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Resumen

Las relaciones juridicas litigiosas entre Estados y empresas en materia de inversiones cuentan con
un procedimiento de resolucion extrajudicial de conflictos a través del arbitraje. Se trata del servicio
prestado por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), que
fue creado por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, el 18 de marzo de 1965. El CIADI es una institucion afiliada al denomi-
nado «Grupo del Banco Mundial», del que también forman parte el Banco Internacional de Recons-
truccién y Fomento (BIRF), la Asociacion Internacional de Fomento (AIF), la Corporacidén Financiera
Internacional (CFI) y el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI). En definitiva, el
objetivo del Centro es facilitar la solucidn de las controversias entre los ciudadanos extranjeros y
las autoridades locales del lugar donde se realizan los negocios mediante el recurso a un procedi-
miento arbitral. Para lograrlo, todos los Acuerdos bilaterales de Promocion y Proteccidén Reciproca
de Inversiones (APPRI) contienen mecanismos de resolucién de litigios entre inversores y Estados
receptores similares al del Convenio CIADI o se remiten a él. Esto Ultimo, unido a un sistema eficaz
de ejecucion de los laudos dictados en este contexto, debe servir a los mercados emergentes para
atraer el capital necesario que contribuya a su definitiva expansién.

Palabras clave: Inversiones extranjeras, resolucion alternativa de conflictos, arbitraje, tratados
bilaterales, ejecucion de laudos.

Abstract

The international investment disputes between states and companies have a procedural fra-
mework of dispute resolution through arbitration. This is the service provided by the International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), which was established by the Convention
on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 18 March
1965. ICSID is a member of the World Bank Group, which also encompass the International Bank for
Reconstruction and Development (IBRD), the International Development Association (IDA), Interna-
tional Finance Corporation (IFC) and the Agency multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA).
The goal of the Center is to facilitate the settlement of disputes between foreign citizens and local
authorities where the business is conducted through arbitration. To achieve this, all Bilateral Pro-
motion and Reciprocal Protection of Investments Treaties (BITs) contain mechanisms for resolution
of disputes between investors and States similar to the ICSID Convention or refer to it. The latter,
joined to an efficient implementation of awards rendered in this context, should serve emerging
markets to attract the capital required to contribute to their final expansion.

Keywords: Foreign Investments, Alternative Dispute Resolution, Arbitration, Bilateral Treaties, En-
forcement of Arbitral Awards.
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1 Ortiz (2006), disponible en:
<http://www.escr-net.org/
sites/default/files/Foco___Los_
tratados_bilaterales.pdf> (fecha
de consulta: 03/07/2014).

2 Cremades (2004, p. 232).

1
Introduccion

Uno de los fendmenos mas relevantes del proceso de globaliza-
cion ha sido el crecimiento de las inversiones extranjeras directas,
con su particular incidencia en el desarrollo de las economias, tanto
nacionales como regionales, sobre todo en los paises en desarrollo.
En estos paises, en general, ha existido histéricamente un déficit in-
terno de inversidn y de generacién de capital, como consecuencia de
varios factores, pero principalmente se ha debido a la falta de recur-
sos, por lo que ha resultado imprescindible, para lograr el desarrollo
econdmico, buscar apoyo en inversores extranjeros. Estos ultimos, a
su vez, han encontrado en los mercados emergentes atractivas pers-
pectivas para invertir. Pero para materializar el flujo de capital se ha
necesitado seguridad juridica y un marco de transparencia y certi-
dumbre que aseguren al inversor un trato justo y equitativo.

De esta forma, se fueron concibiendo una serie de instrumen-
tos internacionales, tanto bilaterales como regionales y multilatera-
les, que incorporaron, de manera directa o indirecta, cuestiones
relacionadas con las inversiones. De estos documentos destacamos
los Tratados Bilaterales de Inversiones (también conocidos con el
nombre de Acuerdos bilaterales para la Promocion y Proteccion Re-
ciproca de Inversiones y en su acronimo APPRI, asi como BIT en
siglas inglesas, por derivar de la expresidon: Bilateral Investment
Treaties) y, en el plano multilateral, se resaltan los Convenios de la
Organizacion Mundial de Comercio, en particular el Acuerdo Gene-
ral sobre Comercio de Servicios (GATS en siglas inglesas, por deri-
var de la expresion: General Agreement on Trade in Services) y el
Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones Relacionadas
con el Comercio (TRIMS en siglas inglesas, por derivar de la expre-
sion: the agreement on Trade Related Investment Measures)!.

No obstante la suscripcidon de los acuerdos multilaterales por
parte de los Estados y unido a las dificultades que se presentan en
las instancias de discusion de estos instrumentos, los paises han
apelado a la firma de los convenios bilaterales, que les han permiti-
do mejores condiciones para el ingreso de la inversidn extranjera en
las economias de los Estados nacionales. En este sentido, los men-
cionados BIT, se convirtieron en un instrumento de creciente impor-
tancia en lo que a proteccion de inversidn extranjera respecta.

Un Tratado Bilateral de Inversion (BIT), es un convenio entre
dos Estados que establece un marco legal para el tratamiento de los
flujos de inversion entre las dos naciones.? Crea derechos para los
inversores de ambos Estados, esto es, derechos derivados de un
tratado o derechos contractuales. El objetivo general de los mismos
consiste, conforme surge de sus Predmbulos, en promover una ma-
yor cooperacién econdmica entre los paises contratantes, para lo-
grar el desarrollo econdmico y el incremento de la prosperidad de
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los pueblos, y, especificamente, en estimular la iniciativa privada y
el flujo de capitales privados, como asi también mantener un marco
estable para las inversiones.

A su vez, los mismos prevén en su articulado mecanismos de
solucion de controversias en materia de inversion por medio de ar-
bitrajes internacionales, ya sea a través de tribunales ad hoc o me-
diante tribunales constituidos bajo reglas especificas.® El procedi-
miento arbitral otorga legitimacion activa al inversor para solicitar
un arbitraje de inversiones contra el Estado receptor en caso de la
violacion del Tratado Bilateral de Inversion, e incluso cuando se
produce un incumplimiento contractual.

Es por eso por lo que, dentro de la modalidad arbitral, ha adquirido
un desarrollo sin precedentes en América Latina el arbitraje en materia
de inversiones, produciendo ademas la evolucion del Derecho Interna-
cional en dicha materia, con el objeto de dar respuesta a los dinamicos
patrones comerciales y a las cambiantes realidades politicas.

2
Los tratadps bilaterales
de inversion

Los BIT tienen por finalidad darle proteccion a la propiedad pri-
vada invertida y darle al inversionista las garantias minimas nece-
sarias para que pueda realizar la actividad econdmica que motivo la
inversion, no dependiendo el inversor de su Estado para realizar las
reclamaciones al Estado receptor de la inversion a través de la pro-
teccidon diplomatica.

A su vez, el fundamento econdmico de los BIT es conferir a las
inversiones una proteccion confiable a través de un instrumento
juridico que no puede ser modificado unilateralmente por los Esta-
dos receptores del capital. Estos tratados otorgan garantias sustan-
tivas y procesales minimas claramente identificables para el inver-
sionista. Reflejan una caracterizacién de inversién e inversor amplia,
lo que implica incorporar dentro de la proteccidén cualquier clase de
activo, sea este tangible e intangible, fijos o acciones.*

En lo que respecta a los antecedentes histéricos de estos trata-
dos, existe consenso en que el antecedente mas cercano a los mis-
mos fueron los denominados Tratados de Amistad, Comercio y Nave-
gacion suscritos esencialmente durante la posguerra y hasta finales
de la década de los sesenta por los Estados Unidos de América, Ja-
pon y por algunas naciones de Europa occidental. No obstante, a fi-
nales del siglo xviir se pueden encontrar tratados bilaterales de co-
mercio, que si bien no estaban dedicados exclusivamente a regular
la inversidn extranjera, contenian disposiciones relativas a la adqui-
sicion de propiedad o al ejercicio de determinadas actividades econo-
micas en el territorio de un Estado por nacionales de otro Estado.>

3 Ymaz Videla (1999, p. 45).

4 Pagliari (2009, p. 191).
5 Granato (2005, p. 15).
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Granato (2005, p. 16).

Los datos se han extraido del
informe de la UNCTAD de 2007,
titulado Bilateral investment
treaties 1995-2006: trends in
investment rulemaking, p. 15,
disponible en http://unctad.
org/en/Docs/iteiia20065_en.pdf
(fecha de consulta:
09/07/2014).

Hasta la Primera Guerra Mundial el objeto principal de estos
instrumentos fue el de proteger la expansion del comercio y la na-
vegacion. Con el transcurrir del tiempo se procurdé promover tam-
bién las inversiones en el extranjero, mediante la inclusion en los
tratados de determinadas reglas de tratamiento de los inversores
de ambas partes contratantes. A partir de la Segunda Guerra Mun-
dial, surge un nuevo género de tratados en esta materia que apun-
taba al reconocimiento internacional de la validez de seguros nacio-
nales contra riesgos no comerciales, tales como la expropiacion, la
nacionalizacién, los dafios debidos a conflictos armados, la imposi-
bilidad de transferencia y la inconvertibilidad de la moneda local.
Estos seguros fueron otorgados por los paises exportadores de ca-
pital a las inversiones realizadas por sus propios inversores en pai-
ses extranjeros, desarrollando de esta forma interesantes esque-
mas de garantias para la inversion.

Por estos tratados, el Estado receptor de la inversién reconocia
la validez de los pagos efectuados por el Estado asegurador al in-
versor para el caso de que su inversién fuese afectada por algun
riesgo politico, en el pais donde se encontraba radicada. De esta
forma, el Estado receptor de la inversion aceptaba, asimismo, la
transferencia al Estado asegurador de todas las reclamaciones que
hubiera podido ejercer el inversor por los dafios sufridos. Surgieron,
de esta forma, conocidos programas de garantia multilateral desa-
rrollados por el Banco Mundial, la Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo Econdmico (OCDE), el Consejo de Europa, el Banco Inte-
ramericano de Desarrollo (BID) y la Agencia de Garantia Multilate-
ral de Inversiones.®

Finalmente, en las Ultimas décadas, se produce el surgimiento
de lo que hoy se conoce como Tratados Bilaterales de Promocién y
Proteccién Reciproca de Inversiones (APPRI) o Bilateral Investments
Treaties (BIT). El primero de estos tratados fue suscrito en 1959
por la Republica Federal de Alemania con la Republica Isldamica de
Pakistan. Gradualmente, otros paises europeos fueron celebrando
este tipo de tratados hasta convertirse en una politica deliberada de
los paises exportadores de capital. A partir de los afios ochenta, con
la consagracion del liberalismo politico y econédmico, estos conve-
nios fueron también celebrados por los paises de Europa central y
oriental, asi como los del Sudeste Asidtico, hasta que, en la década
de los noventa, se incorporaron en la lista de Estados celebrantes
de convenios en materia de inversiones extranjeras, los paises lati-
noamericanos. De tal forma que, a finales de 2005, el nimero de
acuerdos bilaterales de inversion alcanzaba la cifra de aproximada-
mente 2500 en todo el mundo.’

En concreto, los Tratados Bilaterales de Inversién en América
Latina tuvieron como premisa crear un clima de inversion adecuado
para satisfacer la necesidad de proteccién requerida por el inversor
extranjero. Aqui es donde este tipo de tratados adquieren su verda-
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dera relevancia, ya que estan destinados a asegurar la estabilidad
y predictibilidad de los marcos juridicos nacionales respecto de la
inversion extranjera directa. Sientan condiciones bdsicas para el
tratamiento de las inversiones que los paises receptores de capital
no pueden ya modificar de forma unilateral sin incurrir en respon-
sabilidad internacional . Y, por ultimo, recurren al arbitraje interna-
cional para la solucién de controversias en materia de inversion,
cuando el Estado receptor de los capitales incumple el Tratado Bila-
teral en detrimento del inversor extranjero.

Es evidente que el mundo de las inversiones internacionales es
extremadamente controvertido y complejo. La realizaciéon de una
inversion se ve afectada por muchos y muy cambiantes factores,
que comportan importantes riesgos, tanto para los paises recepto-
res como para el promotor o promotores de la misma. Es por ello
por lo que se impone la necesidad de garantizar al inversor un de-
terminado nivel de seguridad juridica, poniendo a su disposicion,
entre otros, procedimientos de solucion de controversias rapidos y
eficaces, que le protejan ante el surgimiento de un litigio y no le
impidan verse privado de la disposicion de sus dividendos y, en cier-
tos casos, de la propia inversion.?®

Para conseguir aportar una mayor seguridad juridica al inver-
sor, el contenido del Convenio bilateral recoge los estandares obli-
gatorios de tratamiento y protecciéon que ambos Estados deberan
cumplir respecto a las inversiones realizadas en su territorio por los
inversores del otro Estado, siendo las disposiciones y clausulas ha-
bitualmente contenidas en los APPRI celebrados por Espafa con
otros paises las siguientes:

— Tratamiento justo y equitativo de conformidad con el dere-
cho internacional.

— Plena proteccién y seguridad, asi como prohibicién de medi-
das injustificadas y discriminatorias.

— No discriminacion: tratamiento nacional (TN) y de nacién
mas favorecida (NMF). En términos generales, con la excep-
cion de los privilegios concedidos a terceros a través de pro-
cesos de integracion econdmica regional, de los convenios
para evitar la doble imposicidn y de la legislacidn fiscal inter-
na, la inversién espanola recibird un trato no menos favora-
ble que la del inversor local o que la de los inversores de un
tercer pais.

— Las medidas de expropiacién, nacionalizacién u otras, cuyos
efectos sean similares a la expropiacién, solo podran adop-
tarse de manera no discriminatoria, por razones de interés
publico y mediante el pago de una indemnizacién pronta,
adecuada y efectiva.

— TN y NMF respecto a cualesquiera compensaciones por pér-
: f e : P4 [ 8 Granato (2005, p. 14).
d|da§ e!ﬁ la inversion debidas a guerra, revolucion o conflic 9 Gonzalo Quiroga (30014, pp. 2
tos similares. y 3).

EL ARBITRAJE DEL CIADI Y SU CONTRIBUCION AL DESARROLLO. Lidia Moreno Blesa
Revista Iberoamericana de Estudios de Desarrollo / Iberoamerican Journal of Development Studies
Volumen/volume 4, nimero/issue 1 (2015), pp. 74-97. ISSN: 2254-2035 _79



10

11

Informacion extraida de la
pagina web de la Secretaria de
Estado de Comercio, disponible
en: <http://www.comercio.es/
es-ES/inversiones-exteriores/
acuerdos-internacionales/
acuerdos-promocion-proteccion-
reciproca-inversiones-appris/
Paginas/contenidos-y-objetivos.
aspx> (fecha de consulta:
08/07/2014).

La lista de Estados contratantes
y signatarios del CIADI se
puede encontrar en la siguiente
pagina web: https://icsid.
worldbank.org/ICSID/FrontServl
et?requestType=ICSIDDocRH&a
ctionVal=ContractingStates&Re
qFrom=Main (fecha de
consulta: 09/07/2014).

— Derecho a la libre transferencia del capital, beneficios y de
otros pagos relacionados con la inversion.

— Cumplimiento de obligaciones contractuales contraidas con
el inversor por el Estado receptor de la inversion.

— Mecanismos para resolver, mediante arbitraje internacional,
las posibles controversias que pudieran surgir:

e entre los dos Estados Parte en un APPRI sobre la inter-
pretacién o aplicacién del Acuerdo y

e entre el inversor y el Estado receptor de la inversion
respecto al incumplimiento por parte de este ultimo de
las obligaciones contenidas en el Acuerdo. Dos suelen
ser las opciones de arbitraje internacional ofrecidas al
inversor:

- El arbitraje ad hoc, de conformidad con las Reglas de
Arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (http://
www.uncitral.org), y

- el arbitraje institucional, siendo dos, asimismo, las
posibles modalidades arbitrales incluidas en la mayo-
ria de los acuerdos: la Cdmara de Comercio Interna-
cional de Paris (CCI) (http://www.iccwbo.org) y el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones con sede en Washington (CIADI)
(http://www.worldbank.org/icsid).°

3
El arbitraje del CIADI

Un elemento fundamental que contribuye a incentivar el flujo
econdémico desde los inversores extranjeros hasta los mercados
emergentes lo constituye, sin duda, el Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), creado por el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados de 1965, a iniciativa del Ban-
co Mundial. Tal es asi que, en la actualidad, este organismo es con-
siderado como la principal institucion de arbitraje internacional, de-
dicada a la solucién de controversias entre inversores privados y los
estados receptores del capital. Actualmente, 159 estados han fir-
mado este Convenio, de los cuales, ademas, 150 han expresado su
consentimiento en obligarse por sus normas.!!

El propdsito del CIADI no es otro que servir a la promocion de
las inversiones extranjeras en otros paises, particularmente en los
que se pueden catalogar de emergentes, con la finalidad de contri-
buir al desarrollo econdmico a través de la cooperacion internacio-
nal. Al respecto, son muy numerosos los Acuerdos Internacionales
suscritos entre el Estado receptor de la inversion y el Estado del que
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es nacional el inversor extranjero, los denominados Acuerdos de
Promocién y Proteccién de Inversiones Extranjeras (APPRI), que
contienen clausulas de resolucidon de controversias a través del re-
curso al CIADI. Con la celebracion de estos Acuerdos, se consigue
aumentar la inversién extranjera directa en los paises que se en-
cuentran en una fase no muy avanzada de evolucién, ya que la
existencia de una via alternativa para la resolucién de los conflictos
a través del recurso a una instituciéon internacional es un elemento
positivo mas para el inversor extranjero, que puede aportar mayor
confianza al sistema.

En efecto, las partes contratantes de los APPRI suelen recurrir
frecuentemente a las reglas del CIADI para resolver las controver-
sias entre inversores privados y Estados receptores del capital.l? Y
ello es asi porque existe el convencimiento de que para atraer in-
versiones se debe crear un marco legal favorable a las mismas,
parte del cual serian mecanismos fiables de solucién de disputas
con los que los inversores pudieran defender sus derechos frente a
los Estados, organismos publicos y empresas estatales. Esta idea
contribuyd a afianzar el arbitraje como medio habitual de soluciéon
de controversias derivadas de incumplimientos de contratos de Es-
tado, siempre que estos acuerdos contengan la «cldusula arbitral»
de sometimiento al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones.!3

En definitiva, la existencia de instrumentos de proteccidn juri-
dica de las inversiones a través de los BIT tiene un impacto eco-
ndmico evidente, que se materializa en el aumento de la inversion
extranjera directa en paises en vias de desarrollo!*. Los BIT tipica-
mente prohiben el trato discriminatorio a los inversores extranjeros
e incluyen garantias de compensacién por la expropiacion de los
bienes o fondos, y libre circulacion de capitales, asi como repatria-
cion de los mismos y los beneficios que se deriven de ellos. Ade-
mas, las partes involucradas en un BIT suelen acordar someterse a
la solucion de controversias vinculante cuando surge un litigio rela-
tivo a las disposiciones de los Acuerdos Bilaterales. Aparentemente,
estas disposiciones deben garantizar algunos de los requisitos basi-
cos para la proteccién segura de la propiedad y de los derechos
contractuales que los inversores extranjeros buscan en los paises
de acogida y que con estos instrumentos internacionales se consi-
gue lograr en mayor medida.!®

3.1. Origen y finalidad del CIADI

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) es una de las cinco instituciones que confor-
man actualmente el denominado Grupo del Banco Mundialt®. Si bien
dicho Grupo estaba formado en sus origenes por una sola entidad,
el llamado Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF),
que se puso en marcha en 1946, pronto fueron apareciendo los

12

13

15

16

En estos términos se manifiesta
el informe de la UNCTAD de
2007, titulado Bilateral
investment treaties 1995-2006:
trends in investment rulemaking,
p. 114, disponible en <http://
unctad.org/en/Docs/iteiia20065_
en.pdf> (fecha de consulta:
15/07/2014).

Zambrana Tévar, (2007, p. 327).
Claros Alegria, (2007, p. 415).
Neumayer y Spess, L.,

«Do bilateral investment treaties
increase foreign direct
investment to developing
countries?». London: LSE
Research Online, 2005, p. 9.
Available at: http://eprints.lse.
ac.uk/archive/00000627,

(fecha de consulta: 9 de enero
de 2014).

Sobre el Grupo del Banco
Mundial puede verse la pagina
web del conglomerado
institucional, disponible en:
<http://www.bancomundial.org/
es/about> (fecha de consulta:
09/07/2014).
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17 El texto del Informe de los
Directores Ejecutivos puede
verse en <https://icsid.
worldbank.org/ICSID/
StaticFiles/basicdoc-spa/main-
spa.htm>. (fecha de consulta:
09/07/2014).

18 Gonzalo Quiroga (2014, p. 119).

otros cuatro miembros para dedicarse entre todos al desarrollo a
través de actividades estrechamente relacionadas. Asi, en 1960
surgio la Asociacién Internacional de Fomento (AIF), creada a ini-
ciativa de la Junta de Gobernadores del BIRF y que comparte con el
Banco una misma estructura organica, razén por la cual se trata de
las dos instituciones principales del Banco Mundial. