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Extracto

En los ultimos afos, el arbitraje internacional sobre inversiones (All) ha sido el método mas
utilizado para solucionar controversias surgidas entre un Estado e inversores extranjeros. La
opcion del arbitraje internacional se encuentra estipulada en la mayor parte de cuerpos legales
internacionales referidos a la solucién de controversias entre inversores y Estados y suelen
formar parte integrante de diversos acuerdos internacionales de inversiones contemporaneos.

Suele ser frecuente que los Estados receptores que desean atraer y promover la inversién
extranjera ofrezcan previsibilidad juridica a los inversores extranjeros mediante la promocién
del arbitraje internacional como medio para abordar controversias. En contraparte, los inver-
sores extranjeros tienen predileccién por el arbitraje internacional frente a otras alternativas
de solucion de controversias, al considerarlo como un procedimiento rapido, con foro neutro,
eficaz y flexible.

En el presente trabajo se analizan las controversias inversor-Estado en el contexto de América
Latina. En concreto, partiendo de la informacion que provee la base de datos del CIADI, se
estudian diversos aspectos de los procesos de arbitraje que tienen como parte involucrada a
algun pais de la region.
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Abstract

In recent years, international investment arbitration has been the most used method to resolve
disputes that arise between a state and foreign investors. The option of international arbitration
is stipulated in most international legal bodies referring to the resolution of disputes between
investors and states and usually form an integral part of various contemporary international
investment agreements.

Host states seeking to attract and promote foreign investment often offer legal predictability
to foreign investors by promoting international arbitration as a means of addressing disputes.
On the other hand, foreign investors have a predilection for international arbitration over other
dispute resolution alternatives, considering it as a quick procedure, with a neutral, effective,
and flexible forum.

In this study, investor-state controversies are analyzed in the context of Latin America.

Specifically, based on the information provided by the ICSID database, various aspects of
arbitration processes involving a country in the region are studied.
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1. Introduccion

En la actualidad, todas las areas del conocimiento se encuentran vinculadas directa o
indirectamente con el proceso de la globalizacion. Este fendmeno se ha insertado en todos
los ambitos de la actividad humana, ha ido adquiriendo un caracter pluridimensional y mul-
tivalente. Si bien es cierto que existen diversos y numerosos trabajos sobre el tema, se ha
encontrado que la globalizacién es un fendmeno dificil de definir. En lo que respecta al pre-
sente trabajo de investigacion, la nocidon mas adecuada y pertinente es la que ofrece Auby
(2012), que considera que «la globalizacion situa a los sistemas politicos, econémicos y so-
ciales en un estado de interconexion creciente». En este mismo sentido, Goldman (2003) la
define como «la interconexion creciente entre las cosas que ocurren en el mundo».

Auby (2012) también sefiala que «la globalizacidon econdmica se localiza en el corazon de
la globalizacién y, en el centro de la globalizacién econémica, se halla un intenso desarrollo
del comercio internacional». En este sentido, se puede decir que el proceso de globaliza-
cion se desarroll6 con una clara naturaleza econémica. Se caracterizé por ser un fenémeno
de apertura de los espacios econdmicos, de liberalizacién de los intercambios comerciales
internacionales y de desregulacion estatal.

Resulta indudable la especial interrelacion que existe entre el proceso de desarrollo eco-
némico aludido y el paralelo avance juridico que se ha emprendido en los Ultimos afios para
que este fuera posible. Hoy en dia, la idea del Estado como Unico sujeto y actor en el ambi-
to del derecho internacional ha quedado relegada, pues son humerosas las entidades que
intervienen de forma variada en la escena internacional. Una parte de ellas ve atribuidas por
el derecho internacional ciertas competencias, derechos y obligaciones. De este reconoci-
miento selectivo de la titularidad de derechos y obligaciones emana la distincion entre acto-
res de la sociedad internacional y sujetos del derecho internacional (Pérez Bernardez, 2010).

Uno de los aspectos clave de todo este proceso, especialmente desde una perspectiva

juridica, lo constituye la seguridad juridica. Esto ha sido posible gracias a que se han imple-
mentado una serie de instrumentos legales tanto a nivel interno como a nivel internacional
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(especialmente tratados de libre comercio —TLC—, tratados bilaterales de inversiones -TBI-
y contratos), relacionados con la regulacion del comercio exterior y la inversion extranjera
principalmente. Cabe resaltar, a este respecto, que estos instrumentos estan orientados,
fundamentalmente, a formalizar y liberalizar las relaciones econdmicas internacionales bajo
un patrén de principios y normas equilibradas para todas las partes.

Se ha de enfatizar el hecho de que el esfuerzo por atraer inversiones resulta mas rele-
vante en unos paises que en otros. En el caso concreto de América Latina, una regién con
un potencial muy elevado en término de recursos naturales, se hace necesario el concur-
so de empresas extranjeras, puesto que no existe suficiente capital nacional para lograr un
desarrollo econémico auténomo. Es en este punto donde se torna relevante el desarrollo,
a partir de las configuraciones constitucionales propias, de una estructura juridica que ga-
rantiza y beneficia tales inversiones (Aquino, 2003).

En el ambito internacional, los gobiernos han asumido compromisos contractuales bi-
laterales (TBI) y multilaterales (TLC), principalmente frente a un inversor concreto, los mis-
mos que constituyen fuente importante de seguridad juridica, sobre todo si el mecanismo
de solucion de controversias da credibilidad. Estos instrumentos juridicos internacionales
se caracterizan por disminuir parcialmente la falta de credibilidad en los sistemas juridicos
internos y permiten a los gobiernos ofrecer un escudo protector a los inversores, aun en la
presencia de graves problemas a nivel interno.

Segun datos proporcionados por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias rela-
tivas a Inversiones (CIADI), se han suscrito mas de mil cien TBI entre paises desarrollados,
emergentes y poco desarrollados’. En el caso de paises de América Latina, por ejemplo,
Argentina ha suscrito 58 TBI, Bolivia ha suscrito 23 TBI, Brasil ha suscrito 14 TBI, Chile ha
suscrito 55 TBI, Ecuador ha suscrito 27 TBI, Peru ha suscrito 35 TBI, Paraguay ha suscrito
25 TBI, México ha suscrito 32 TBI. Estos TBI suelen cubrir cuatro areas sustantivas: admi-
sion, tratamiento, expropiacion y solucién de controversias, normalmente dirigidas al CIADI.

Por su parte, los TLC han sido disefiados con base en el modelo Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte (TLCAN) y contienen un capitulo dedicado exclusivamente al
tema de barreras a la inversion extranjera directa y a la forma de dirimir controversias. En el
caso de los contratos entre un Estado y un inversor particular, estos suelen contener clau-
sulas arbitrales que sacan de los tribunales del Estado huésped el conocimiento de poten-
ciales conflictos.

Gracias a este tipo de instrumentos normativos internacionales, los Estados tienen la ca-
pacidad de garantizar una serie de requisitos, tales como el reconocimiento a la autonomia

" Para consultar el estado actual de los TBI, visitar el sitio web del CIADI: https:/icsid.worldbank.org/

ICSID/Index.jsp
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privada, la garantia de la libertad de empresa y de la proteccion de la propiedad privada y
el respeto contractual mediante una administracién de justicia eficiente (Enriquez Perales et
al., 2023). Por su parte, las empresas extranjeras se ven protegidas mediante la regulacion
del comercio internacional y, en casos de controversia con el Estado receptor de la inver-
sion, pueden acudir al arbitraje internacional. Estas potestades de las empresas extranjeras
son el resultado de esfuerzos de coordinacion entre los grandes inversores extranjeros, al
margen del respectivo ordenamiento juridico estatal.

Este tipo de instrumentos ha servido como base para poder solucionar las posibles con-
troversias que surgen, especialmente, entre empresas y Estados. Las derivas de algunos
gobiernos latinoamericanos en los Ultimos afios han vuelto a situar al arbitraje internacional,
canalizado a través del CIADI, en el punto de mira. El objetivo del presente trabajo de inves-
tigacion es realizar una revision de la situacion actual del arbitraje internacional en relacion
con los paises latinoamericanos, pues, lamentablemente, concentran un porcentaje muy
relevante de las demandas planteadas. En este sentido, el trabajo se articula de la siguien-
te manera. En el siguiente epigrafe se realiza un breve repaso tedrico a las caracteristicas
del proceso de arbitraje. En el apartado tres, se plantean las ventajas y desventajas del ar-
bitraje internacional, para pasar en el apartado cuatro a situar las posibles controversias in-
versor-Estado en el contexto latinoamericano. En el epigrafe cinco se describe la situacion
actual en la region en lo que respecta a la pertenencia de los diversos paises al convenio
del CIADI. En el apartado seis se realiza un analisis pormenorizado del arbitraje en América
Latina, para finalizar en el apartado siete sefialando diversas alternativas que han surgido
como respuesta al arbitraje que ofrece el CAIDI. Se finaliza el trabajo con unas conclusiones.

2. Peculiaridades de las controversias inversor-Estado

2.1. éPierde soberania el Estado demandado?

Después de la Segunda Guerra Mundial, se generalizé la idea de un Estado soberano, el
cual debia erigirse como adalid del progreso econémico. El Estado debia jugar el papel de arbi-
tro y mediador entre el capital y el trabajo, ademas de cumplir el papel de empresario. En este
sentido, «el Estado debia participar activamente en la construccion y administracién de diver-
sas compahias, principalmente de aquellas que ofrecian servicios publicos» (Anzola Gil, 2015).

