictados en contra de los Estados que proponen la creacién de
un nuevo mecanismo; b) es un sistema nuevo al cual no se sabe si paises de Europa o
Asia quieran reconocer su jurisdiccion, y; ¢) tomando en cuenta que el Centro de
arbitraje de UNASUR es una réplica casi exacta de lo existente en el Banco Mundial,
los inversionistas posiblemente prefieran un sistema conocido, lo que detendria al
inversionista en realizar sus inversiones.

A pesar de aquello, doctrinarios que apoyan la creacion del Centro, han
manifestado dentro de sus analisis que si a los inversionistas les interesa de verdad
invertir en uno de los paises de la regién lo haran a pesar de que las controversias
tengan que reconocer la jurisdiccion del Centro de UNASUR. En este sentido, se ha
manifestado que un claro ejemplo de que las controversias que puedan surgir entre el
Estado y el inversionista, no necesariamente deben ser resueltas bajo el arbitraje de
CIADI, es el caso de Brasil.

Brasil, por su magnitud es uno de los paises de la region que recibe gran
cantidad de inversidn extranjera, a pesar de que este Estado no reconoce el arbitraje
como un mecanismo de solucion de controversias en los contratos de inversion,
aspecto que en ningin momento ha sido un obstaculo crucial para que esta pais siga
siendo un atractivo para la inversion extranjera directa.

Finalmente, puedo mencionar que desde su origen, el nuevo Centro que se
pretende crear al amparo de UNASUR posee vicios, pues aparentemente no nace
como una solucion per se, sino al contrario, surge como una represaria de las
decisiones tomadas en diferentes controversias que tuvieron como resultado laudos
en contra de los Estados. Sumado a esto, el Centro no es un aporte sustancial al
derecho internacional de inversiones o al arbitraje, lo que de una u otra manera no
puede llamar la atencion de otros Estados que no sean parte de la region o de

inversionistas. No olvidemos ademas que el proyecto de creacion lleva discutiéndose
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por varios afios sin ningun resultado concreto, 1o que denota presuntamente que ni
los mismo Estados que conforman UNASUR se sienten seguros y convencidos que

la propuesta surta los efectos para los cuales fue disefiada.
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Capitulo cuarto

Conclusiones y Recomendaciones

Bajo el analisis realizado en este trabajo de investigacion, se llega a multiples
conclusiones que daré a conocer a continuacion. Tomando en consideracion que la
inversion y la proteccion juridica de esta fueron los elementos fundamentales para el
desarrollo de la investigacion realizada, es pertinente decir que existen varias
acepciones al concepto de inversién emanadas de la doctrina, acuerdos bilaterales de
inversion y otras tantas dadas por los tribunales arbitrales; estos ultimos ha adoptado
diversos criterios considerados objetivos para determinar la existencia de una
inversion, es asi que se supone la existencia de inversién cuando: a) existe un
compromiso sustancial, aportes de capital; b) cierta duracion en la ejecucion del
contrato; c¢) ingresos y beneficios regulares; d) participacion en los riesgos de la
transaccion, y; e) contribucion importante al desarrollo del esta receptor.

Adicionalmente, es de suma importancia tomar en consideracion que la
doctrina acuerda que en términos generales los parametros que utilizan los Estados al
momento de decidir realizar inversion extranjera son: a) Estabilidad econdmica,
politica y social; b) Normas de tratamiento de filiales extranjeras; c) Seguridad
Juridica; d) Politicas relativas al funcionamiento y estructura de los mercados; e)
Acuerdos internacionales sobre inversion extranjera directa; f) Politica de
privatizaciones; g) Politica de comercio exterior (derechos de aduana y barreras no
arancelarias); h) Coherencia de la politica de inversion extranjera directa con la
politica de comercio exterior y politica fiscal; i) Condicionantes economicos; j)
Facilitacion de la actividad empresarial; k) Promocion de las inversiones, y; |)
Incentivos a la inversion.

Con lo expuesto y en términos generales se supondria que la inversion
extranjera es la atraccion de capitales extranjeros en paises en vias de desarrollo; con
el fin de sustentar el crecimiento de sus economias e industrias, sin embargo, se
demostro en el primer capitulo que paises desarrollados principalmente son
receptores de inversion extranjera.

Considerando lo expuesto y la importancia que se dio a la inversion extranjera

en los Estados, a partir de la segunda mitad del siglo XX surgieron los tratados
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bilaterales de inversion cuyo objetivo principal es ser un mecanismo impulsado por
los paises exportadores de capital para proteger la inversién extranjera de sus
nacionales en un tercer Estado. La proteccion juridica, se basa fundamentalmente en
la proteccion sustantiva, es decir la defensa de elementos como: el trato justo y
equitativo, la proteccion y estabilidad, la proteccién contra medidas arbitrarias y
discriminatorias, proteccion contra expropiacion sin compensacion, arbitraje
internacional y clausulas de sobrevivencia.

Adicionalmente hemos visto que estos tratados bilaterales de inversion, asi
como los contratos contienen clausulas de solucion de controversia, cuya jurisdiccion
y competencia generalmente es concedida al CIADI, organismo que ha venido
resolviendo conflictos en materia de inversiones desde hace 51 afios, sin embargo se
le culpa a este mismo organismo de ser el responsable de un régimen internacional
de inversiones que no es justo ni independiente, es decir es un sistema deficiente y
estructuralmente favorable a los inversores.

En este sentido concluimos que las mas fuertes criticas que ha dado la
doctrina al CIADI, son: generar beneficios para una élite de abogados especializados
en inversiones; la mayoria de los arbitros que conforman los Tribunales del Centro,
tienden a defender los derechos de inversores privados por encima del interés
publico; varios de los arbitros participantes de los Tribunales del Centro, utilizan sus
cargos para cabildear activamente en contra de cualquier tipo de reforma del régimen
internacional de inversiones, y; el doble papel que juegan abogados defensores de los
inversionistas, asi como los arbitros que pertenecen a los Tribunales arbitrales del
Centro, puesto que varios de ellos actian como jefes negociadores de tratados de
inversion o TLC con capitulos sobre proteccion de inversiones, y a su vez han
defendido inversores en controversias entre inversores y Estados.

A estas criticas se suman las realizadas por paises especificos como Ecuador,
que bajo su experiencia, manifiesta que las actuaciones mas reprochables del CIADI,
son: las inconsistencias en las decisiones de los Tribunales; insuficiencia de la accion
de nulidad; inexistencia de un mecanismo de apelacion; actores limitados que
intervienen; costos elevados y tiempos excesivos para obtener un laudo, y; disparidad
de razonamientos frente a la condena en costas.

Conforme consta en la investigacion, todas estas criticas han desencadenado
en tres acciones principales; tomadas por paises como Ecuador, Bolivia, Venezuela y

Argentina; que son: la denuncia al Convenio de Washington, la denuncia a Tratados
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Bilaterales de Inversion y la exhortacion a la creacion de un nuevo Centro de
solucion de controversias en materia de inversiones en el marco de UNASUR.

Se demostr6 que prima facie la Union de Naciones Sudamericanas, nace
como un espacio de integracion en varios campos, instando a los paises miembros a
fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la
soberania e independencia. Sin embargo, desde hace seis afios se intenta instaurar el
Centro de solucion de controversias en materia de inversiones, es asi que, el 26 de
noviembre de 2010, el Consejo de Jefes de Estado y de Gobierno de UNASUR,
decidieron tomar en cuenta la propuesta realizada por Ecuador, en cuanto a la
creacion del Centro.

Queda claro que seis afios han trascurrido y hasta la fecha de presentacién de
este trabajo de investigacion, no se ha evidenciado que los paises miembros de
UNASUR, hayan logrado llegar a un consenso para la creacion del Centro de
Solucion de Controversias en materia de Inversiones, ni la aprobacién de su Acuerdo
Constitutivo y mucho menos de su Reglamento. Son varios los motivos, entre ellos la
crisis economica que se vive en varios paises de la region, que impide a los Estados a
negociar algunos aspectos del Acuerdo Constitutivo, que son fundamentales para la
creacion del Centro, como son: las fuentes de financiamiento y/o aportes anuales de
cada Estado para la subsistencia del Centro, la administracién de los recursos
financieros y la creacion de sanciones como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones financieras por los Estados Miembros.

Hemos observado que la doctrina ha hecho hincapié en que la creacion de este
Centro regional de una u otra manera puede alejar a los inversionistas extranjeros,
por tres razones en particular: a) es un organo creado a partir de que varios laudos
han sido dictados en contra de los Estados que proponen la creacion de un nuevo
mecanismo; b) es un sistema nuevo al cual no se sabe si paises de Europa o Asia
quieran reconocer su jurisdiccion, y; ¢) tomando en cuenta que el Centro de arbitraje
de UNASUR es una réplica casi exacta de lo existente en el Banco Mundial, los
inversionistas posiblemente prefieran un sistema conocido, lo que detendria al
inversionista en realizar sus inversiones.

Adicionalmente, en el tercer capitulo de el presente trabajo de investigacion
se demostrd que desde su origen, el nuevo Centro que se pretende crear al amparo
de UNASUR posee vicios, pues aparentemente no nace como una solucién per se,

sino al contrario, surge como una consecuencia de las decisiones tomadas en
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diferentes controversias que tuvieron como resultado laudos en contra de los Estados
que promueven el Centro de Solucion de Controversias de la region.

Realizando una comparacion exhaustiva entre los dos sistemas; tanto el
CIADI como el de UNASUR; se concluye que para ambos la existencia del
consentimiento de las partes de forma escrita es un requisito obligatorio para
que una controversia sea sometida al arbitraje, sin embargo este consentimiento que
deben expresar las partes ante el proyecto del Tribunal del UNASUR dista del
consentimiento que deben expresar las partes ante el CIADI, en la existencia de
norma expresa que indica en que instrumento podran las partes expresar su voluntad
de acudir a uno de los Centros en caso de una controversia, es asi que, en UNASUR
se previene que el consentimiento podrd estar expresado por escrito en actos
juridicos bilaterales o actos juridicos unilaterales. Especificacion que no se realiza en
el Convenio de Washington, sin embargo este vacio legal es subsanado por la
doctrina.

En cuanto a las facultades y funciones del Centro, el Acuerdo Constitutivo no
contiene norma expresa que detalle, en tanto que el Convenio de Washington
establece con claridad cuales seran las facultades y funciones del CIADI. En lo que
respecta a la solicitud que se debe presentar para someter una diferencia al Centro, la
conformacién del Tribunal y los listados de arbitros que pueden ser presentados para
la eleccion del Tribunal; lo establecido en ambos cuerpos legales es muy parecido.

Por ultimo, de la comparacién realizada en el trabajo de investigacion,
pudimos observar que el Acuerdo Constitutivo abarca de manera mas amplia la
competencia ratione personae que tendra el Centro, a comparacion de lo establecido
en el Convenio de Washington, sin embargo, seria pertinente que en el Acuerdo
Constitutivo se prevea la existencia de mecanismos complementarios, ya que podria
subsanar los vacios jurisdiccionales (ratione personae o ratione materia) y dar
oportunidad a las controversias que no cumplen con ciertos requisitos
convencionales a que se sometan a la competencia del Centro.

Por lo expuesto a lo largo del presente trabajo de investigacion, es pertinente
recomendar a los paises miembros de UNASUR analizar detenidamente la propuesta
encaminada a la creacion de un Centro de solucion de controversias en materia de
inversiones en el marco de UNASUR, puesto que de conformidad a lo expresado en
lineas precedentes no se encuentra un aporte sustancial en el cuerpo legal

constitutivo, lo que no asegura a los inversionistas ni a los Estados, que la realidad
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que hoy por hoy es criticada del CIADI, desaparezca de raiz con el nuevo Centro en
UNASUR. Adicionalmente, seria ideal que los expertos que llevaban adelante la
creacion del Proyecto de Acuerdo Constitutivo para el Centro de solucion de
controversias en materia de inversiones, decidan la suerte de la propuesta, tomando
en consideracion que la misma ha estado desde hace seis afios atrds en discusion, sin
vislumbrarse avances o un acuerdo definitivo que ponga en marcha un Centro de
solucion de controversias imparcial, justo y que cumpla con los requerimientos tanto
de los Estados como de los inversionistas.

De igual manera, es pertinente recomendar a los expertos involucrados en la
creacion Acuerdo Constitutivo, que el contenido de este cuerpo legal sea claro,
coherente y que el mismo recoja las necesidades tanto del Estado como del
inversionista, con el fin de que el instrumento legal no sea una simple reproduccion

de lo actualmente existente.
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Anexo

Anexo 1. Acuerdo Constitutivo del Centro de Soluciéon de Controversias en

Materia de Inversiones de la Unidn de Naciones Sudamericanas - UNASUR.

ACUERDO CONSTITUTIVO DEL CENTRO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE
INVERSIONES DE LA UNION DE NACIONES
SURAMERICANAS — UNASUR

PREAMBULO:

Las Partes Contratantes, Estados Miembros de la
Union de Naciones Suramericanas — UNASUR;

Reafirmando los principios consagrados en el Tratado
Constitutivo de la Union de Naciones Suramericanas -
UMNASUR, suscrito en Brasilia, Repuablica Federativa
del Brasil, el 23 de mayo de 2008;

Considerando la Decision sobre los lineamientos para
un Plan de Accion de la UNMNASUR, adoptada por las
Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno de la Unidn de
Maciones Suramericanas el 23 de mayo de 2008 en
Brasilia, Repudblica Federativa del Brasil, sobre Ila
creacion de un mecanismo de solucidan de
controversias en materia de inversiones, de caracter
voluntario y complementario a los ya existentes;

Teniendo en cuenta la Declaracién del Consejo de
Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno de Ia Unién de

Naciones Suramericanas - UNASUR, reunido en su IV ACUERDAN:

Sesion Ordinaria celebrada en Georgetown, Republica

Cooperativa de Guyana, el 26 de noviembre de 2010; Crear el Centro de Solucion de Controversias en
Materia de Inversiones de la Unién de Naciones

Considerando lo dispuesto en el Tratado Constitutivo Suramericanas - UNASUR, al que en adelante se

de la Unién de Naciones Suramericanas, en particular aludira como el “Centro”, a tenor de los siguientes

sus articulos 11,12y 13; articulos:

Teniendo en cuenta la necesidad de fomentar las

inversiones en el continente suramericano, asi como TITULOQ |.- Disposiciones Generales del Acuerdo:

estimular una mayor participacién de inversionistas en

la implementacion de proyectos productivos regionales Articulo 1.- Marco juridico del Acuerdo:

que constituyan una contribucion para el desarrollo de

los Estados receptores; El presente Acuerdo se enmarca en el sistema de
fuentes juridicas previsto en el articulo 11, parrafo 2,

Reconociendo la importancia de crear en el marco de del Tratado Constitutivo de UNASUR.

UNASUR una instancia especializada, independiente e

imparcial para la solucidn de controversias en materia Articulo 2.- Alcance:

de inversiones;
Las disposiciones del presente Acuerdo no afectaran

Respetando el derecho soberano de los Estados la aplicacion de los mecanismos de solucion de
Miembros de UNASUR a otorgar su consentimiento de controversias y demds compromisos en materia de
manera previa y expresa para someterse a la inversiones contenidos en Acuerdos Internacionales de
jurisdiccion de la institucién creada por este Acuerdo; los que sea parte cualquiera de los Estados Miembros.

2 3
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Articulo 3. Definiciones:
Para efectos del presente Acuerdo;

1. "Estado Miembro' significa un Estado Parte del
Tratado Constitutivo de UNASUR que es también
Parte del presente Acuerdo.

2. “Nacional de otro Estado” significa:

a) Toda persona natural que tenga, en la fecha en que
las partes consintieron someterse a la jurisdiccion del
Centro y en la fecha en que fue registrada la solicitud
para la facilitacion, la conciliacion o el arbitraje, Ia
nacionalidad de un Estado de conformidad con su
legislacion, distinto del Estado parte en la controversia
o situacién.

b) Toda persona juridica que, en la fecha en que las
partes prestaron su consentimiento a la jurisdiccidn del
Centro, sea nacional de un Estado distinto del Estado
parte en la controversia o situacion de conformidad
con lo previsto en el instrumento mediante el cual este
(timo Estado expresa su consentimiento; y las
personas juridicas a las que, teniendo en la referida

fecha la nacionalidad del Estado parfe en la
controversia o situacion, dicho Estado les hubiere
atribuido el caracter de nacional de ofro Estado, a los
efectos de este Acuerdo, (PER: por estar sometidas al
cantral extranjerc).

[VEN/ARG/BOL: De no haberse dsterminado los
criterios  de  atribucion de nacionalidad en el
instrumento por el que el Estado presta su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro, a los
efectos de este Acuerdo, se considerard a la persona

juridica nacional del Estado con ameglo a cuya

legislacion se consfituyo.

En ese Gltimo caso, no se considerara nacional del
Estado del lugar de constitucion cuando,
alternativamente:

- la persona juridica esté controlada por nacionales de
otro Estado u otros Estados;

-no desarrolle actividades econdmicas sustanciales en
el Estado en que se constituy; o,

- fenga la sede de su administracion efectiva y su
control financiero en otro Estado.]

3. "Partes’ significa los Estados ylo nacionales de
Estados que voluntariamente hayan decidido

someterse a los mecanismos establecidos en el &mbito
del Centro.

4. “Controversia’ significa la diferencia de naturaleza
juridica que surja directamente de una inversion y se
suscite con posterioridad a la entrada en vigor del
presente  Acuerdo, salvo que mediara el
consentimiento expreso de las partes para someter
una controversia anterior a los mecanismos
establecidos en el &mbito del Centro.

Se entiende como controversias entre Estados:

(a) aquellas que versen sobre la interpretacion o
aplicacion de Acuerdos en materia de
inversion entre Estados en los cuales se haya
previsto la remision a los mecanismos
existentes en el ambito del Centro; y,

(b) [BRA/ECU/PER/BOL/COL: las  demds
controversias interestatales en materia de
inversion para las cuales los Estados

expresamente hayan oforgado su
consentimiento en someterse a la jurisdiccion
del Centro.]

Los requisitos y procedimientos para las controversias
entre Estados seran objeto de desarrollo en el
Reglamento de los Mecanismos del Centro previsto en
el literal b) del numeral 2 de la Disposicién Transitoria
Primera del presente Acuerdo.

5. "Situacion” significa aquellos hechos relativos a una
inversion, sobre los cuales las partes consienten que,
para los efectos de su comprobacion o aclaracién en
ese caso especifico, se requiere de una opinion
técnica, sin que se haya configurado una controversia.

TITULO Il.- Disposiciones generales sobre el
Centro:

Articulo 4.- Naturaleza juridica y objeto del Centro:

El Centro es una instancia con personalidad juridica
internacional, de  actuacion  especializada,
independiente e imparcial, que tiene por objeto
solucionar controversias y realizar tareas de facilitacién
respecto a situaciones en materia de inversiones.

Articulo 5.- Jurisdiccion del Centro:
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1.La jurisdiccion del Centro se extendera a las
controversias ylo situaciones que las partes hayan
consentido por escrito someterlas a este. Una vez que
ambas partes manifiesten ese consentimiento en
relacion a una determinada controversia o situacion,

g) un Estado Miembro de UNASUR y un nacional de
otro Estado que no sea Miembro de UNASUR, de
conformidad con el numeral 3 del presente articulo;

2.2. Situaciones que pudieran originarse en los casos

ninguna de ellas podra refirarlo unilateralmente.
2. Podran someterse a la jurisdiccion del Centro:
2.1. Las controversias que pudieran originarse entre:

a) Estados Miembros de UNASUR;

b) un Estado Miembro de UNASUR y un nacional de

otro Estado Miembro de UNASUR;

c) un Estado Miembro de UNASUR y un Estado no
Miembro de UNASUR, de conformidad con el numeral

3 del presente articulo;

d) un Estado no Miembro de UNASUR y un nacional
de ofro Estado que sea Miembro de UNASUR, de

conformidad con el numeral 3 del presente articulo; y,

de los literales b), d) y e) del numeral 2.1 del presente
articulo.

3. Todo Estado, en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacion o adhesion al presente
Acuerdo, o en cualquier momento posterior, podra
notificar al depositario del Acuerdo cudles de las
controversias y/o situaciones estipuladas en el numeral
precedente no aceptara someter a su jurisdiccion.

4. Los Estados podran nofificar al depositario del
Acuerdo, en cualquier momento, los sectores
especificos de inversiones con respecto a los cuales
no aceptaran someter controversias o situaciones a la
jurisdiccion del Centro.

5. Las notificaciones a las que se refieren los dos
numerales precedentes no prevaleceran frente al
consentimiento expresado de manera formal por un
Estado.

6. No se entendera que las notificaciones a las que
se hace mencidn en los numerales precedentes
constituyen el consentimiento por escrito al que se
refiere €l numeral 1 del presente articulo. Estas
notificaciones podran ser modificadas o retiradas en
cualquier momento. El depositario del Acuerdo debera
enviar copia de estas notificaciones a los Estados
Miembros y hacerlas pdblicas, de acuerdo con lo
dispuesto en el Reglamento de los Mecanismos del
Centro.

7. Enningln caso podran someterse a la jurisdiccion
del Centro las controversias y situaciones respecto a
una inversién que involucren a personas naturales que
tengan la nacionalidad del Estado parte en la
controversia 0  situacion,  aunque  tengan
adicionalmente otra nacionalidad.

8. El consentimiento del Estado para someter una
controversia o situacion al Centro podra estar
contenido en Acuerdos Internacionales, contratos,
declaraciones especificas unilaterales o en otros actos
juridicos equivalentes celebrados por escrito por la
autoridad competente de ese Estado de conformidad
con lo dispuesto en el derecho intero de ese Estado.
[La clausula de nacién mas favorecida no podra ser

10

invocada para fines del consentimiento (En consulta:
COL, CHI)

9. El consentimiento de una division territorial u
¢érgano de derecho publico de un Estado para someter
una controversia o situacién al Centro requerira la
aprobacion expresa del Gobierno Central de ese
Estado, salvo que éste notifique al Centro que tal
aprobacion no es necesaria.

10. Cuando se suscite una controversia entre
Estados, las partes realizaran los mayores esfuerzos
por alcanzar una solucidn mutuamente satisfactoria, a
través de consultas y negociaciones por la via
diplomatica.

11. En los casos de controversias entre un Estado y
un nacional de otro Estado, aquel Estado podra exigir
el agotamiento previo de sus vias administrativas o
judiciales como condicion para someter una
controversia a conciliacion o arbitraje en el ambito del
Centro. Esa facultad solo podra ser ejercida al
momento del otorgamiento del consentimiento del
Estado en someter una controversia a los mecanismos
establecidos en el ambito del Centro.

11
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12. El sometimiento de una controversia a los
mecanismos establecidos en el ambito del Centro no
impedird que las partes en la controversia puedan
alcanzar una solucion negociada mutuamente
satisfactoria hasta antes que se dicten, seg(in el caso,
los laudos por los Tribunales Arbitrales o los informes
por los conciliadores o Comisiones de Conciliacion.

13. Una vez que se haya sometido |a controversia a la
jurisdiccion del Centro, esta es excluyente de cualquier
otra jurisdiccion nacional o intemacional ante la que se
pretenda accionar o ante la que se haya accionado.

14. Un Estado Miembro no concedera proteccion
diplomatica ni promoverd reclamacién intemnacional
respecto de cualquier controversia que uno de sus
nacionales y ofro Estado hayan consentido en someter
a la jurisdiccién del Centro, salvo que este (ltimo
Estado no haya acatado el laudo dictado en tal
controversia o haya dejado de cumplirlo.

A los efectos de este articulo, no se considerara como
proteccion diplomatica las consultas diplomaticas
informales que tengan como Unico fin facilitar una
solucion para la controversia.

[ARG/VEN/PAR/ECU: Un nacional de otro Estado [en
los términos del articulo 3.2, accionista o socio de una
sociedad, podra presentar un reclamo en materia de
inversiones ante el Centro en las circunstancias y por
los derechos que le sean reconocidos en el
instrumento en el cual se haya manifestado el
consentimiento en someter una controversia ante el
Centro.

Salvo que se prevea algo diferente en ese instrumento,
un nacional de un Estado distinto del Estado receptor
de la inversién que sea socio o accionista de una
sociedad, no podra plantear un reclamo ante el Centro
por derechos cuya fitularidad le corresponda a la
sociedad en la que tenga participacion ni por dafios
sufridos por esa sociedad.

Nada de lo dispuesto en el presente numeral afectara
la posibilidad de que un Estado permita que una
persona juridica plantee un reclamo ante este Centro
si, teniendo en a fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro la
nacionalidad del Estado parte en la controversia o
situacion, dicho estado le hubiere atribuido el caracter
de nacional de otro estado a los efectos de este
acuerdo.]

Articulo 6.- Otras funciones del Centro:

Respetando los principios de independencia e
imparcialidad, ademas de las funciones relativas a la
solucidn de controversias o la facilitacion respecto a
situaciones en materia de inversiones sometidas a su
jurisdiccion en los términos del presente Acuerdo, el
Centro realizara, entre otros, talleres, conferencias,
simposios, coloquios, publicaciones y estudios, con el
proposito de difundir sus mecanismos, obtener
recursos para su financiacion y promover una cultura
juridica especializada de solucién de controversias en
materia de inversiones en América del Sur.

TITULO Ill- Disposiciones sobre estructura y
financiamiento del Centro:

Articulo 7.- Estructura general:

1. La estructura del Centro se basara en principios de
simplicidad, flexibilidad y progresividad.

2. El Centro estara integrado por un Consejo Directivo
y una Secretaria.

Articulo 8.- EI Consejo Directivo:

1. El Consejo Directivo del Centro estard conformado
por un representante fitular y un alterno de cada
Estado Miembro.

2. Los integrantes del Consejo Directivo mantendran
una reunion ordinaria anual y podrén realizar
reuniones  exiraordinarias a  fravés  de,
preferentemente, medios virtuales.

3. El Consejo Directivo tendrd las siguientes funciones:

a) aprobar el Reglamento Administrativo y Financiero
del Centro, que debera contener las reglas
institucionales, administraivas y financieras del
Centro;

b) aprobar el Reglamento de los Mecanismos del
Centro, que debera contener las reglas a seguir para
iniciar y aplicar la facilitacion, la conciliacién y el
arbitraje;
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¢) aprobar el Codigo de Conducta para la Secretaria,
Facilitadores, Conciliadores y Arbitros (en adelante, el
Cddigo de Conducta);

d) aprobar en nombre del Centro el Acuerdo de Sede a
ser firmado con (nombre del pais sedg);

e) adoptar el presupuesto anual de ingresos y gastos
del Centro, a propuesta de la Secretaria;

f) evaluar la aplicacion del Reglamento Administrativo
y Financiero del Centro, asi como de! Reglamento de
los Mecanismos del Centro y del Cédigo de Conducta,
y adoptar, de ser el caso, las modificaciones
pertinentes;

g) adoptar los aranceles comespondientes a los
servicios que preste el Centro;

h) aceptar las donaciones previstas en el articulo 12
del presente Acuerdo;

i) otorgar mandatos al Secretario para negociar y
celebrar acuerdos internacionales, asi como para

relizar actos necesarios para el desarrollo de las
actividades del Centro;

j) Aprobar los acuerdos internacionales referidos en el
literal anterior;

k) aplicar sanciones y otras medidas pertinentes, en
consulta con el Secretario, para los casos de conducta
indebida por parte de funcionarios o personal del
Centro;

1) aprobar, con el apoyo de la Secretaria, |a realizacion
de auditorias extemnas del Centro, en los plazos y
condiciones  establecidas por el Reglamento
Administrativo y Financiero del Centro;

m) promaver, con el apoyo de la Secretaria, iniciativas
para la difusion de los mecanismos de! Centro y de
una cultura juridica de solucién de confroversias en
materia de inversiones en la regidn, teniendo en
cuenta la disponibilidad de recursos del Centro; y,

n) elegir al Secretario del Centro.

4. Cada Estado Miembro del Centro tendra un voto en
el Consejo Directivo.

5. Las decisiones del Consejo Directivo seran
adoptadas por consenso. Una decision se considerara
adoptada por consenso cuando ningln integrante del
Consejo Directivo haya presentado objeciones
formales durante la reunién en la que se discuta la
adopcion de dicha decision. Las decisiones del
Consejo Directivo en el desemperio de las funciones
establecidas en los literales g), k), I) y m) que no sean
adoptadas por consenso, serdn adoptadas por una
mayoria calificada de dos tercios de los Miembros del
Consejo.

6. Los Estados Miembros de UNASUR que no sean
Miembros del Centro podran participar en las
reuniones del Consejo Directivo como observadores,
con derecho a voz pero sin voto.

El Consejo Directivo decidira por consenso la
participacion como observadores con derecho a voz
pero sin voto de los Estados Asociados de UNASUR.

7. El Consejo Directivo podra ejercer las facultades
necesarias y suficientes para desarrollar las
actividades que resulten indispensables para el
eficiente cumplimiento de sus funciones.

8. La Presidencia del Consejo Directivo recaerd de
manera rotativa, por periodos anuales, en cada uno de
los Estados Miembros por orden alfabético.

Articulo 9.- La Secretaria del Centro:

1. La Secretaria del Centro operara de manera
auténoma de la Secretaria General de UNASUR,
desarrollando sus funciones bajo la sola direccién y
supervision del Consejo Directivo.

2. El Secretario del Centro, al que en adelante se
denominard como “Secretario”, sera el representante
legal y funcionario principal del Centro y sera
responsable de su administracién.

3. Los aspectos relativos a la eleccion por el Consejo
Directivo del Secretario y las condiciones que debera
reunir este se determinaran en el Reglamento
Administrativo y Financiero del Centro, donde tambien
se precisaran las consideraciones y procedimientos a
tener en cuenta para el nombramiento del personal
que sea necesario para el funcionamiento de la
Secretaria.
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4. El Secretario desempefiard la funcion de registrador,
tendra facultades para autenticar los laudos arbitrales
dictados conforme a este Acuerdo y para conferir
copias certificadas de los mismos, y debera rendir
cuenta de sus actuaciones al Consejo Directivo
anualmente.

Articulo 10.- Sede:

1. La sede del Centro, que albergard la Secretaria,
serd en la ciudad de (nombre de la ciudad sede),
(nombre del pais sede).

2. (Nombre del pais sede) y el Centro deberan celebrar
un Acuerdo de Sede.

Articulo 11.- Inmunidades y privilegios del Centro:

1. El Centro gozara, en el territorio de cada uno de los
Estados Miembros, de las inmunidades y privilegios
necesarios para la realizacion de sus propositos.

2. Los representantes de los Estados Miembros en el
Consejo Directivo, el Secretario y los funcionarios del
Centro gozaran, asimismo, de las inmunidades y
privilegios necesarios para desempefiar con

n

vez que el Acuerdo entre en vigor para el mismo.
Tales aportes no seran reembolsables.

Contribuciones anuales de los Estados Miembros
por concepto de gastos administrativos,
aprobadas por el Consejo Directivo. Tales
contribuciones tendran un caracter subsidiario, en
la medida que los gastos del Centro no puedan
ser cubiertos con los derechos percibidos por los
servicios prestados por este. Para dichos efectos,
el Consejo Directivo anualmente determinara el
monto de tales contribuciones anuales, teniendo
en consideracion los ingresos que en materia de
derechos el Centro hubiere percibido durante el
aro anterior.

(2]
—

=

Recursos que pueda obtener el Centro por
concepto de talleres, conferencias, simposios,
coloquios, publicaciones, estudios, entre otros.

o

Donaciones de  Estados, Organizaciones
Internacionales y agencias  multilaterales,
destinadas o no a finalidades especificas y sujetas
a la aprobacion expresa por consenso del Consejo
Directivo en cada caso. Sin perjuicio de ello, el
Centro, previa aprobacion por consenso del

n

independencia sus funciones, en relacion con este
Acuerdo.

3. El Acuerdo de Sede entre el Centro y el Estado que
albergara la sede contemplara las inmunidades y
privilegios especificos.

Articulo 12.- Financiamiento:

1. Las principales fuentes de financiamiento del Centro
seran:

a) Derechos percibidos por los servicios que preste
el Centro, exigibles exclusivamente a las partes en
cada controversia o situacién, que seran fijados de
acuerdo con los aranceles adoptados por el
Consejo Directivo, que podra hacer esta
determinacion  distinguiendo  entre  Estados
Miembros del Centro y aquellos que no ostenten
esa condicion.

b) Aportes (nicos de cada Estado Miembro, por
concepto de membresia y/o gastos de
implantacion del Centro, conforme a los montos y
dentro de los plazos aprobados por el Consejo
Directivo, que ese Estado deberd cancelar una

M

Consejo Directivo, podra recibir contribuciones de
entes privados para actividades especificas.

2. Para los supuestos previstos en los literales a), b) y
c) del numeral anterior, los derechos, aportes y
contribuciones serdn en montos equivalentes para
todos los Estados Miembros. Sin perjuicio de ello, el
Consejo Directivo considerara la aplicacion de un trato
especial y diferenciado para los paises de menor
desarrollo econémico relativo de UNASUR.

3. En la administracién de los recursos financieros se
buscara la sostenibilidad y la independencia financiera
del Centro.

4, Las consecuencias del incumplimiento por los
Estados Miembros de las obligaciones financieras
establecidas en el presente articulo seran objeto de
disposiciones  especificas en el Reglamento
Administrativo y Financiero del Centro.

5. La rendicion de cuenta anual del Secretario al

Consejo Directivo debera abordar la gestion financiera
del Centro.
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6. El Centro estara sujeto a auditorias externas de sus
cuentas, de conformidad con las disposiciones del
Reglamento Administrativo y Financiero del Centro.

TITULO IV-- Disposiciones sobre los mecanismos
establecidos en el dmbito del Centro:

Articulo 13.- De los mecanismos establecidos en el
ambito del Centro:

Los mecanismos establecidos en el ambito del Centro
seran:

a) la facilitacion;

b) la conciliacion; y,

c) el arbitraje.

Capitulo 4.1.- Disposiciones sobre el mecanismo
de Facilitacién:

Articulo 14.- De la Facilitacion:

1. La facilitacion constituye un mecanismo facultativo
de cardcter preventivo al que el Estado y el nacional
de ofro Estado que sean partes de una situacion en

U

materia de inversiones puedan recurrir para obtener
una opinion técnica.

2. La opinidn técnica, a partir de la informacion
proporcionada por las partes, tendra como objeto
comprobar o aclarar hechos que las partes consideren
que deben ser abordados de manera especializada.
Dicha opinion técnica no tendra caracter vinculante.

La opinién técnica sélo podra ser invocada en un
pracedimiento, ya sea de conciliacién, arbitral o judicial
o ante cualquier ofra autoridad, si hubiere
consentimiento de las partes.

3. Una situacion podra ser sometida al mecanismo de
facilitacion mediante una solicitud por escrito de las
partes dirigida al Secrefario que contenga una
descripeién sucinta de la situacion y la indicacién
expresa de los hechos que requieren comprobacion o
que necesiten aclaracion, de conformidad con el
Reglamento de los Mecanismos del Centro.

4. El consentimiento para el sometimiento de una
situacion al mecanismo de facilitacion no sera

interpretado como consentimiento respecto a los otros
mecanismos del Centro.

5. El Secretario registrara la solicitud, salvo que, de la
informacion contenida en la misma, encuentre que la
situacion se halla manifiestamente fuera de la
jurisdiccion del Centro, en especial por ausencia del
consentimiento de las partes. Asimismo, notificara
inmediatamente a las partes en la situacion el acto de
registro de la solicitud o su denegacion.

6. Una vez registrada la solicitud, el Secretario
procederd a designar, en consulta con las partes, a un
facilitador o a una comisién facilitadora, conformada
por un nimero impar de facilitadores.

El nimero de facilitadores y el modo de nombrarlos
serd acordado por las partes en la situacion. Si las
partes en |a situacion no se pusieren de acuerdo sobre
el nimero de facilitadores y el modo de nombrarlos se
constitura una Comision integrada por tres
facilitadores, designados uno por cada parte, y el
tercero, que presidira la Comision, de comun acuerdo.
Si la Comisién no llegara a constituirse dentro de los
noventa (90) dias siguientes a la fecha de envio de la
notificacion del acto de registro hecho por el

26

Secretario, o dentro de cualquier otro plazo que las
partes acuerden, el Secretario deberd nombrar el
facilitador o los facilitadores que adn no hubieren sido
designados, no pudiendo ser estos nacionales de
ninguna de las partes involucradas en la situacion.

7. Los facilitadores nombrados deberén ser expertos
de notorio conocimiento sabre los temas involucrados
en la facilitacion, y no podran tener la nacionalidad de
una de las partes, salvo aceptacion expresa de ambas.

8. La imparcialidad y neutralidad debera orientar la
conducta de los facilitadores, debiendo limitar su
actuacion a los términos expresados por las partes en
su solicitud.

9. Las partes deberan colaborar con los trabajos de los
facilitadores y prestaran la informacion necesaria para
que los facilitadores desempefien sus funciones. Si
una informacion necesaria es considerada de caracter
reservado o confidencial por una de las partes, esta
podré solicitar que el acceso a ella y a los documentos
que a ella se reporten sea restringido a las partes y a
los facilitadores.
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Lo dispuesto en el parrafo anterior se entenderd sin
menoscabo de lo establecido en la legislacion del
Estado parte en la situacion respecto de informacion
de caracter reservado o confidencial que no pueda ser
divulgada.

Capitulo 4.2.- Disposiciones sobre el mecanismo
de Conciliacion:

Articulo 15.- De la Conciliacion:

1. Un Estado o nacional de un Estado, conforme a lo
previsto en el ariculo 5, que quiera incoar un
procedimiento de conciliacion, dirigira a tal efecto una
solicitud escrita al Secretario, quien enviara copia de la
misma a la otra parte en la controversia.

2. La solicitud debera contener los datos referentes al
asunto objeto de la controversia, a la identidad de las
partes y al consentimiento de estas a la conciliacion,
de conformidad con el Reglamento de los Mecanismos
del Centro.

3. El Secretario registrara la solicitud, salvo que, de la
informacion contenida en la misma, encuentre que la

bi}
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4. bis. En los casos de procedimiento de conciliacion
iniciado después de la instauracion del arbitraje, las
partes deberan establecer un plazo maximo para la
conciliacién. Si las partes no hubieren establecido un
plazo, la conciiacion durard noventa (90) dias
calendario contados a partir del nombramiento del
Conciliador Unico o de constituida la Comision de
Conciliacién. Dichos plazos seran prorrogables segin
|a voluntad de las partes. En caso de que no se llegue
a un acuerdo, o que una de las partes exprese su
voluntad de no proseguir con la conciliacion, el
arbitraje proseguir.

5. Los conciliadores nombrados podran no pertenecer
a la Lista de Conciliadores, salvo en el caso de los que
nombre el Secretario conforme al parafo anterior,
debiendo reunir las mismas cualidades de quienes
conforman la Lista.

6. La conciliacion podra incoarse de comdn acuerdo de
las partes en la controversia, antes o después del
inicio del arbitraje.

Articulo 16- De los principios aplicables al
procedimiento de Conciliacion:

controversia se halla manifiestamente fuera de la
jurisdiccion del Centro, en especial por ausencia del
consentimiento de las partes. Asimismo, nofificara
inmediatamente a las partes en la controversia el acto
de registro de la solicitud o su denegacidn.

4. La conciiacion se realizard a través de un
conciliador Unico o de una Comisidn de Conciliacion,
conformada por un ntimero impar de conciliadores. El
nimero de conciliadores y el modo de nombrarlos sera
acordado por las partes en la controversia. Si las
partes en la controversia no se pusieren de acuerdo
sobre el nimero de conciliadores y el modo de
nombrarlos se constituira una Comision integrada por
tres conciliadores, designados uno por cada parte, y el
tercero, que presidira la Comisién, de comin acuerdo.
Si la Comision no llegara a constituirse dentro de los
noventa (90) dias siguientes a la fecha de envio de la
notificacion del acto de registro hecho por el
Secretario, 0 dentro de cualquier ofro plazo que las
partes acuerden, el Secretario, a peticion de cualquiera
de estas, y, en lo posible, previa consulta a ambas
partes, deberd nombrar el conciiador o los
conciliadores que aun no hubieren sido designados, no
pudiendo ser estos nacionales de ninguna de las
partes involucradas en la controversia.
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1. El conciliador tnico o la Comisién de Conciliacion

resolvera sobre su propia competencia.

2. Toda alegacion debidamente sustentada o que
cuente con evidencia suficiente de una parte que la
controversia se encuentra fuera de los limites de la
jurisdiccion del Centro, 0 que por ofras razones el
conciliador (nico o la Comision de Conciliacidn no es
competente  para  oila, serd  considerada
preferiblemente como una cuestion previa por el
Conciliador Unico o la Comision de Conciliacion, salvo
que las circunstancias justifiquen su consideracion
posterior,

Articulo 17.- Del procedimiento de Conciliacion:

1. El Reglamento de los Mecanismos del Centro
contendra una seccion detallada relativa a las reglas
aplicables para la conciliacion.

2. El conciliador o la Comisién de Conciliacion debera
dilucidar los puntos controvertidos por las partes y
esforzarse por lograr la avenencia entre ellas, en
condiciones aceptables para ambas. A este fin, el
conciliador o la Comision de Conciliacion podra, en
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cualquier estado del procedimiento y tantas veces
como sea oportuno, proponer a todas las partes
formulas de avenencia. Las partes colaboraran de
buena fe con el conciliador o la Comision de
Conciliacion al objeto de posibilitarle el cumplimiento
de sus fines y prestaran a sus recomendaciones la
maxima consideracion.

3. Silas partes llegaren a un acuerdo, el conciliador o
la Comision de Conciliacion levantara un acta
haciéndolo constar y anotando los puntos
controverfidos. Si  en cualquier estado del
procedimiento el conciliador o la Comision de
Conciliacién estima que no hay probabilidades de
lograr un acuerdo entre las partes, declarara concluido
el procedimiento y redactara un acta, haciendo constar
que la controversia fue sometida a conciliacion sin
lograrse la avenencia; se procederd de la misma
manera si una de las partes manifiesta al conciliador o
a la Comision de Conciliacion su voluntad de no
proseguir el procedimiento de conciliacion. Si una
parte no compareciere o0 no paricipare en el
procedimiento, el conciliador o la Comision de
Conciliacién lo haré constar asi en el acta, declarando
igualmente concluido el procedimiento.

los literales anteriores, se manifieste en contrario.
[Sera el Conciliador o la Comisién de Conciliacion
quien decidira previa consulta a las partes. (en
consulta: VEN/PAR)]

d) Cuando ambas partes convengan lo contrario.

Si el acuerdo no se hace plblico, cualguiera de las
partes involucradas en la conciliacion podra solicitar al
Conciliador tnico o a la Comisién de Conciliacién la
elaboracion de un resumen no confidencial del
contenido del acuerdo, para ser presentado al publico.
El resumen sera elaborado conjuntamente por el
Conciliador (nico o la Comision de Cenciliacién y las
partes.

El procedimiento de conciliacién no sera plblico, salvo
que las partes en la controversia convengan en
contrario. El conciliador Unico o la Comision de
Conciliacidn instaran a las partes a la divulgacion de la
fecha de realizacion de sesiones conjuntas y a la
elaboracion de comunicacion piblica conjunta sobre el
seguimiento de los trabajos de la conciliacion.

Nada de lo dispuesto en esta disposicién obligara al
Estado involucrado en la controversia a poner a

3

4. Salvo que las partes en la controversia convengan
otra cosa, ninguna de ellas podra invocar, en cualquier
otro procedimiento, ya sea arbitral o judicial o ante
cualquier ofra autoridad, las consideraciones,
declaraciones, admision de hechos u ofertas de
avenencia, hechas por la otra parte dentro del
procedimiento de conciliacion, o el informe o las
recomendaciones propuestas por el conciliador o la
Comisidn de Conciliacion.

5. El eventual acuerdo entre las partes en la
conciliacion sera publico, salvo en las siguientes
excepciones:

a) Cuando exista informacién confidencial
protegida. Sera el conciliador o la Comision de
conciliacion quien decidira, previa consulta con las
partes, si determinada informacién es confidencial
0 protegida.

b) Cuando exista informacion que con arreglo a la
legislacion del Estado interviniente en la
controversia no deba ponerse a disposicion del
plblico.

¢) Cuando alguna de las partes de la controversia,
previa exposicion de algln motivo no contenido en

L

disposicion del plblico informacion cuya divulgacion
considere contraria a sus intereses de seguridad
esenciales.

6. El procedimiento de conciliacién podra terminarse

por decision de una de las partes.

Capitulo 4.3.- Disposiciones sobre el mecanismo
de Arbitraje:

Seccion 1: Del Arbitraje:

Articulo 18.- De la solicitud de Arbitraje y la
constitucién del Tribunal Arbitral:

1. Un Estado o nacional de otro Estado, conforme a lo
previsto en el ariculo 5, que quiera incoar un
procedimiento de arbitraje, dirigird a tal efecto una
solicitud escrita al Secretario, quien enviara copia de la
misma a la otra parte en la controversia.

2. La solicitud debera contener los datos referentes al
asunto objeto de la controversia, a la identidad de las
partes y al consentimiento de estas al arbitraje, de
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conformidad con el presente Acuerdo y el Reglamento
de los Mecanismos del Centro.

3. El Secretario registrara la sclicitud, salvo que, de la
informacion contenida en dicha solicitud, encuentre
que la controversia se halla manifiestamente fuera de
la jurisdiccion del Centro, en especial, por ausencia del
consentimiento de las partes. Asimismo, notificara
inmediatamente a las partes en la controversia y
pondré a disposicion del publico el acto de registro de
la solicitud o su denegacidn.

4. Una vez registrada la solicitud, se procedera lo
antes posible a la constitucion del Tribunal Arbitral.

5. El Tribunal Arbitral se compondra de un arbitro Gnico
0 de un nimero impar de &rbitros, nombrados segln lo
acuerden las partes en la controversia. Si las partes en
la controversia no se pusieren de acuerdo sobre el
numero de arbitros y el modo de nombrarlos, el
Tribunal Arbifral se constituird con fres arbitros
designados, uno por cada parte y el tercero, que
presidira el Tribunal, de comdn acuerdo.

6. Si el Tribunal Arbitral no llegare a constituirse dentro
de los noventa (90) dias siguientes a la fecha del envio

de la notificacion del acto de registro hecho por el
Secretario, o dentro de cualquier otro plazo que las
partes acuerden, el Secretario, a peficion de cualquiera
de estas, iniciara consultas con ambas partes para la
designacion de los arbitros faltantes.

Para el caso de un drbitro que debe ser elegido por
una de las partes, el Secretario realizard las gestiones
necesarias para que dicha parte, en un plazo de veinte
(20) dias proceda a elegir el arbitro de su preferencia y
comunicarlo al Secretario.

Para el caso de la eleccion del aritro que se
desempefiara como Presidente del Tribunal, si, luego
de un plazo de diez (10) dias de iniciadas las consultas
a las que se refiere el primer parrafo del presente
numeral, el Secretario constata que no es posible
lograr un acuerdo entre las partes consultadas para la
designacion de dicho aritro, el Secretario les
presentara a las partes un listado que contendra los
nombres de cince candidatos para cubrir su lugar.
Cada Parte debera excluir del listado a dos candidatos
y realizar un orden de preferencia entre los tres no
excluidos. Las partes deberan, en un plazo de diez
(10) dias, devolver el listado al Secretario excluyendo
a los candidatos no elegidos y realizando un orden de

preferencia entre los candidatos que no fuesen
excluidos. El Secretario finaimente, con base en las
coincidencias de las partes, elegira al arbitro que se
desempefara como Presidente del Tribunal.

El Presidente del Tribunal nombrado por el Secretario
no podra ser nacional ni residente permanente de los
Estados partes en la controversia o cuyos nacionales
sean partes en la controversia.

Si luego de desarrollados los procedimientos
enunciados en el presente numeral aun quedaran
arbitros por designar, el Secretario elegirda a los
arbitros faltantes de entre los candidatos que obran en
la lista de &rbitros referidas en el articulo 28.1.

7. La mayoria de los arbitros y el Presidente del
Tribunal Arbitral no podran tener la nacionalidad del
Estado o Estados partes en la controversia, ni la del
Estado cuyo nacional sea parte en la controversia, ni
tampoco residir permanentemente en alguno de estos.
La limitacion anterior no sera aplicable cuando ambas
partes, de comdn acuerdo, designen el arbitro Unico o
cada uno de los miembros del Tribunal Arbitral.

8. Las Partes podran designar arbitros que no estén
incluidos en la Lista de Arbitros, quienes deberan
reunir las mismas cualidades de quienes conforman la
Lista. Sin embargo, cuando la designacion
corresponda al Secretario, conforme a lo dispuesto en
este Acuerdo, éste sdlo podra hacerlo sobre las
personas cuyos nombres aparezcan en la referida
Lista.

Articulo 19.- De los principios y fuentes juridicas
aplicables al procedimiento de Arbitraje:

1. Los Tribunales Arbitrales resolveran sobre su propia
competencia, teniendo en cuenta el presente Acuerdo
y el Reglamento de los Mecanismos del Centro.

2. Toda alegacion debidamente sustentada o que
cuente con evidencia suficiente de una parte que la
controversia se encuentra fuera de los limites de la
jurisdiccion del Centro, o que por otras razones el
Tribunal Arbitral no es competente para oirla, se
considerara [VEN/BOL: (eliminar) preferiblemente]
como una cuestion previa por el Tribunal Arbitral, salvo
que las circunstancias justifiquen su consideracion
posterior.
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3. En los casos de controversias entre un Estado y un
nacional de otro Estado, el derecho aplicable al fondo
de la controversia sera el que acuerden las partes y, a
falta de tal acuerdo, sera el del Estado receptor de la
inversion, incluyendo sus normas de Derecho
internacional privado y los principios y normas del
Derecho internacional aplicables a las partes.

4. En los casos de controversias entre Estados, el
derecho aplicable al fondo de la controversia estara
constituido por los principios y normas del Derecho
Internacional aplicables a los referidos Estados.

5. En caso de que fuere necesario que un Tribunal
Arbitral, en el contexto de una controversia especifica
que le hubiere sido sometida, interprete las
disposiciones del presente Acuerdo o de otros
Acuerdos Internacionales, seran de aplicacion las
normas usuales de interpretacion del Derecho de los
Tratados.

6. Por expresa voluntad de las partes en la
controversia, los Tribunales Arbitrales podran resolver
“ex aequo et bona".

4. Si, antes que se dicte un laudo, se alcanza un
avenimiento entre la partes respecto de la
controversia, ya sea como producto de la negociacion
o del proceso de Conciliacion en el marco de lo
previsto en el Acuerdo, éstas podran presentar al
Secretario el texto completo y firmado de su
avenimiento o Acta de Conciliacion -segln el caso-
para dejar constancia de ello. Si, ademas, las partes
solicitan por escrito al Tribunal Arbitral que incorpore
dicho avenimiento o Acta de Conciliacién en un laudo,
el Tribunal Arbitral podra hacerlo. Si el avenimiento
entre las partes resolvié solo parte de las cuestiones
sometidas al arbitraje, el procedimiento arbitral
continuara scbre las cuestiones restantes.

Articulo 21.- Rebeldia, reclamaciones incidentales,
adicionales, demandas reconvencionales,
excepciones a la jurisdiccion y medidas
provisionales.

Seran objeto de desarrollo en el Reglamento de los
Mecanismos del Cenfro previsto en el literal b) del
numeral 2 del articulo 36 del presente Acuerdo, las
facultades decisorias del Tribunal sobre la no
comparecencia de una parte al procedimiento arbitral,
reclamaciones incidentales, adicionales, demandas

7. Los Tribunales Arbitrales no podran abstenerse de
decidir por ausencia u oscuridad de normas.

Articulo 20.- Del procedimiento de Arbitraje:

1. El Reglamento de los Mecanismos del Centro
contendra una seccion detallada relativa a las reglas
aplicables para el arbitraje.

2. En el arbifraje podran utilizarse ofras reglas si las
partes asi lo convinieren.

3. En cuanto se registre una solicitud de arbitraje en el
ambito del Centro, el Secretario planteara a las partes
la posibilidad de acudir a la conciliacién. El Secretario
también podré plantear la conciliacién a las partes en
el curso del procedimiento arbitral, de conformidad con
los procedimientos dispuestos en el Reglamento de los
Mecanismos del Centro. Dichas propuestas no
representaran la instauracion automatica de la
conciliacién, la cual dependera del consentimiento de
las partes manifestado por escrito al Secretario. Si las
partes en el arbitraje ya instaurado hubieren decidido
iniciar un procedimiento de conciliacion, el arbitraje
sera suspendido.

reconvencionales, excepciones a la jurisdiccion y la
adopcién de medidas provisionales, a efectos de
salvaguardar los derechos de las partes.

Articulo 22.- De los Laudos:

Los laudos que los Tribunales Arbitrales dicten seran
adoptados por mayoria de votos. Deberan ser por
escrito y debidamente motivados. El Reglamento de
los Mecanismos del Centro sefialara expresamente los
demas requisitos de los laudos.

Los Tribunales Arbitrales decidiran (inicamente sobre
la base de los alegatos presentados por las partes en
la controversia.

[VEN: En los casos de las controversias entre Estados
@ inversionistas, los laudos de los Tribunales Arbitrales
se limitaran a determinar si los hechos alegados
constituyen una violacion del derecho aplicable a la
controversia; y, de ser el caso a fijar el monte de la
indemnizacion correspondiente.

|

COL: Cuando un Tribunal dicte un laudo definitivo
desfavorable al demandado, cuando se trate de
controversias entre Estados e inversionistas, el
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Tribunal puede otorgar nicamente dafios pecuniarios
y los intereses que procedan.]

Los laudos deberan ser pulblicos, salvo en las
siguientes excepciones:

a. Cuando exista informacion confidencial y protegida.
Sera el Tribunal Arbitral quien decidira, previa consulta
con las partes, si determinada informacion es
confidencial o protegida.

b. Cuando exista informacion que con arreglo a la
legislacion del Estado interviniente en la controversia
no deba ponerse a disposicion del pablico.

¢) Cuando alguna de las partes de la controversia,
previa exposicion de alglin motivo no contenido en los
literales anteriores, se manifieste en contrario. [Sera el
Tribunal Arbitral quien decidird previa consulta a las
partes. (en consulta: VEN)]

d) Cuando ambas partes convengan lo contrario.

44

peticiones formuladas durante el proceso arbitral,
cualquiera de las partes podré en una misma solicitud
requerir del fribunal arbitral una rectificacion y un laudo
adicional, en el plazo y bajo la forma prevista en los
articulos siguientes.

3. Los plazos para la interposicion de los recursos
contra los laudos establecidos en el presente Acuerdo
se computaran desde la fecha en que se dicte la
decision del tribunal arbitral respecto de las solicitudes
contempladas en esta seccion.

4. Al plantearse alguna de las solicitudes a que se
refiere la presente seccion, se suspende la ejecucion
del laudo. Eltribunal arbitral evaluara la pertinencia de
mantener la suspension mientras no se haya
pronunciado sobre la solicitud.

5. Las disposiciones de esta seccion seran
complementadas con las que se establezcan en el
Reglamento de los Mecanismos del Centro.

Articulo 24.- Interpretacion de los laudos:

[Si el laudo no se hace publico, cualquiera de las
partes involucradas en el arbitraje podra solicitar al
Tribunal Arbitral la elaboracién de un resumen no
confidencial del contenido del laudo, para ser
presentado al publico. El resumen sera elaborado
conjuntamente por el Tribunal Arbitral y las partes.

Cuando exista un conflicto entre las disposiciones de
transparencia de este articulo y el instrumento bajo el
cual se presta el consentimiento a la jurisdiccion del
Centro, prevalecera lo dispuesto en tal instrumento.
(en consulta: CHI)]

Seccion 2: De las solicitudes de interpretacion,
rectificacion y de laudos adicionales

Articulo 23.- Disposiciones generales sobre las
solicitudes respecto a los laudos:

1. Podran plantearse solicitudes de interpretacion,
rectificacion y de laudos adicionales conforme a lo
previsto en esta seccion.

2. En caso que en un laudo hubiera errores materiales,
aritméticos o similares y, al mismo tiempo, el tribunal
arbitral haya omitido pronunciarse sobre alguna de las

45

1. Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del
laudo, una parte podrd requerir del tribunal arbitral,
notificando a la otra parte, una interpretacion del laudo.

2. La interpretacion se dara por escrito dentro de los
30 dias siguientes a la recepcion del requerimiento. La
interpretacion formara parte del laudo.

Articulo 25.- Rectificacion de los laudos:

1. Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del
laudo, cualquiera de las partes, notificando a la otra
parte, podra requerir del tribunal arbitral que se
rectifique en el laudo cualquier error de célculo, de
copia o tipografico o cualquier otro error u omision de
naturaleza similar. Si el tribunal arbitral considera que
el requerimiento esta justificado, hara esa rectificacion
en el plazo de 30 dias tras su recepcion.

2. Dentro de los 30 dias siguientes a la comunicacion
del laudo, el tribunal arbitral podra efectuar dichas
correcciones por iniciativa propia.

3. Esas correcciones se haran por escrito y formaran
parte del laudo.
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ejecucion se suspendera provisionaimente hasta que
el Tribunal decida sobre dicha peticion.

Articulo 29.- El recurso de revision:

1. El recurso de revisidn podra ser planteado cuando
cualquiera de las partes descubra algin hecho que
hubiera podido ser determinante en el laudo y siempre
que, al tiempo de dictarse el laudo, tal hecho hubiere
sido desconocido por el Tribunal y por la parte de la
controversia que inste la revision y que el
desconocimiento de esta no se deba a su propia
negligencia.

2. El recurso de revision debera presentarse dentro de
los ciento veinte (120) dias siguientes al dia en que fue
descubierto el hecho y, en todo caso, dentro de los
cinco (5) afios siguientes a la fecha de dictarse el
laudo.

2bis. El recurso de revisioén sera resuelto por el mismo
Tribunal Arbitral que ha pronunciado el laudo. De no
ser esto posible, sera constituido un nuevo Tribunal, de
conformidad con lo establecido en el presente Acuerdo
para la conformacion del Tribunal.

Tribunal (prevista en el numeral i del parrafo 1 de este
articulo), el referido plazo de ciento veinte (120) dias
comenzara a computarse desde el descubrimiento del
hecho pero, en todo caso, el recurso deberd
presentarse dentro de los tres (3) arios siguientes a la
fecha de dictarse el laudo.

3. Una vez recibido el recurso, el Secretario procedera
a [ARGNVEN/PARIECU: remitlo al Tribunal
Permanente / BRA/PER/COL: la inmediata constitucién
de una Comisién ad hoc, en adelante la Comisicn,
integrada por tres personas seleccionadas de la Lista
de Arbitros. Ninguno de los miembros de la Comisin
podra haber pertenecido al Tribunal que dictd el laudo,
ni ser de la misma nacionalidad que cualquiera de los
miembros de dicho Tribunal; no podra tener la
nacionalidad del Estado o Estados que sean partes en
la controversia ni la del Estado a que pertenezca el
nacional que también sea parte en ella, ni haber sido
designado para integrar la Lista de Arbitros por
cualquiera de aquellos Estados ni haber actuado como
facilitador o conciliador en la misma controversia. |

4. [Esta Comision/ARG/PAR/VEN/ECU: El Tribunal
Permanente] tendra facultad para resolver sobre la

5

3.- Si el Tribunal considera que las circunstancias lo
exigen, podra suspender la ejecucion del laudo hasta
que decida sobre la revision. Si la parte pidiere la
suspension de la ejecucion del laudo en su solicitud, la
ejecucion se suspendera provisionalmente hasta que
el Tribunal decida sobre dicha peticion.

Articulo 30.- Del recurso de anulacién:

1. El recurso de anulacién podra ser planteado por
cualquiera de las partes cuando:

(i) el Tribunal se hubiere constituido invalidamente;

(i) el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades;

(iii) hubiere habido corrupcion de algin miembro del
Tribunal;

(iv) hubiere quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento; o,

(v) no se hubieren expresado en el laudo los motivos
en que se funde.

2. El recurso de anulacion debera presentarse dentro
de los ciento veinte (120) dias a contar desde la fecha
de dictarse el laudo. Si la causa alegada fuese que
hubiere habido corrupcién de algin miembro del

anulacion total o parcial del laudo por alguna de las
causas enumeradas en el parrafo 1 de este articulo.

[ARG/VEN/ECU/BOL/PAR: 5. Planteado un recurso de
anulacion, el Tribunal Permanente suspendera la
gjecucién del laudo hasta tanto decida sobre la
anulacion, a menos que existan circunstancias
excepcionales que hicieran improcedente la
suspension. / PER/BRA/COLICHI: 5. Si la Comision
considera que las circunstancias lo exigen, podra
suspender la ejecucién de! laudo hasta que decida
sobre la anulacion. Si la parte pidiere la suspension de
la ejecucion del laudo en su solicitud, |a ejecucion se
suspenderad provisionalmente hasta que la Comision
dé su decisin respecto a tal peticion.]

6. Si el laudo fuere anulado, la controversia sera
sometida, a peticion de cualquiera de las partes, a la
decision de un nuevo Tribunal Arbitral,

7. En caso de una anulacion parcial, la parte no
anulada del laudo quedara firme, y el nuevo tribunal
arbitral no podrd adoptar una decisién que implique
una revision de dicha parte del laudo.
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8. Contra la decision a la que llegue el nuevo tribunal
arbitral, cualquiera de las partes en la controversia
podré presentar cualquiera de los recursos previstos
en el presente Acuerdo, incluido el regulado en el
presente articulo.

9. Salvo en los casos en que
ARGVEN/ECU/PAR: el Tribunal Permanente] anule
total o parcialmente un laudo, la desestimacion de un
recurso de anulacién constituird una decision arbitral
final, y seré vinculante para las partes.

10. Las reglas de procedimiento de los tribunales de
arbitraje se aplicaran, mutatis mutandi al procedimiento

ue se tramite ante la  [Comisin |
ARGVEN/ECU/PAR: Tribunal Permanente].

=]

11. Las demas cuestiones no reguladas en el presente
Acuerdo que atafian al funcionamiento de la Comision
de Anulacion estaran reguladas en el Reglamento de
los Mecanismos del Centro-
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involucradas en una controversia, sean éstos Estados
o inversionistas.

2. Cualquiera de las partes en una controversia podra
proponer al Tribunal Permanente la recusacién de sus
integrantes por la carencia de los requisitos requeridos
en el primer pamrafo del presente articulo. El
Reglamento de los Mecanismos del Centro regulara lo
relativo a los procedimientos de recusaciéon vy las
causales que implicarén que un integrante del Tribunal
Permanente deba excusarse de intervenir en una
determinada controversia..

Articulo 32 ter Del modo en que el Tribunal
Permanente tramitara un recurso de anulacién o
apelacion

1. Al tratar los recursos de anulacién o apelacion, y
salvo que las Partes acuerden otra cosa, se constituira
una sala integrada por tres de los integrantes del
Tribunal Permanente, que se avocara al andlisis del
recurso planteado.

2. El Reglamento de los Mecanismos del Centro
establecerd los procedimientos por los cuales seran
designados los integrantes del Tribunal Permanente
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corresponda, la Convencidn sobre Reconocimiento y la
Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de
1958 y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Intemacional de 1975.

2. Las partes acataran y cumpliran el laudo sin
demora, salvo que se suspenda su ejecucion de
conformidad con lo dispuesto en el presente Acuerdo.

3. Para el reconocimiento y ejecucion del laudo,
deberan tenerse igualmente en cuenta las solicitudes y
recursos respecto del laudo o contra el mismo de
conformidad con el presente Acuerdo, asi como la
posibilidad de suspender su ejecucion en virtud de lo
previsto en este.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara
como derogatorio de lo previsto en el derecho
internacional y las leyes vigentes en un Estado acerca
de la inmunidad en materia de ejecucion.

5. Para las controversias entre Estados, el laudo sera
implementado como una obligacién de conformidad
con el derecho interacional.

del Centro que se avocaran al andlisis de una
controversia determinada.

3. La sala que analice una controversia determinada
no podra estar compuesta por un integrante del
Tribunal Permanente que sea nacional o que detente
la misma nacionalidad de una de las partes en dicha
controversia, si no hay también en ella un integrante
de dicho Tribunal que sea nacional o que detente la
misma nacionalidad que la otra.]

Seccién 4: Del reconocimiento y ejecucién de los
laudos:

Articulo 33.- Del reconocimiento y ejecucién de los
laudos:

[1. El laudo sera definitivo y obligatorio para las partes
en la controversia y tendra fuerza de sentencia judicial
ejecutoriada. Su reconocimiento y ejecucion se
efectuard de conformidad con lo establecido en la
legislacion procesal del Estado donde se pretenda tal
reconocimiento y ejecucion, con arreglo a los acuerdos
internacionales sobre la materia de los que éste sea
parte. A tales efectos, se aplicard, cuando
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6. A los fines previstos en esta Seccién, el término
‘laudo” incluird cualquier decision relafiva a las
solicitudes y los recursos respecto de o contra el laudo
que contempla el presente Acuerdo.

7. La parte que inste el reconocimiento o ejecucion del
laudo en el territorio de un Estado debera presentar,
ante los tribunales competentes o ante cualquier otra
autoridad designada por ese Estado a tal efecto, una
copia del mismo, debidamente certificada por el
Secretario. La designacién de tales tribunales o
autoridades y cualquier cambio ulterior que a este
respecto se introduzca sera notificada por los Estados
al Secretario.

8. A partir del momento en que el laudo pueda ser
reconocido y ejecutado, conforme al parrafo 3 del
presente articulo, y con anterioridad al inicio del
procedimiento de reconocimiento y ejecucion, el
Estado demandado dispondra de un plazo de 120 dias
para instrumentar, conforme a sus normas
administrativas y financieras, el cumplimiento del
laudo. Transcurrido dicho plazo, la parte interesada
podra iniciar el reconocimiento y ejecucion del laudo
conforme el procedimiento detallado en el presente
articulo.]
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Capitulo 4.4.- Disposiciones comunes a los
mecanismos:

Articulo 34.- De las Listas de Conciliadores y
Arbitros:

1. El Centro mantendra una Lista de Conciliadores y
una Lista de Arbitros. Los nombres para las referidas
listas seran propuestos por los Estados Miembros de
Centro, de conformidad con lo que se establezca en el
Reglamento de los Mecanismos del Centro.

2. [Cada/Todo] Estado Miembro del Centro podréa
proponer cinco (5) personas para cada una de las
listas, quienes podran ser o no nacionales de ese
Estado.

3. Las Listas estaran integradas exclusivamente por
personas calificadas, entendiéndose por tales
personas que gozan de amplia consideracién moral,
reconocida trayectoria profesional en el campo del
derecho y que inspiran plena confianza en su
imparcialidad e independencia de juicio.

4. La conformacion de los integrantes de las Listas se
hara por periodos de cuatro (4) afios, renovables. En
caso de muerte, renuncia o incapacidad de uno o mas
de los integrantes de las Listas, el Estado Miembro del
Centro que los hubiere propuesto tendrd derecho a
nombrar otros integrantes que los remplacen por el
resto del periodo para el que aquellos fueron
nombrados.

5. La misma persona podré formar parte de las dos
Listas del Centro.

6. Cuando alguna persona hubiere sido propuesta para
integrar una Lista por mas de un Estado Miembro de!
Centro, se entendera que lo fue por el Estado Miembro
que la propuso primero; pero si uno de aquellos es el
Estado del que es nacional, se entendera propuesta
por dicho Estado.

Art, 34bis.- RECUSACION

En cualquier etapa del procedimiento de conciliacion o
arbitral, cualquiera de las partes podrd proponer ante
el Secretario la recusacion de los miembros de la
Comision de Conciliacion, Conciliador Unico o del
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[ARG: 3. bis. La ndmina de candidatos a integrar la
lista de arbitros y conciliadores propuesta por cada
Estado debera ser notificada a los demas Estados
miembros del Centro a fravés del Secretario,
acompafiada por el curriculum vitae de cada uno de
los candidatos propuestos.

3 ter. Dentro del plazo de noventa dias (30) contados
desde que esas propuestas sean nofificadas, cada
Estado miembro del Centro podra solicitar
aclaraciones respecto de los candidatos propuestos
por los demas Estados o presentar objeciones
justificadas sobre estos al Secretario del Centro
cuando entiendan que todos o algunos de los
candidatos no cumplen con los requisitos establecidos
en el inciso 3 del presente articulo. El Reglamento de
los Mecanismos del Centro regularé lo relativo a los
pracedimientos de objecion.

3 quater. Si en un plazo no mayer a los treinta dias
(30) contados desde la notificacion de la objecidn, el
Estado proponente del candidato y el Estado objetante
no llegaren a un acuerdo sobre su incorporacién a la
lista, prevalecera la objecién planteada, quedando
habilitado el Estado proponente a presentar un nuevo
candidato.]

Tribunal correspondiente. Dicha recusacion debera ser
presentada sin demora, a partir del conocimiento de la
carencia de las cualidades requeridas por el Articulo
34 numeral 3, y resueta por [ARG: el Tribunal
Permanente / la Comision de Conciliacién o Tribunal
correspondiente]. EI procedimiento de recusacion se
realizar4 conforme a lo dispuesto en el Reglamento de
los Mecanismos del Centro.

El procedimiento de Concliacion o arbifral se
suspenderd hasta que se haya tomado una decisién
sobre la solicitud de recusacion,

TITULO V.- Disposiciones Finales:

Articulo 35 - Entrada en vigor:

1. El presente Acuerdo entrard en vigor treinta (30)
dias después de la fecha de recepcion por el
depositario del sexto instrumento de ratificacion. (en
consulta PAR)

2. Los instrumentos de ratificacion o de adhesion seran
depositados ante la Secretaria General de UNASUR,
que actuara como depositario del presente Acuerdo, el
mismo que se registrard de  conformidad con las
disposiciones del articulo 102 de la Carta de las

Lt
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Naciones Unidas. El depositario comunicara la fecha
de deposito de los instrumentos de ratificacion o de
adhesion a las demas Partes Contratantes, asi como
la fecha de entrada en vigor del presente Acuerdo.

3. Para la Parte Contratante que ratifique el presente
Acuerdo después de la fecha de depdsito del sexto
instrumento de ratificacion, el Acuerdo entraré en vigor
treinta (30) dias después de la fecha en que esa Parte
Contratante deposite su instrumento de ratificacion.

Articulo 36.- Resolucién de diferencias en materia
de interpretacion y aplicacion del Acuerdo:

1. Las diferencias que pudieran surgir entre Estados
Miembros en relacién a la interpretacion y aplicacién
de las disposiciones del presente Acuerdo seran
resueltas mediante negociaciones directas.

2. Si habiendo transcurrido un plazo de seis (6) meses
dichas diferencias subsistieran, cualquiera de los
Estados Miembros concernidos podré someter las
mismas a la consideracion y resolucién del Consejo
Directivo, el cual decidira por consenso. El Consejo
Directivo debera velar por que las interpretaciones que
se adopten no afecten a otros Estados Miembros.

Cualquier Estado Miembro podr4 presentar al Consejo
Directivo propuestas para enmendar una o varias
disposiciones de este Acuerdo, las cuales se
notificaran sin demora a los demés Estados Miembros
del Centro y a los ofros Estados Miembros de
UNASUR. Las enmiendas requeriran de la aprobacion
de todos los Estados Miembros, conforme a sus
procedimientos internos, y entrardn en vigor a los
treinta (30) dias a partir de la fecha de recepcion por
parte del depositario del (fimo instrumento de
rafificacion, aceptacion o aprobacion.

Articulo 39.- Duracidn y denuncia:
1. El presente Acuerdo tendrd una duracion indefinida,

2. Un Estado Miembro podra denunciarlo en cualquier
momento, para lo cual debera notificar dicha intencion
por escrito al depositario, quien, a su vez, informaré a
las demas Partes Contratantes. La denuncia se hara
efectiva a los seis (6) meses de haberse recibido tal
nofificacion por el depositario, y no afectara los
derechos y obligaciones que se deriven del
consentimiento  la jurisdiccion del Centro dado por el
denunciante con anterioridad a la recepcion de dicha

n

Articulo 37.- Evaluacion de funcionamiento del
Centro:

Cada cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
entrada en vigor del presente Acuerdo, el Consejo
Directivo evaluara tanto la marcha y el funcionamiento
general del Centro, como los mecanismos establecidos
en el ambito del Centro, sus implicaciones, eficacia y
necesidades de mejora.

Si de dicha evaluacion se concluyese la necesidad de
enmendar el presente Acuerdo, cualquiera de los
Estados Miembros podra, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 38 del presente Acuerdo,
presentar a tal efecto al Consejo Directivo propuestas
de enmiendas.

Para examinar las enmiendas que hayan sido
propuestas, el Consejo Directivo podra convocar a una
Reunidn, en la que podrén participar, ademas de los
Estados Miembros del Centro, los Estados Miembros
de UNASUR que para ese momento todavia no fuesen
parte en el presente Acuerdo.

Articulo 38.- Enmiendas:

notificacion por el depositario. Asimismo, no exime del
pago de las contribuciones ni de los montos en
relacion a los servicios prestados por el Centro que
estuvieran pendientes.

Articulo 40.- Reservas:

1. No se podran formular reservas a las disposiciones
de! presente Acuerdo.

2. Lo sefialado en el parafo anterior no impide que
una Parte Contratante, al momento en que se
produzca la suscripeion, rafificacion o adhesion, haga
declaraciones interpretativas con vistas a la
armonizacion de sus leyes y reglamentos con las
disposiciones del presente Acuerdo, siempre que tales
declaraciones no tengan por objeto excluir o modificar
los efectos juridicos del Acuerdo en su aplicacién a
esa Parte Contratante. (en consulta: PAR)

Articulo 41.- Firma y adhesidn:
1. El presente Acuerdo quedard abierto a la firma de

los Estados que sean Miembros de UNASUR al
momento de su adopcidn.
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2. Pueden acceder a la condicion de Partes del
presente Acuerdo, a través de la adhesion, aquellos
Estados Asociados de UNASUR que logren acceder a
la condicién de Estados Miembros de UNASUR. En
estos casos, el Acuerdo entrard en vigor para el
Estado adherente treinta (30) dias después de la fecha
en que ese Estado deposite su instrumento de
adhesion.

TiTULO VI.- Disposiciones transitorias:

PRIMERA.- Elaboracion de los documentos
necesarios para el funcionamiento del Centro:

1. Podran participar en la negociacion de los
documentos necesarios para el funcionamiento del
Centro, asi como en la elaboracion de un proyecto de
presupuesto para que este pueda iniciar sus
actividades, todos los Estados Miembros de UNASUR.

2. Se entiende por documentos necesarios para el
funcionamiento del Centro:

aprabar por consenso los documentos necesarios para
el funcionamiento del Centro y el presupuesto para
que este pueda iniciar sus actividades, asi como los
montos de los aportes tnicos y de la contribucién
anual que los Estados que sean partes del Acuerdo
deberan abonar por su condicion de miembros del
Centro, conforme a lo previsto en el articulo 12
numeral 1, literales b) y c).

4. Una vez aprobados los documentos necesarios para
el funcionamiento del Centro y el presupuesto para
que este pueda iniciar sus actividades, el Consejo
Directivo elegira al Secretario.

5. Realizadas las acciones previstas en los numerales
anteriores, el Consejo Directivo determinara la fecha a
partir de la cual podran recibirse solicitudes en relacion
a los mecanismos previstos en el presente Acuerdo.

Hecho en......cocvvn 8 105, dias del
mes d& ..o, del afio 2014, en un solo ejemplar
original en los idiomas castellano, inglés, neerlandés y

7%

a) el Reglamento Administrativo y Financiero del
Centro, que debera contener las reglas institucionales,
administrativas y financieras;

b) el Reglamento de los Mecanismos del Centro, que
debera contener las reglas relativas a los mecanismos
de facilitacion, conciliacion y arbitraje; y,

c) el Cddigo de Conducta que rija a quienes se
desempefien o realicen actuaciones en el dmbito del
Centro.

SEGUNDA.- Instalacion del Consejo Directivo del
Centro:

1. El Consejo Directivo tendra su primera reunién
ordinaria treinta (30) dias después de la fecha en que
el presente Acuerdo haya entrado en vigor.

2. La convocatoria a la primera reunidn ordinaria del
Consejo Directivo sera realizada por el Estado Parte
del presente Acuerdo al que le correspondiera presidir
aquel.

3. En ejercicio de las atribuciones previstas en el
presente Acuerdo, corresponde al Consejo Directivo

portugués, siendo los cuatro textos igualmente
auténticos. En caso de divergencia, prevalecerd el

texto en castellanc.
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