Sin embargo, en las Ultimas décadas, esta idea tradicional de Estado parece estar en en-
tredicho. La dimensién y dindmica de las inversiones extranjeras estan situando a los Esta-
dos en un contexto que en otras épocas parecia poco probable. En la actualidad, pareciera
que los inversores extranjeros fundados en una nueva racionalidad econémica, en la que
los intereses privados prevalecen sobre los intereses publicos, estan poniendo en jaque al
orden politico interno. De acuerdo con esta perspectiva, es imposible pensar en un Estado
independiente del contexto econdmico internacional; la generacion de riqueza y bienestar,
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principalmente en aquellos emergentes y en desarrollo, depende en gran medida de la in-
version extranjera, que suele operar de acuerdo con sus propios intereses.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si el Estado debe renunciar al ejercicio del poder
soberano en aras del bienestar econémico interno. Segun el premio nobel en economia Jo-
seph Stiglitz, «cada vez es mas frecuente que la capacidad del Estado para controlar las
acciones de individuos o compafias también se vea limitada por los acuerdos internacio-
nales que chocan con los derechos de los Estados soberanos para tomar decisiones» (Sti-
glitz, 2006). En este sentido, en una controversia inversor-Estado, el Estado suele participar
en calidad de Estado soberano demandado. Entonces, se puede entender que, cuando un
Estado soberano se somete a un 6rgano de arbitraje internacional a instancia de actores
privados, esta cediendo parte de su soberania al no acudir a tribunales internos.

No obstante, existen autores como Preuss que sostiene que si se sigue la corriente de un
Estado soberano absoluto, «el concepto de soberania de Estado es incompatible con una
concepcion [...] de una organizacion juridica internacional» (Nogueira Alcala, 1993). En este
sentido, el Estado es la principal instancia de mediacién entre los hechos y el derecho, en la
medida en que son estos los que, a través de su capacidad para crear y aplicar derecho in-
ternacional, determinan qué hechos, relaciones, instituciones o instrumentos internacionales
se van a formalizar en una norma interna, y seleccionan cudles son los hechos y relaciones
concretas alos que se va a aplicar la norma previamente establecida (Abellan Honrubia, 2005).

Asi pues, las partes son diferentes a las de otros tipos de arbitraje, en que ambas partes
son entidades mercantiles, como en el caso del arbitraje comercial.

2.2. Sensibilidad de la inversidon extranjera en sectores es-
tratégicos

Muchas de las controversias inversor-Estado conllevan a menudo cuestiones de poli-
tica publica, y ponen en entredicho la capacidad del Estado de regular a favor del interés
publico, incluso cuando pueda perjudicar intereses particulares (inversores extranjeros).
Los datos empiricos de varios de los casos del CIADI muestran que la inversién extranjera
en ciertos sectores y actividades econémicas, consideradas sensibles, pueden provocar el
surgimiento de controversias inversor-Estado. En este sentido, el Estado se ve inmiscuido
en debates politicos internos y externos que pueden desencadenar en la insatisfaccion y
rechazo social al arbitraje sobre inversiones. No se debe olvidar que dentro del Estado exis-
ten diferentes esferas de poder (autoridades locales, regionales, grupos de interés, ciudada-
nia en general, etc.), que en muchas ocasiones son actores directos en la toma decisiones
y que pueden afectar compromisos adquiridos por el Estado en ambitos internacionales.

Un claro ejemplo de la intervencién de estos grupos se dio en el caso CIADI ARB(AF)/97/1.
Metalclad Corporation, una empresa estadounidense, demandé al gobierno mexicano con
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base en considerar haber sido tratada injustamente y constituir una expropiacion, ya que en
el municipio mexicano de Guadalcazar, del estado de San Luis de Potosi, las autoridades lo-
cales, acogiendo la solicitud de la ciudadania y con fundamento en la proteccion del medio
ambiente, interfirieron en el desarrollo y operacion del confinamiento de residuos peligrosos,
a pesar de que el proyecto contaba con la aprobacion del gobierno central. Como resultado,
en agosto del 2000, el CIADI, en el marco del TLCAN y mediante el mecanismo complemen-
tario, condend al gobierno mexicano a indemnizar a la empresa con 16.685 millones de doé-
lares americanos mas intereses por incumplir con lo estipulado en el capitulo 11 del TLCAN.

Asi, se puede percibir que el Estado sufre una doble presion. Por una parte, externamen-
te, las fuerzas y procesos de la transnacionalizacion, por otra parte, en el interior, la des-
composicién econdmica, la disolucion social, la desestabilizacion politica y la segmentacion
de las sociedades y Estados nacionales en los niveles regionales y locales (Kaplan, 2008).

2.3. La controversia inversor-Estado se rige por el derecho
internacional publico

El derecho aplicable en una controversia inversor-Estado es especifico, se rige por el
derecho internacional publico y suele fundamentarse en la violaciéon de un instrumento in-
ternacional (All —arbitraje internacional de inversiones), que constituye una norma fuente del
derecho internacional. Sin embargo, el articulo 46.1 de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados sefiala como causa de nulidad de un tratado la violacion del derecho
interno (se puede referir solamente a una ley de importancia esencial).

2.4. El arbitraje internacional como opcion principal para el
inversor extranjero

La gran mayoria de All ofrecen al inversor extranjero, como elemento importante de pro-
teccion frente al surgimiento de controversias inversor-Estado, la posibilidad de recurrir al ar-
bitraje internacional ante el CIADI o al arbitraje ad hoc mediante el Reglamento de la UNCTAD.

Muchos de los All no exigen recurrir a los tribunales internos del pais receptor. Tam-
bién pueden encontrarse tipos similares de disposiciones sobre arreglo de controversias
en contratos de concesién, planes de privatizacién, acuerdos de estabilizacién o contratos
publicos ordinarios, con arreglo a las cuales las presuntas infracciones no se dirimiran en
los tribunales internos sino ante tribunales internacionales. Los All también suelen incluir
estandares de proteccién para el inversor extranjero, que incluyen el trato justo y equitati-
vo, la plena proteccion y seguridad, el principio de no discriminacion, la clausula de la na-
cion mas favorecida, la proteccion del inversor frente a la expropiacion y el compromiso de
permitir la libre transferencia de rentas (Fernandez Masia, 2013).
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En este sentido, el arbitraje internacional se ha erigido en la soluciéon preferida por los
inversores cuando tienen que buscar una solucion a su diferencia con el Estado receptor
de la inversion. Para un inversor es de gran atractivo contar con un mecanismo de solucion
de controversias que logra decisiones finales mediante un procedimiento rapido y flexible,
en donde las partes tienen un considerable control sobre el mismo (Franck, 2007a). Cabe
resaltar que, en los Ultimos afios la inmensa mayoria de demandas ante el CIADI han sido
promovidas por parte de los inversores extranjeros.

2.5. Importes econdmicos onerosos

Los montos de dinero en las controversias entre inversor-Estado suelen ser extremada-
mente elevados, en promedio superiores a las de los casos de arbitraje comercial. En este
sentido, Bolivia argumenté como una justificacion para su renuncia al CIADI que es extre-
madamente caro, pues sefialé que el sometimiento de un caso de escasa litigiosidad cuesta
alrededor de 3 millones de dolares en pago por los honorarios de arbitros, abogados, cen-
tro administrador, expertos, etc. (Rodriguez Jiménez, 2010). El Estado boliviano sefiala que
las transnacionales aprovechan para arrancar indemnizaciones millonarias a los Estados.
Un claro ejemplo es el caso de Aguas del Tunari (caso CIADI ARB/02/3), donde se deman-
da a Bolivia por una cantidad de entre 25 y 100 millones de ddlares americanos, cuando la
inversion realizada no alcanzé el medio millon. De ahi que las cuantiosas sumas de dinero
que conllevan las controversias entre inversores y Estados constituyan a menudo una carga
considerable para los gobiernos en cuestion (Salacuse, 2005).

3. Ventajas y desventajas del arbitraje internacional

3.1. Ventajas
A) Despolitizar las controversias entre inversor-Estado
Se abordan dos vertientes frente a la despolitizacion de las controversias inversor-Estado:

a) La primera tiene que ver con la posibilidad establecida en muchos de los All, que
permite a los inversores extranjeros recurrir ante un tribunal arbitral internacional
para dar tramite y resolver sus reclamaciones contra el Estado receptor de la in-
version. En este sentido, resulta evidente la desconfianza de los inversores ex-
tranjeros hacia los tribunales internos del Estado receptor de la inversion y queda
clara la intencion de despolitizar la controversia al recurrir a un foro internacional
neutral para las partes.

b) En muchas ocasiones, las controversias surgidas en materia de inversiones han
provocado que algunos Estados actien en defensa de los intereses de sus nacio-
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nales en contra de otros Estados a través de la proteccién diplomatica. En este
sentido, el articulo 27.1 del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a in-
versores entre Estados y nacionales de otros Estados del CIADI sefiala lo siguien-
te: «Ningun Estado Contratante concedera proteccién diplomatica ni promovera
reclamacion internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacio-
nales y otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido
a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este ultimo Estado Contratante
no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo».

La obligacion contenida en este articulo es aplicable a todos los Estados contratantes del
CIADI, siempre y cuando uno de sus nacionales y otro Estado contratante hayan consentido
en someter la controversia a la jurisdiccion del centro. El propdsito de este articulo radica
en otorgar seguridad juridica necesaria al Estado parte en la diferencia de que no sera ob-
jeto de reclamaciones paralelas, una por el Estado y otra por el inversor extranjero. Asi, se
debe evitar que un Estado pueda, paralelamente a un procedimiento de arbitraje, efectuar
una reclamacion internacional en contra de un Estado receptor de la inversion extranjera,
por una diferencia ocurrida con uno de sus nacionales que hubiese invertido en ese Estado,
tomando en cuenta que este ultimo hubiese recurrido al centro para resolver tal diferencia.

B) Garantia de imparcialidad e independencia en la resolucién de una
controversia

Segun el articulo 14.1 del Convenio CIADI, «las personas designadas para figurar en las
listas de arbitros deberan gozar de amplia consideraciéon moral, tener reconocida compe-
tencia en el campo del derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas, e inspirar
plena confianza en su imparcialidad de juicio».

Para regular lo anterior, la regla 6 de las Reglas de Arbitraje del CIADI? exige que los ar-
bitros firmen una declaracién, en la cual se establece que no existe razén alguna por la que
no deba servir en el tribunal de arbitraje, y que juzgara con equidad y no aceptara instruc-
cion o compensacion alguna de fuente distinta a lo dispuesto en la Convencién CIADI, en
adicion a brindar una declaracion sobre las relaciones que pudieren existir con las partes.

En este contexto, se ha aclarado que la independencia e imparcialidad se suscita no
en abstracto, sino en concreto. En relacién con una controversia o parte en particular, una
persona puede ser perfectamente capaz de ser independiente, pero ser inelegible en caso
de que exista un conflicto de intereses en el caso particular (Schereuer, 2001).

2 Para ver las Reglas de Arbitraje del CIADI, consultar en: https://icsid.worldbank.org/rules-regulations/
convention
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Un ejemplo pertinente al respecto es el caso promovido por la empresa norteamericana
Amco Asia Corporation and others contra la Republica de Indonesia (Caso CIADI ARB/81/1).
En esta controversia, la parte demandada propuso la descalificacidon del arbitro del deman-
dante con fundamento en que habia brindado consultoria fiscal al individuo que controla-
ba a los demandantes, asi como la existencia de un acuerdo de participacion de utilidades
entre el representante legal de los demandantes y el arbitro. No obstante lo razonable de
la preocupacion, la propuesta para descalificar fue rechazada, por no considerarse lo sufi-
cientemente trascendente ante las circunstancias del caso.

C) Percepcion de un arbitraje rapido, econdmico vy flexible

Uno de los principales motivos para elegir el arbitraje internacional en controversias in-
versor-Estado es la percepcion de rapidez y flexibilidad para los inversores extranjeros. En
este sentido, se suele pensar que el arbitraje internacional es una forma adecuada para re-
solver una controversia, en virtud de evitar la prolongacion del conflicto y el consiguiente
aumento de los costes.

No obstante, se puede encontrar un caso que lleva casi 20 afios en proceso, se trata del
caso promovido por don Victor Pey Casado y la Fundacion Salvador Allende contra la Repu-
blica de Chile (Caso CIADI ARB/98/2). En esta controversia los gastos judiciales de la parte de-
mandante ascendieron aproximadamente a 11 millones de ddlares americanos; mientras que,
para la parte demandada, el monto ascendio a los 4,3 millones de dodlares, aproximadamente.

D) Control de las partes sobre el procedimiento contencioso

El arbitraje internacional permite a las partes ejercer cierto control sobre el procedimien-
to contencioso, ya que en la mayoria de casos las partes pueden designar a los arbitros
segun sus conocimientos en el tema en cuestion. En el caso concreto del CIADI, una vez
que el secretario general registra la solicitud o demanda y notifica a las partes implicadas
al respecto, el articulo 37 del Convenio CIADI sefiala que se procedera lo antes posible a la
constitucion del Tribunal de Arbitraje. Concretamente, el articulo 37.2 sefiala que:

(a) El Tribunal se compondra de un arbitro unico o de un nimero impar de arbitros,
nombrados segun acuerden las Partes, (b) Si las partes no se pusieren de acuer-
do sobre el nimero de arbitros y el modo de nombrarlos, el Tribunal se constitui-
ra con tres arbitros designados, uno por cada Parte y el tercero, que presidira el
Tribunal, de comun acuerdo.

En este sentido, el art. 38 del Convenio precisa que:

Si el Tribunal no llegare a constituirse dentro de los noventa dias siguientes a la
fecha de envio de la notificacion del acto de registro, hecho por el secretario ge-
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neral conforme al articulo 36.3, o dentro de cualquier otro plazo que las Partes
acuerden, el presidente, a peticion de cualquiera de estas vy, en lo posible, previa
consulta a ambas Partes, debera nombrar el arbitro o los arbitros que alin no hu-
bieren sido designados. Los arbitros nombrados por el presidente conforme a este
articulo no podran ser nacionales del Estado contratante Parte en la diferencia, o
del Estado contratante cuyo nacional sea Parte en la diferencia.

E) Laudo arbitral ejecutable

El recurrir al arbitraje internacional se considera en la mayoria de casos eficiente, ya que
normalmente asegura un laudo arbitral ejecutable en contra de la parte demandada, por lo
general un Estado soberano. Los All y, en particular, los convenios multilaterales relativos a
controversias sobre inversiones preveian el caracter definitivo y vinculante de los laudos ar-
bitrales. Un claro ejemplo de esta eficacia es el mecanismo de ejecucion directa de laudos
arbitrales del CIADI. La decision del Tribunal del CIADI es considerada como res judicata y no
admite revision por las autoridades de tribunales estatales internos, tan solo a un tramite de
verificacion de forma en cuanto a su autenticidad y algun otro tramite establecido por el Estado.

El articulo 53.1 de la Convencion sefala que «el laudo sera obligatorio para las Partes y
no podra ser objeto de apelacién ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previs-
tos en este Convenio». Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus términos, salvo en
la medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las corres-
pondientes clausulas de este convenio.

En el caso de anulacién de un laudo arbitral, las Unicas cinco causales para solicitar
este recurso son: (1) que el tribunal se hubiere constituido incorrectamente, (2) que el tri-
bunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades, (3) que hubiere habido
corrupcion de algin miembro del tribunal, (4) que hubiere quebrantamiento grave de al-
guna norma del convenio y (5) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos para
llegar a esa decision.

El articulo 54 de la Convencién de creaciéon del CIADI establece que «todo Estado con-
tratante reconocera al veredicto dictado su caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de
su territorio las obligaciones pecuniarias impuestas por este como si se tratase de una sen-
tencia firme dictada por un tribunal interno de dicho Estado».

En este sentido, el articulo 26.1 de la Convencion dice que «salvo estipulacion en con-
trario, el consentimiento de las Partes al procedimiento de arbitraje conforme este Conve-
nio se considerara como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cualquier otro
recurso». Resulta evidente que los Estados deben acatar los laudos y pagarlos voluntaria-
mente, en caso contrario se prevé la aplicacion de los articulos 27 y 64 de la Convencion
de Washington, que permiten la posibilidad de activar la proteccion diplomatica o acudir a
la Corte Internacional de Justicia.
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F) Percepcion de legitimidad

La eleccion de acudir al arbitraje internacional para resolver una controversia inversor-
Estado genera una percepcion de legitimidad. De ahi que, a lo largo de la historia, el arbitra-
je se perciba como un mecanismo que apoya el respeto de la supremacia de la ley (Franck,
2005). En definitiva, la legitimidad es una condicion que algo ostenta y que implica estar ajus-
tada a la ley vigente. El término legitimidad, desde un punto de vista juridico y legal, signifi-
ca que algo, una situacion, una circunstancia, o un fenémeno, son correctos y apropiados
de acuerdo con los parametros que los diferentes sistemas de leyes y normas establecen
para cada caso. Asi, la legitimidad de un acto o de un proceso se hace presente cuando,
para llevar tal acto o proceso, se siguen las normas preestablecidas. Ejemplos de este tipo
de legitimidad pueden ser la firma de contratos de trabajo, de negocios, de acuerdos inter-
nacionales propiamente establecidos segun las normas leyes de derecho internacional, etc.

No obstante, el aumento de las controversias inversor-Estado en los Ultimos afios, la
imprevisibilidad de las interpretaciones de los All, los altos montos dinerarios en juego, la
impugnacioén de algunos actos de politica publica y algunas carencias del propio sistema ar-
bitral han planteado preocupaciones, especialmente a los Estados demandados y en menor
medida a los inversores extranjeros. En este sentido, han surgido posiciones reticentes a
que se acuda al arbitraje internacional para tocar temas en sectores sensibles de la eco-
nomia. En el caso de América Latina, las situaciones mas radicales las han protagonizado
Bolivia, Ecuador y Venezuela, que han abandonado el CIADI, notificando sus denuncias el
1 de mayo de 2007, el 2 de julio de 2009 y el 24 de enero de 2012, respectivamente.

3.2. Desventajas

El origen de esa insatisfaccidn se encuentra en las caracteristicas inherentes al sistema
internacional de arbitraje sobre inversiones, a la vez que refleja las practicas y experiencias
recientes en los casos de solucién de controversias entre inversores y Estados. Algunas de
las principales desventajas del arbitraje basado en tratados de inversién son las siguientes:

A) Coste del procedimiento arbitral

Los costes del arbitraje inversor-Estado resultan excesivamente onerosos para las par-
tes. Desde la perspectiva del Estado demandado, este debera pagar una indemnizacion
monetaria por dafos y perjuicios a la parte demandante, también hacer frente a la represen-
tacion legal debida y segun corresponda la complejidad del caso a los peritos necesarios.

Segun datos financieros del CIADI, los principales costes a cubrir son los siguientes:

a) Al registrar una demanda, la parte que solicite el procedimiento arbitral debera
pagar al CIADI un derecho no reembolsable de 25 mil délares americanos.
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b) Anticipos monetarios. Por lo general cada parte paga la mitad de los anticipos,
aunque el tribunal puede ordenar una distribucién diferente en cualquier etapa del
procedimiento. El primer anticipo se solicita poco tiempo después de la consti-
tucion del tribunal y por lo general esta en el orden de 100 mil a 150 mil dolares
americanos por cada una de las partes implicadas. Los anticipos sirven para cu-
brir los honorarios y gastos de los miembros del tribunal; cada miembro del tribu-
nal tiene derecho a percibir 3 mil délares americanos por cada dia de reuniones
y el reembolso de gastos relativos (viajes, hoteles, comidas y otros). También se
paga con los anticipos, seguin sea necesario, a intérpretes, transcriptores, men-
sajeros o alquileres de salas extras para la celebracién de audiencias.

c) Gastos y derechos administrativos del CIADI. Estos gastos por lo general tam-
bién se dividen por igual entre las partes. El centro cobra una tasa anual de 42 mil
ddlares americanos. Este importe cubre el tiempo empleado por todos los miem-
bros del equipo dedicados al caso, incluida la asistencia del secretario durante
las audiencias y la administracién financiera de la cuenta del caso.

En definitiva, se trata de cantidades dificilmente asumibles, principalmente por estados
emergentes o poco desarrollados. En cualquier caso, estos montos suponen una tremenda
distorsion para cualquier empefio gubernamental de canalizar recursos publicos para acti-
vidades productivas o politicas sociales.

B) Aumento significativo del plazo medio de resolucion de las demandas

En la mayor parte de ocasiones las partes, principalmente la parte demandada, hacen
uso de todas las opciones procesales para evitar la ejecucion de laudos arbitrales dictados
en su contra, lo que evidentemente alarga el proceso. Las partes muchas veces recurren a
procedimientos de anulacion y otros procedimientos de inadmisién, los Estados recurren
casi sistematicamente a la separacion de la jurisdiccion y el fondo de una controversia, asi
como a medidas provisionales.

El promedio de duracién de los casos vistos y resueltos definitivamente oscila entre los
tres a cuatro afios, mientras que el promedio entre la vista oral sobre el fondo de la contro-
versia y la emision del laudo definitivo tarda 392 dias aproximadamente. Estos datos sefialan
que el plazo necesario para resolver litigios de indole comercial en tribunales u organismos
administrativos internos no difiere mucho del que se requiere en el arbitraje basado en los All.

C) Dificiles de gestionar
Las partes envueltas en controversias inversor-Estado resultan ser meros actores pa-

sivos. Mas alla de llegar al acuerdo de someterse al arbitraje y designar a los arbitros, las
partes tienen escasa influencia sobre el propio procedimiento arbitral.
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D) Ruptura definitiva entre las partes

En varios casos, se ha comprobado que la situacion de llegar al arbitraje internacional en
una controversia inversor-Estado termina con la ruptura de la relaciéon entre ambas partes,
lo que probablemente sentara un referente negativo tanto al Estado receptor de la inversién
como al inversor extranjero. No obstante, llegar a una ruptura definitiva es todo lo contrario a
lo que pretenden los Estados cuando adoptan estrategias de promocion activa de las inver-
siones a fin de establecer relaciones a largo plazo con los inversores extranjeros y fomentar
contribuciones dinerarias significativas para el desarrollo econémico del Estado receptor. Por
otro lado, una ruptura tampoco es ideal para el inversor extranjero, ya que el inversor suele
presentarse con interés genuino en obtener utilidades de su inversion, lo que usualmente re-
quiere un largo tiempo de actividad ininterrumpida en términos adecuados para la inversion.

Ante el riesgo de afectar una buena relacion de largo plazo con el Estado receptor de la inver-
sion, tanto Estados como inversores extranjeros han comenzado a considerar el uso de meca-
nismos alternativos de solucién de controversias, en particular aquellos de caracter preventivo.

E) Posibilidad de que se interpongan demandas malintencionadas

El aumento de demandas ante el CIADI, especialmente en América Latina, ha despertado
inquietudes, especialmente en los Estados receptores de inversidn extranjera ante la posi-
bilidad de que se interpongan demandas frivolas y malintencionadas en su contra. Un claro
ejemplo de estas desconfianzas se dio en el caso de Argentina. Como se sabe, entre 2001
y 2002 el pais vivid una de las peores crisis econdomicas de su historia; en este contexto el
gobierno argentino adopté una serie de medidas para menguar la crisis financiera, dentro
de estas medidas, congel6 las tarifas de los servicios publicos y devalué la moneda. Acto
seguido, el pais recibidé mas de 40 demandas en el contexto del arbitraje internacional. A
inicios del 2014, el pais habia sido condenado a pagar un total de 980 millones de ddlares
americanos en concepto de indemnizacion a inversores extranjeros.

F) Preocupacion sobre la legitimidad del sistema arbitral internacional

Muchas de las preocupaciones sobre la legitimidad del sistema de arbitraje internacional
estan fundadas en la percepcion de incoherencia en la interpretacién de la jurisprudencia de
diversos laudos arbitrales®, y también en el hecho de que un tribunal arbitral esté integrado
usualmente por tres miembros, que investigan sobre medidas y normas internas y las inter-
pretan en Ultima instancia, a lo que hay que sumarle la inexistencia del recurso de apelacion.

3 En este sentido, el Tribunal del CIADI sefial6 que a pesar de que existen similitudes entre diversos casos,
las bases de competencia y las reglas aplicables, cada Tribunal es soberano y puede mantener una so-
lucién diferente para resolver un mismo problema.
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En este sentido, existe un debate continuo sobre si es conveniente recurrir a tribunales
arbitrales para que dictaminen sobre cuestiones relacionadas con politicas publicas, ya que
no tienen el mismo nivel de salvaguardia de la responsabilidad y la transparencia que suele
exigirse a los tribunales nacionales.

G) El arbitraje se centra en el pago de una indemnizacion por dafos
y perjuicios

En la actualidad, el arreglo de una controversia mediante el arbitraje internacional se
suele centrar por completo en el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios deriva-
da del incumplimiento de las disposiciones de un tratado. En este sentido, el articulo 48.3
del convenio sefiala que «el laudo contendra declaracién sobre todas las pretensiones so-
metidas por las Partes al Tribunal y serd motivado». Por lo tanto, si las pretensiones de las
partes fueron en pago de suma de dinero, esta opcion es valida y respetada.

Por su parte, el articulo 54.1 del mismo instrumento normativo, convenio, también se-
fala que «todo Estado contratante reconocera el laudo dictado conforme al Convenio de
caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si se tratase de una sentencia firme dictada por un tribunal
existente en dicho Estado». En consecuencia, esta disposicién de este articulo indica que
los Estados, ademas de reconocer el laudo dictado, deberan hacer ejecutar las obligacio-
nes pecuniarias derivadas de él.

En términos generales, no se deja espacio para que las partes lleguen a otros acuerdos,
por ejemplo, sobre posibles modificaciones de la propia medida para ofrecer otras alterna-
tivas de indemnizacion.

4. Las controversias inversor-Estado en el contexto de
América Latina

La inversion extranjera se constituyé en América Latina como uno de los pilares funda-
mentales sobre los que se basé el proceso de apertura econémica de la mayoria de Esta-
dos. Sin embargo, como era previsible, asociado a la expansion de la inversion extranjera,
comenzaron a surgir controversias inversor-Estado.

En este sentido, el arbitraje internacional se instauré como la solucién mas utilizada ante
estos conflictos, y «el CIADI como la institucion arbitral mas utilizada en el ambito de las in-
versiones internacionales, en especial por sus caracteres de autonomia e independencia [...]
régimen de reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales» (Fernandez Masia, 2010),
que ha dado cobijo casi de manera exclusiva a estos procesos. Esto debido a que en la ma-
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yoria de All, algunas normas internas* y en varios contratos inversor-Estado, suscritos por los
paises de América Latina, se estipulaba acudir a esta institucién en casos de controversias.

4.1. Base del consentimiento invocada para la solucion de
controversias ante el CIADI

Las partes pueden consentir someterse al arbitraje internacional del CIADI mediante
tres mecanismos diferentes: (a) en un convenio arbitral incorporado en un contrato de in-
version celebrado entre las partes, (b) en una estipulacion arbitral contenida en un All, en
su forma de TBI o en un capitulo de inversiones de un TLC, (c) mediante la aceptacion de
una oferta contenida en la legislacion del Estado receptor de la inversion extranjera (Kund-
mdller y Rubio, 2006).

La razon fundamental de la amplia utilizacion del arbitraje internacional se encuentra
principalmente en la marcada proliferacion de All.

Dentro de los All se puede encontrar:

a) Los TBI que se desarrollaron en la década de los afios noventa, producto del
Consenso de Washington y de la globalizacién. La mayoria de ellos designa al
CIADI como centro de solucion de conflictos. Estos tratados constituyen, en la
actualidad y a falta de un gran instrumento multilateral, los instrumentos basicos
de regulacion de la proteccion juridica de las inversiones extranjeras. En los mis-
mos y configurandose como una garantia mas de proteccién de inversiones, se
incluyen las disposiciones que contemplan los métodos de resolucién de contro-
versias entre inversor-Estado. Dentro de estas, la presencia del arbitraje interna-
cional como método de solucién preferido y el consentimiento otorgado por los
Estados parte a someterse al mismo es casi una constante. En contraparte, los
inversores extranjeros manifiestan su consentimiento mediante la solicitud de ini-
ciacion del proceso presentada ante el secretario general del CIADI.

b) Por otro lado estan los TLC, que son acuerdos comerciales de caracter vinculan-
te que suscriben dos 0 mas paises para reglamentar sus relaciones comerciales,
con el propdsito de incrementar los flujos de comercio e inversion. Dentro de un
TLC existen variados aspectos normativos con respecto al comercio, estos van
desde el acceso a nuevos mercados o las inversiones hasta la solucién de con-
troversias, entre otros.

4 Un claro ejemplo es la Ley de Inversiones extranjeras de El Salvador, de 14 de octubre de 1999, que
conforme al articulo 15 sefiala que «en el caso de controversias referentes a inversiones surgidas entre
inversores extranjeros y el Estado, los inversores podran remitir la controversia al CIADI».
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Grafico 1. Nimero total de casos CIADI registrados por afio frente

al total de casos CIADI de América Latina
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Como se puede observar, en los ultimos 25 afnos, el CIADI se ha convertido en el prin-
cipal foro de arbitraje internacional a escala mundial para la resolucién de controversias
inversor-Estado (Manciaux, 2005), especialmente para los paises de América Latina. Es la
Unica institucion arbitral en mantener un registro publico de todos los casos presentados.
Resulta relevante sefalar que varios de los Estados latinoamericanos han concentrado el
mayor numero de demandas inversor-Estado a nivel mundial en los Ultimos afios ante esta
institucion. En este sentido, y acorde con la apertura econdmica de los afios noventa, la
mayor parte de paises de la regién han suscrito el Convenio CIADI. Excepcionalmente, el
ultimo pais en suscribir el convenio fue la Republica Dominicana en el afio 2000. En la tabla
1 se recoge el afo de adhesiodn, ratificacidén y entrada en vigor de este tratado internacional

para los Estados latinoamericanos y caribefios en el CIADI.

Tabla 1. Afo de adhesion, ratificacién y entrada en vigor de los paises de América Latina en el CIADI

Pais Firma

Deposito del instrumento de ratificacion Entrada en vigor

Argentina

21/05/1991

19/10/1994

18/11/1994
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Pais Firma Depésito del instrumento de ratificacion Entrada en vigor
<

Chile 25/01/1991 24/09/1991 24/10/1991
Colombia 18/05/1993 15/07/1997 14/08/1997
Costa Rica 29/09/1981 25/04/1993 27/05/1993
Rep. Dominicana 20/03/2000 -- --

El Salvador 09/06/1982 06/03/1984 05/04/1984
Guatemala 09/11/1995 21/01/2003 20/02/2003
Honduras 28/05/1986 14/02/1989 16/03/1989
Nicaragua 04/02/1994 20/03/1995 19/04/1995
Panama 22/11/1995 08/04/1996 08/05/1996
Paraguay 27/07/1981 07/01/1983 06/02/1983
Pert 04/09/1991 09/08/1993 08/09/1993
Uruguay 28/05/1992 09/08/2000 08/09/2000
Belice 19/12/1986 = -
Guyana 03/07/1969 - -

Haiti 30/01/1985 27/10/2009 26/11/2009
Jamaica 23/06/1965 09/09/1966 14/10/1966
Saint Kitts y Nevis 14/10/1994 04/08/1995 03/09/1995
Santa Lucia 04/06/1984 04/06/1984 04/07/1994
S. Vicente y las Granadinas 07/08/2001 16/12/2002 15/01/2003
Trinidad y Tobago 05/10/1966 03/01/1967 02/02/1967

Fuente: Elaboracion propia en base a los datos del CIADI.

5. Los paises de América Latina frente al arbitraje internacional

La literatura al respecto suele considerar tres grandes bloques de paises en lo que a
actitud frente al arbitraje internacional se refiere. Asi, se puede considerar, en primer lugar,
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a los dos grandes ausentes del Convenio CIADI: Brasil y México. En segundo lugar, se en-
cuentran los paises que si bien un dia fueron Estados contratantes del Convenio CIADI, hoy
en dia, por razones principalmente politicas, estan fuera. Por ultimo, se encuentran el resto
de paises contratantes.

5.1. Los dos grandes ausentes
A) Brasil

Brasil es un Estado que tiene una economia bidireccional, es decir, posee muchas in-
versiones fuera de sus fronteras (especialmente en Africa y algunos paises de América La-
tina) y a la vez recibe un gran flujo de inversion extranjera. En 2015, la inversion extranjera
represento el 4,2 %del PIB del pais. Ante este gran volumen de inversion extranjera y las
posibles controversias que pudiesen surgir, Brasil no ha ratificado ningun TBI que contenga
clausulas de arbitraje involucrando al Estado, ni es parte del Convenio CIADI. Entre 1994 y
1999, Brasil suscribe 14 TBI° con diversos Estados. En este sentido, 6 de estos acuerdos
llegan al Congreso brasilefio, no son aprobados y en marzo de 2002, bajo el mandato del
presidente Fernando Henrique Cardoso, se cred un grupo de trabajo interministerial que
determina la conveniencia de retirar dichos acuerdos internacionales pendientes de apro-
bacién congresal (Actis, 2014).

Segun Stephen Krasner (1983), «los Estados, como actores internacionales, forman parte
de un régimen siempre que perciban una reciprocidad de intereses o relacion ganar-ganar».
En este sentido, el gobierno brasilefio, al analizar el contexto en el que se encuentra ante
el sistema de solucién de controversias internacional no estima que los beneficios de estar
incorporado a instituciones como el CIADI sean mayores a los actuales, por lo que eligen
estar fuera del sistema. No obstante, existe un grupo de empresarios brasilefios a los que
les gustaria que su gobierno suscriba algunos TBI, ya que realizan inversiones en paises
como Angola, Nigeria, Mozambique y Sudafrica, y tienen la percepcion de cierta fragilidad
juridica en los mencionados Estados (Bas, 2015).

B) México

Como se sabe, México es uno de los Estados mas importantes en cuanto a desarrollo
econdmico en América Latina, ello debido en gran parte al flujo de inversiones extranje-
ras posicionadas en el pais. También cabe sefialar que México es una de las naciones de

5 Los TBI suscritos fueron con: Alemania, Bélgica y Luxemburgo, Chile, Corea, Cuba, Dinamarca, Finlan-
dia, Francia, Italia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Suiza y Venezuela.
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América Latina mas demandada ante el Tribunal del CIADI, aunque no es contratante del
Convenio CIADI.

No obstante, México tiene suscritos y ratificados una veintena de TBI® con sus principa-
les socios inversores y también es parte del TLCAN. Estos All le permiten acceder a dife-
rentes sistemas alternativos de solucién de controversias (CIADI mediante su mecanismo
complementario” y CNUDMI a través de un sistema de arbitraje ad hoc). Cabe resaltar que
el procedimiento via mecanismo complementario se rige por sus propias hormas, y que «el
éxito e importancia del Mecanismo Complementario radica en el considerable nimero de
All que lo consideran entre su articulado como un eventual mecanismo alternativo de solu-
cion de controversias, asi como en los contratos en los que se llegue a estipular dicho pro-
cedimiento» (Rodriguez Jiménez, 2009).

En este contexto, cabe resaltar algunos rasgos distintivos dentro del mecanismo com-
plementario que inciden en el propio laudo arbitral y, en su caso, en el recurso de anulacion.
Con respecto al primero de ambos, conviene destacar en primer lugar que el laudo, con
base en el convenio, debe ser reconocido como obligatorio por todos los Estados contra-
tantes del mismo, quienes han de ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecu-
niarias impuestas, como si de una sentencia suya se tratara. Por su parte, el laudo dictado
por el mecanismo complementario no tiene por qué ser reconocido por los Estados contra-
tantes del Convenio de Washington, lo que supone que el laudo dictado conforme al con-
venio tiene muchas mas posibilidades de reconocerse y ejecutarse en los Estados que han
firmado y ratificado el convenio. Por su parte, en el laudo dictado mediante el mecanismo
complementario en orden a asegurar la mas amplia posibilidad de reconocimiento interna-
cional y ejecucion, los procedimientos arbitrales han de ser desarrollados en Estados que
sean parte del Convenio de Nueva York de 1958, sobre el reconocimiento y ejecucién de
laudos arbitrales extranjeros (Rodriguez Jiménez, 2009). En segundo lugar, debe recordar-
se que el laudo del mecanismo complementario no estara aislado, en la fase de reconoci-
miento y ejecucién, del derecho nacional, estando regido en este aspecto por el derecho
del foro, incluyendo asi los convenios internacionales aplicables. Respecto al recurso de
anulacion, el laudo emitido conforme al mecanismo complementario podra ser anulado por
el tribunal de la sede del arbitraje. En este sentido un claro ejemplo lo constituye el caso
CIADI ARB(AF)/97/1 Metalclad contra México, cuyo procedimiento de anulacién fue cono-
cido por el juez Tysoe en el seno de la Corte Suprema de la Columbia Britanica en Canada,
a diferencia de los casos tradicionales del CIADI, que acuden a una sede arbitral neutra.

6 En la lista se encuentran: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Corea, Cuba, Dinamarca, Espafa, Fin-
landia, Francia, Grecia, Islandia, Italia, Paises Bajos, Panama, Portugal, Reino Unido, Republica Checa,
Suecia, Suiza, Bélgica-Luxemburgo y Uruguay.

7 La creacion del Mecanismo Complementario del CIADI nacié para dar respuesta a numerosas solicitudes
particulares y gubernamentales que pedian que los servicios de arbitraje estuvieran disponibles también
para Estados no contratantes del convenio.
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5.2. Los rebeldes del CIADI: Bolivia, Ecuador y Venezuela

El articulo 71 de Convenio CIADI sefala que «todo Estado Contratante podra denunciar
el Convenio mediante notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia pro-
ducira efectos seis meses después del recibo de dicha notificacion». Los primeros Estados
en denunciar el Convenio CIADI en América Latina fueron Bolivia, Ecuador y Venezuela, los
cuales y también estan en el proceso de denunciar varios de los All en vigor.

La salida de estos Estados del Convenio CIADI se traduce en el abandono de un siste-
ma legal e internacional de solucién de controversias, ya que, en el entendimiento de estos
Estados, los costes de permanecer en CIADI son mayores que los beneficios de permane-
cer fuera de él. El caso de Ecuador es de peculiar interés por los precedentes y opciones
que presenta. El 4 de diciembre de 2007, la ministra de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion del Ecuador envié una carta dirigida a la secretaria general del CIADI en la que
se sefialaba que

la Republica de Ecuador no consentird en someter a la jurisdiccion del CIADI, las
diferencias que surjan en materias relativas al tratamiento de una inversién, que
se deriven de actividades econdémicas relativas al aprovechamiento de recursos
naturales como petroleo, gas, minerales u otros. Todo instrumento contentivo de
la voluntad expresada por la Republica del Ecuador en someter esta clase de di-
ferencias a la jurisdiccion del Centro, que no se haya perfeccionado mediante el
expreso y explicito consentimiento de la otra parte previa la fecha de presentacién
de esta notificacion, es retirado por la Republica del Ecuador con eficacia inme-
diata a partir de esta fecha.

Como consecuencia de esta misiva y de la politica renovadora del expresidente Rafael
Correa, el 2 de julio de 2009, Ecuador denuncia oficialmente el Convenio CIADI. A su vez,
revisa, reestructura y denuncia una serie de All, dentro de los que destaca el suscrito con
Estados Unidos en 1997, ya que este sirvidé de base para varias demandas en contra del
pais. En este sentido, en el periodo de 2001 al 2009, el Estado ecuatoriano ha sido deman-
dado 14 veces ante el Tribunal del CIADI. Coincidentemente, Ecuador recibio la ultima de-
manda en el afio que decidié denunciar el Convenio CIADI. En este sentido, respecto a las
demandas pendientes de resolver, el gobierno ecuatoriano se ha planteado constituir dife-
rentes mesas de trabajo para renegociar los contratos con las multinacionales y llegar a un
entendimiento pacifico y equitativo para ambas partes (Rodriguez Jiménez, 2009).

En el afio 2013, el gobierno ecuatoriano cred la Comision para la Auditoria Integral Ciu-
dadana de los Tratados de Proteccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje
Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA). Esta comisidon se encuentra conformada
por expertos en materia de inversiones y derecho internacional provenientes de institucio-
nes estatales y de la sociedad civil. Las funciones de CAITISA son analizar los All y todos
los instrumentos internacionales relativos a inversiones que obliguen a Ecuador, asi como
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las normas de arbitraje internacional y los casos contra el Estado ecuatoriano (Bas, 2015).
Con estos referentes y a iniciativa del gobierno ecuatoriano, desde 2009 se ha impulsado
la creacion de un organismo regional de solucion de controversias en materia de inversio-
nes en el ambito de la UNASUR. Ecuador ha propuesto que este sistema de solucion de
controversias alternativo al CIADI incluya un centro de arbitraje, un centro de asesoria legal
y un codigo de conducta para arbitros.

El otro caso es el de Venezuela. Como es bien conocido, en la actualidad el pais se en-
cuentra inmerso en una dificil coyuntura politica, econémica y social. En el marco de esta si-
tuacion alargada en el tiempo, se sabe que la Republica Bolivariana de Venezuela, al mando
del expresidente Hugo Chavez, denuncié el Convenio del CIADI el 24 de enero de 2012;
desde entonces la actitud gubernamental continta siendo contraria al arbitraje de inversio-
nes y propulsora de una corriente nacionalizadora Unica en la historia del pais (Hernandez
Breton y Esis Villarroel, 2010).

5.3. El grupo heterogéneo

El tercer grupo de Estados lo comprenden Argentina, Chile, Colombia, Paraguay, Peru,
Uruguay, Costa Rica y Panama, ademas de algun otro pais centroamericano. Estos paises
siguen la tendencia de suscribir TBI y ser partes contratantes del Convenio CIADI.

Un caso destacable para analizar es el de Argentina ya que, como ya ha sido avanza-
do, es el Estado con mayor nimero de demandas interpuestas ante el tribunal arbitral del
CIADI. No obstante, estas se dieron principalmente en el periodo de gran crisis econo-
mica que experimento el pais, lo que, a su vez, perjudicé sobremanera a las inversiones
extranjeras y causo6 en cierta medida la avalancha de demandas contra el pais. En este
contexto, era tan mala la situacion del pais que se llegé a comparar la crisis argentina con
una «invasion militar». Estas afirmaciones se dieron en medio del proceso del caso LG&E
a través de un tribunal arbitral conformado por Tatiana de Maekelet, Francisco Rezek y
Albert Jan Van den Berg, lo que implicé reconocer «el estado de necesidad en que se vio
inmerso el Estado argentino».

La coyuntura respecto a las demandas internacionales contra Argentina llegoé a ser tan
preocupante, que el gobierno del pais se planteé diferentes alternativas para evitar perder
millones de ddlares americanos en indemnizaciones a inversores privados. La primera me-
dida consistié en la idea de crear un foro nacional para la administracion de las disputas
relativas a inversiones con inversores extranjeros, la segunda y la mas difundida publica-
mente fue declarar inconstitucional la Ley 24.353 de 28 de julio de 1994, por la que Argen-
tina se incorporaba al CIADI, y la tercera y Ultima se fundamentaba en renegociar en bloque
los contratos internacionales por los cuales se recibe capital extranjero en la Republica Ar-
gentina. Hasta el momento, la opcién seguida por el gobierno argentino ha sido la de re-
negociar los contratos internacionales y buscar desistimientos por parte de las empresas
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que ya han demandado. En este orden de ideas se sefiala que «de 41 causas presentadas,
menos de la mitad continuaron en tramite», por lo que hasta el 2007 se llegaron a parali-
zar el 40 %de los reclamos. Bajo este marco, cabe resaltar que las empresas que retiraron
su demanda fueron: las espafnolas Gas Natural Ban y Telefonica, SA, la americana Pioneer
Natural Resources, la francesa France Telecom, Aguas Cordobesas, Aguas de Santa Fe,
Telecom, Edenor, Edesur, Enersis, Camussi, Transpa, SA y RGA Reinsurance Company
(Rodriguez, Jiménez, 2009).

Otro caso interesante de considerar es el de Chile. En los Ultimos afios el pais ha expe-
rimentado un crecimiento econdémico significativo. Desde los afios 70, una de las politicas
fundamentales del gobierno chileno fue la atraccion de inversor extranjera, lo que contribu-
y6 al destacado crecimiento econdmico de Chile a nivel mundial. El punto de partida para
el establecimiento de normas a favor de los inversores extranjeros se dio en 1974, bajo el
mandato del expresidente Augusto Pinochet, quien dicto el Decreto Legislativo 600 con
respecto a la inversidn extranjera, para «dar un trato igualitario a los inversores extranjeros;
libre acceso a los mercados nacionales y la casi total prescindencia del Estado en relacién
con las actividades relacionadas con empresas extranjeras» (Mufioz, 2003).

En este sentido, Chile implementé una politica internacional activa. A lo largo de los afios,
el gobierno chileno propicio la celebracién de una gran cantidad de acuerdos con otros Es-
tados, llegando a ser el pais con mas All suscritos en América Latina. Estos All perseguian
una doble finalidad: en primer lugar, contribuir a la apertura comercial entre Estados, asi
como también reducir los costes y diversos inconvenientes que se generan por las tran-
sacciones en materia de comercio internacional, como por ejemplo determinar las normas
aplicables en la solucion de conflictos en materias de inversion extranjera (Saez y Valdés,
1999). El gobierno chileno, mediante Decreto Supremo 1.304 de 1991, se adhiri6 al Con-
venio CIADI como mecanismo de solucién de controversias. En este sentido, el gobierno
chileno manifiesta su preocupacién no solo por las posibles contingencias econémicas que
pudieran devenir de controversias que pueden surgir con los inversores extranjeros, sino que
también se preocupa por que la imagen de Chile quede dafiada, ya que, como se sabe, se
declara como una economia abierta, receptora de inversién extranjera y sobre todo como
un Estado que tiene una vocacion de respeto a sus acuerdos internacionales mediante la
seguridad juridica respectiva (Jequier Lehuedé, 2010).

El primer caso registrado contra Chile fue el iniciado por don Victor Pey Casado y la
Fundacién Salvador Allende (ARB/98/2). En este caso se demando a Chile por la confis-
cacion de dos empresas periodisticas en 1973 y 1975, el mismo que fue conocido como
el caso Clarin, y que guarda relacion con el actual diario El Clarin de Chile, uno de los
mas conocidos del pais. En este caso, el Tribunal del CIADI condend al Estado chileno a
pagar a los demandantes mas de 10 millones de ddlares americanos. Se puede concluir
que Chile constituye un caso paradigmatico en América Latina respecto a la aceptacién
de inversién extranjera y a la buena disposicién para la acogida y aplicacion del arbitra-
je internacional.
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6. Un analisis de las controversias inversor-Estado en América
Latina

6.1. América Latina a la cabeza de las demandas inversor-
Estado ante el CIADI

El CIADI es la uUnica instancia arbitral internacional que cuenta con un registro publico
de casos. A pesar de que el Convenio CIADI fue establecido en 1966, el primer caso inicia-
do ante este Tribunal se dio el 13 de enero de 1972, las empresas Holiday Inn, SA de Suiza
y la Occidental Petroleum Corp. de Estados Unidos contra el Reino de Marruecos (Caso
ARB/72/1). Desde ese entonces y hasta el 2021, se han podido contabilizar un total de 926
casos registrados al amparo del Convenio CIADI y el Reglamento de Mecanismo Comple-
mentario de la misma institucion.

En el contexto de América Latina, la primera demanda iniciada contra un pais de la re-
gion fue el registrado el 22 de marzo de 1996 ante el CIADI. La Compafiia del Desarrollo de
Santa Elena, de nacionalidad costarricense, demando al Estado de Costa Rica por un tema
del sector turismo (caso ARB/96/1). En este sentido, desde 1996 hasta 2021, existen 297
demandas registradas ante el CIADI contra paises de América Latina. No obstante, cabe
sefalar que tres de ellas son casos de CNUDMI llevados por el CIADI: UNCT/13/1 (Peru),
UNCT/13/2 (Costa Rica) y UNCT/15/3 (Costa Rica).

Como se puede observar en el tabla 2, Argentina es el Estado con mas demandas en
su contra, en total 56. Venezuela es el segundo pais con mas demandas, un total de 50.
En tercer lugar, se encuentra Perud, con 40 demandas. En los ultimos anos, y por diferentes
causas econdémicas, politicas y sociales, se puede observar que la cantidad de demandas
inversor-Estado se han incrementado considerablemente en la regién. También se ha de
resaltar que en los Ultimos cuatro afos, Pert y Colombia han incrementado de manera sig-
nificativa las demandas contra ellos.

Al respecto, resulta peculiar resaltar que el caso mas antiguo y pendiente de resolucion
es el promovido el 20 de abril de 1998 por D. Victor Pey Casado y la Fundacién Presidente
Allende contra la Republica de Chile (caso ARB/98/2), el mismo que se fundamenté en el
TBI suscrito entre Chile y Espafia en 1991.

6.2. Base del consentimiento invocada para establecer la
jurisdiccion del CIADI

Como se puede observar en el grafico 2, segun la informacion que se ha podido obtener
con base en los datos ofrecidos por el CIADI, desde 1996 hasta el 2021 se registran un total
de 297 casos que tienen a algun pais de América Latina como protagonista. De ellos, 255 se
encuentran fundamentados en diversos All (de los cuales 202 en TBI, 42 en TLC, 10 en DR-
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CAFTA, y finalmente 1 basado en el Acuerdo de Promocion Comercial entre Estados Unidos
y Panama de 2007), 31 de ellos basados en contratos inversor-Estado, 11 basados en la Ley
de Inversiones de Venezuela de 1999 y 1 en la Ley de Inversiones de El Salvador de 19998,

Gréfico 2. Bases del consentimiento invocadas para establecer la jurisdiccion del CIADI

Tratado de Libre Comercio Peru-

Ley de inversiones de El
Estados Unidos/Canada; 1,0%

Salvador 1999; 0,5%

Trade Promotion Agreement (TPA)
-~ Estados Unidos-Panama; 0,5%

Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroamérica

y Estados Unidos (DR-CAFTA); 3,4%
Ley de inversion de Venezuela
1999; 5,3%
Tratado de Libre Comercio de
América del Norte
(TLCAN/NAFTA); 5,3%
Contrato de inversion entre el inversor
y el Estado receptor; 10,2%

Fuente: Elaboracion propia con base en los datos del CIADI.

Tratado Bilateral de Inversion
(TBI); 73,8%

Tabla 2. Carga de casos CIADI por paises

Argentina Bolivia Colombia Costa Rica Chile Ecuador El Salvador Guatemala Honduras

1996 1

8 Esta distribucion es analoga a la que podemos encontrar a nivel mundial, donde el 59,8 % de los casos
esta fundamentado en TBI, el 3,5% se fundamenta en diversos TLC, el 16,7 % se fundamenta en con-
tratos inversor-Estado, el 9,5 % se fundamenta en la Ley de inversiones del Estado receptor y el 9,8 %
se fundamenta en otro tipo de tratados. Esta informacion se puede consultar en: https://icsid.worldbank.
org/sp/Pages/resources/ICSID-Caseload-Statistics.aspx
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Argentina Bolivia Colombia Costa Rica Chile Ecuador El Salvador Guatemala Honduras

<
1997 2
1998 1
1999 2 1
2000
2001 3 1
2002 4 1
2003 17 1 1
2004 8 1
2005 4 2
2006 3
2007 5 1 1 1
2008 2 2 4
2009 1 1 1 2 1 1
2010 1
2011
2012 1 1
2013 2 1
2014 1 1
2015 2 1
2016 3
2017 1
2018 6 1 1
2019 2 3 1 1
2020 3 1 1
2021 2 1 1 2

Total 56 17 13 15 5 7 4
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México Nicaragua Rep. Dominicana Panama Paraguay Pert Uruguay Venezuela

1996 1
1997 2

1998 1 1 1

1999 1

2000 2 2
2001

2002 1

2003 2

2004 4 1
2005 2 1
2006 1 1 1 1
2007 2 1 3
2008 2
2009 1 2
2010 2 1 4
2011 3 10
2012 1 2 9
2013 1 1 2 1
2014 1 1 1 1
2015 1 1

2016 1 3 1 1 3
2017 3 1 1 2 2
2018 1 1 5 3
2019 3 1 2 2 3
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México Nicaragua Rep. Dominicana Panama Paraguay  Peri Uruguay Venezuela

<
2020 4 1 3 6 1
2021 3 1 9
Total 32 2 3 13 3 40 4 50

Nota: El total de casos que tienen a algun pais de América Latina como protagonista es 297. En la presente tabla
se registran un total de 275 casos, debido a que no se han incluido los paraisos fiscales.

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos del CIADI.

6.3. Distribucion por sectores de la economia de las inversiones
en Ameérica Latina

Segun el grafico 3, se puede observar que los casos mas numerosos los han promovido
empresas que se encuadran en sectores extractivos, como el petroleo, el gas y la mineria,
con 74 casos. También es resefiable la importancia del sector transporte (40 casos) y el de
suministros (35 casos).

Grafico 3. Distribucién por sectores de la economia de las inversiones en América Latina
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Fuente: Elaboracion propia.
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6.4. Resultados de los procedimientos iniciados ante el CIADI

Cabe sefalar que en estos resultados se incluyen tanto los procedimientos de arbitraje
bajo en Convenio CIADI como los iniciados bajo el Reglamento del Mecanismo Comple-
mentario del CIADI. En este sentido, el tribunal competente emitié laudo declinando su ju-
risdiccion en 59 casos, dictd laudo dando lugar parcial o totalmente a las reclamaciones
en 40 casos y dio laudo dando lugar a todas las reclamaciones planteadas en 12 casos.

Por su parte, la terminacién del procedimiento a solicitud de ambas partes se dio en 18
casos, la terminacién del procedimiento a solicitud de una de las partes se dio en 16 casos,
la terminacion del procedimiento por falta de pago del anticipo requerido se dio en 8 casos,
el proceso concluyo por acuerdo de avenimiento incorporado en el laudo a solicitud de las
partes en 4 casos; finalmente la terminacién del procedimiento por abandono de la instan-
cia se dio en 3 casos.

6.5. Arbitros nombrados en los casos CIADI

Segun el articulo 37.2 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados del CIADI, existen dos modalidades para la
constitucion del Tribunal:

a) El tribunal se compondra de un éarbitro Unico o de un ndmero impar de arbitros,
nombrados segun lo acuerden las Partes.

b) Silas partes no se pusieren de acuerdo sobre el nimero de éarbitros y el modo de
nombrarlos, el tribunal se constituira con tres arbitros designados, uno por cada
parte, y el tercero, que presidira el tribunal, de comun acuerdo.

En este sentido, se ha podido analizar, de acuerdo a la base de datos de casos del
CIADI, que:

a) En 113 casos en que algun pais de América Latina se ha visto inmerso, a la hora
de escoger arbitros, las partes han optados por participar directamente en la elec-
cion de arbitros (art. 37.2.a).

b) En 122 casos, el tribunal de arbitraje CIADI fue quien designé a los arbitros del
caso correspondiente (art. 37.2.b).

También resulta interesante saber que los arbitros que han intervenido en las controver-
sias entre empresas extranjeras contra algin pais de América Latina han provenido diferentes
regiones. En la tabla 3 se recoge la distribucion de los nombramientos por regiéon geogréfica:
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Tabla 3. Distribucién geografica de los nombramientos arbitrales

Europa Amerlca} del Norte América Centroamérica Oriente Medioy Europa Oriental Asia (.jel Sur
. (Canada, Estados ) fe - y Oriental
Occidental . o del Sur  yelCaribe Africadel Norte y Asia Central o
Unidos y México) y el Pacifico
218 127 97 19 8 6 4

Fuente: Elaboracion propia con base en los datos del CIADI.

En la practica, la mayoria de los arbitros que han intervenido en casos en los que una
de las partes ha sido un pais de América Latina «proceden de importantes despachos de
abogados especializados en el arbitraje internacional, mayoritariamente ubicados en Euro-
pa Occidental y América del Norte» (Franck, 2007b). Si se pone énfasis en su nacionalidad,
cabe resaltar que los paises de origen de los arbitros en su mayoria son: 58 estadouniden-
ses, 52 espafoles, 49 franceses y 36 canadienses. En este sentido, también es importante
sefialar que los arbitros latinoamericanos participaron del siguiente modo: 36 argentinos,
33 mexicanos, 20 colombianos y 16 chilenos.

6.6. Firmas de abogados mas utilizadas

Los paises de América Latina han utilizado en varias ocasiones para su defensa los servi-
cios de diversos estudios de abogados internacionales. Segun los datos de la base datos
de los casos del CIADI, los mas utilizados han sido Foley&Hoag (Estados Unidos), que solo
patrocina Estados, White&Case (Estados Unidos), Arnold&Porter (Estados Unidos), Dechert,
Sidley Austin (Estados Unidos), Foley&Hoag (Estados Unidos), Curtis Mallet (Estados Uni-
dos), Fheshfields Bruckhaus Deringer (Reino Unido), King&Spalding (Estados Unidos), etc.

Cabe resaltar que tanto Arnols&Porter como White&Case también han patrocinado a
algunas empresas ante el CIADI. Algunas firmas internacionales de abogados suelen sub-
contratar los servicios de estudios de abogados del pais involucrado en una controversia;
se ha podido detectar el caso de la firma internacional Dechert (caso CIADI ARB/10/2) de
Perl y (caso CIADI ARB/15/14) de Panama.

Segun Cecilia Olivet y Pia Everhardt®, investigadoras del Observatorio Corporativo Euro-
peo, existe un negocio dominado por un selecto grupo de firmas internacionales de abogados,
que incitan a las corporaciones a demandar a los Estados. En algunos casos, los abogados

® Eberhardt, P. y Olivet, C., «Abogados y Arbitros ganan millones con las demandas inversor-Estado»,
Observatorio Corporativo Europeo, https://corporateeurope.org/es/pressreleases/2013/abogados-y-
rbitros-ganan-millones-con-las-demandas-de-inversores-estados
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de las partes también actian como arbitros, ademas de ser académicos investigadores, ase-
sores gubernamentales e incluso tener vinculos comerciales con las empresas demandantes.

Uno de los casos mas emblematicos que grafica una demanda supuestamente incitada
es la iniciada por la empresa suiza tabacalera Philip Morris Brand Sarl contra la Republica
de Uruguay (caso CIADI ARB/10/7). En este caso, el gobierno uruguayo, por bienestar sa-
nitario, aumento la imposicién tributaria a los cigarrillos, prohibié fumar en lugares publicos
y obligd a las empresas tabacaleras a poner advertencias sanitarias en cuanto al peligro
de fumar en sus cajetillas y publicidad en general. Estas medidas de orden sanitario fueron
suficientes para demandar al pais. En este caso el tribunal respectivo, a pesar de no orde-
nar una indemnizacién a favor de Philip Morris, sefialé que la Republica de Uruguay debia
pagar la mitad de los costes de honorarios legales, tribunal arbitral y gastos administrativos
del CIADI, monto que ascendia a 3.750 millones de dblares americanos.

7. Otras perspectivas para el arbitraje

7.1. La Unidn de Naciones Suramericanas

La Union de Naciones Suramericanas (UNASUR) aprob¢6 su tratado constitutivo el 23
de mayo de 2008, en el que se designé como sede permanente de la secretaria general a
Quito, Ecuador, y sede de su parlamento a Cochabamba, Bolivia. Son Estados miembros
de UNASUR: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Peru,
Surinam, Uruguay y Venezuela.

En diciembre de 2010, en una reunién de los ministros de asuntos exteriores de los pai-
ses miembros de UNASUR, en Guyana, se decidié que Ecuador presidiese un grupo de tra-
bajo denominado «mecanismo para la solucién de controversias en materia de inversiones
en el marco de UNASUR» (Fernandez Masia, 2010). Después de algunas otras reuniones,
Ecuador presenta una propuesta que contempla tres acciones para la solucion de contro-
versias de los Estados contratantes de UNASUR:

a) La creacion de un centro de asesoria legal en materia de inversiones.

b) La adopcion de un cédigo de conducta para los miembros de los procesos de
manejo de conflictos y tribunales arbitrales del centro de arbitraje de UNASUR.

c) La elaboracién de un reglamento del centro de soluciéon de controversias de
UNASUR?™.

10" | os documentos relativos al Mecanismo para la Solucién de Controversias en Materia de Inversiones en
el Marco de UNASUR se encuentran disponibles en: http://docs.unasursg.org/latest-documents
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Una de las funciones del centro de asesoramiento seria proporcionar informacion, orienta-
cion, apoyo y representacion legal ante cualquier foro internacional con el propésito de impe-
dir, comprender, gestionar y resolver cualquier tipo de controversia relativa a las inversiones
extranjeras. La falta de preparacion de muchos de sus funcionarios en estos temas supone
el tener que buscar asesoramiento juridico en firmas internacionales de abogados, lo que im-
plica, entre otras cosas, que los costes de acudir al arbitraje internacional sean sumamente
onerosos para las arcas de los Estados. En este sentido, el centro de asesoramiento estaria
abierto en un principio Unicamente a los Estados miembros de UNASUR, aunque posterior-
mente podria admitir la participacion de otros Estados de América Latina e incluso terceros.

En cuanto a la adopcion de un cédigo de conducta para los arbitros del centro, se debe a
la intencién de contar con un sistema de solucién de controversias eficiente, independiente
e imparcial. Esto en clara contraposicion respecto a las criticas que tiene el actual sistema
de solucion de controversias internacional, concretamente el CIADI.

Respecto al reglamento, destacan los siguientes puntos:

a) Se restringe el ambito competencial del arbitraje, ya que se excluyen las diferen-
cias en materia de salud publica o0 medio ambiente.

b) Se prevé la posibilidad de que los Estados puedan requerir la obligacion de ago-
tar las instancias internas.

c) Se modifica el proceso de designacion de arbitros, pues en caso de desacuerdo
se realizara un sorteo.

d) Se admite el recurso de apelacion.

f) Se fijan reglas sobre transparencia de los procedimientos arbitrales.

7.2. La alianza bolivariana para los pueblos de nuestra América

La Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA) es una organizacion
internacional de ambito regional, cuyos objetivos principales son la lucha contra la pobreza
y la exclusién social. Actualmente se encuentra conformada por Venezuela, Cuba, Bolivia,
Nicaragua, Dominica, Ecuador, San Vicente y las Granadinas, Antigua y Barbuda, Santa
Lucia, San Cristobal y Nieves y Granada.

El 22 de abril de 2013, se reunieron en Guayaquil (Ecuador) representantes de los distin-
tos Estados miembros de ALBA, para analizar en qué medida los intereses de las empresas
transnacionales influyen en los Estados (Burch, 2013). En la declaracion final de la reunion
se ha propuesto la creacién, como una instancia politica permanente, de un comité ejecu-
tivo de la Conferencia Ministerial de los Estados Latinoamericanos afectados por intereses
transnacionales, y como una instancia de apoyo, un observatorio internacional.
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Dentro de las funciones del comité ejecutivo se contemplan: el disefio de acciones
conjuntas en el ambito juridico, compartir alertas sobre disputas judiciales que impliquen
a cualquiera de los Estados miembros, coordinar la defensa conjunta frente a las posibles
demandas mediante la creacién de equipos legales de expertos internacionales, y disefiar
campafas de comunicacion que puedan servir de contrapeso a las estrategias de comuni-
cacion emprendidas por las multinacionales en la difusion de los distintos aspectos legales,
econdémicos y sociales de las controversias que se puedan plantear.

Por su parte, el observatorio tiene como objetivos: dar cuenta del desarrollo de los po-
sibles litigios, proponer mecanismos para la reforma de las instancias arbitrales existentes
y potenciar formas alternativas de solucién de controversias, asi como realizar estudios y
actividades que puedan servir a los Estados como apoyo en sus actuaciones ante los tri-
bunales arbitrales.

Junto a la creacion de estas dos nuevas instituciones, la Declaracién de los Principios
Fundamentales de ALBA sefiala su apoyo a «la constitucién y puesta en marcha de instan-
cias regionales para la solucion de controversias en materia de inversiones, que garanticen
reglas justas y equilibradas al momento de dirimir conflictos entre empresas transnaciona-
les y Estados». En el preambulo de la declaracién se sefiala que «los recientes aconteci-
mientos en diversos paises de la regién latinoamericana, relativos a disputas entre Estados
y empresas transnacionales, han demostrado que persisten casos de fallos violatorios del
derecho internacional y de la soberania de los Estados, asi como de su institucionalidad
juridica, debido al poder econdmico de ciertas empresas y a las deficiencias de los siste-
mas internacionales de solucion de controversias en materia de inversiones, hechos que
deben ser evaluados a profundidad por los Estados en espacios intergubernamentales es-
tablecidos para estos efectos».

En este sentido, la declaracion de ALBA promueve la retirada conjunta de los Estados
miembros de ALBA y a su vez contratantes del Convenio CIADI. También promueve la de-
nuncia de los All suscritos entre Estados miembros de ALBA y Estados que supuestamente
van en contra de los intereses de los paises mas pobres y menos desarrollados. A su vez,
promueve el replanteamiento de cumplimiento y ejecucién de laudos emitidos por el CIADI
que involucren a paises de América Latina y, como ultimo punto, propone establecer un
centro de arbitraje regional.

8. Conclusiones

El desarrollo econémico de Latinoamérica en las Ultimas décadas ha estado sustentado,
entre otras causas, en la capacidad de muchos de sus gobiernos para emprender reformas
legislativas que permitieran una mayor atraccion de la inversion extranjera. La seguridad ju-
ridica se ha convertido en un elemento clave para garantizar el éxito de dichas operaciones.
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En este contexto, la mayor parte de paises en la regidn se han servido de la firma de All de
diversa indole, los cuales han canalizado dichas inversiones, revertiendo en una sustancial
mejora economica. Sin embargo, no es menos cierto que la region se caracteriza, lamenta-
blemente, por un alto indice de volatilidad institucional, que ha obligado a incluir en dichos
All diversos mecanismos de resolucion de controversias. Las controversias inversor-Estado
tienen unas particularidades que se derivan de los diferentes intereses de las partes y, en
muchos casos, el caracter internacional de la inversion. En este sentido, el arbitraje, espe-
cialmente aquel que facilita el CIADI, se ha constituido como la herramienta preferida para
solucionar dichas controversias, lo cual no esta exento de problemas.

El arbitraje internacional supone, en parte, una cierta cesién de la soberania jurisdiccio-
nal de un pais. Este aspecto es especialmente relevante en una region como la latinoameri-
cana, donde diversos gobiernos han puesto en cuestidn dicho sistema en los ultimos afios.
Por otro lado, si bien el CIADI provee de un foro a priori objetivo para dirimir las controver-
sias, no es menos cierto que la percepcion es que muchas veces no se alcanza un acuerdo
satisfactorio para el pais involucrado.

Gracias al trabajo de campo realizado, analizando la informacion que proporciona la
base de datos de casos del CIADI, se puede concluir, en primer lugar, que se hace nece-
sario que los All sean mas claros a la hora de sefialar en base a qué casuistica se termina-
ra por acudir al arbitraje internacional. Se ha detectado que los procesos son muy largos y
costosos, especialmente por las discrepancias que surgen entre las partes en cuanto a los
mecanismos que deben regir el procedimiento de arbitraje.

Por otro lado, como hemos sefialado, en la mayor parte de controversias surgidas entre
empresas y Estados se ha optado por acudir al CIADI. Empero, se constata que hay va-
rios Estados que consideran que sus resoluciones no son equitativas. Ademas, el CIADI es
visto con razén como un organismo de parte (los datos muestran que los arbitros y equipos
de abogados involucrado son, casi siempre, los mismos), lo que puede restar credibilidad
tanto al procedimiento como al laudo final. Es un hecho que, en un nimero no desdefia-
ble de ocasiones, se llega a un acuerdo entre las partes sin necesidad de laudo arbitral. En
este sentido, se hace necesario implementar diversidad de foros arbitrales regionales y mas
confiables para los paises de América Latina con el propdsito de ofrecer un mecanismo de
resolucion de conflictos objetivo e imparcial.

Por ultimo, hemos de sefalar que los gobiernos deben realizar una mejor gestién en lo
que a captacién de inversiones se refiere. La mayoria de los casos registrados ante el CIADI
contra gobiernos latinoamericanos estan relacionados con sectores estratégicos (gas, petro-
leo, mineria, etc.), lo que introduce un elevado nivel de incertidumbre. Se requiere de unos
marcos normativos mas estables que favorezcan un entorno empresarial claro y eviten el
tener que acudir a los procesos de arbitraje. En Ultima instancia, si bien el arbitraje es una
herramienta Util y en ocasiones ventajosa, no es menos cierto que lo 6ptimo para un pais
seria no tener que acudir nunca a este mecanismo.
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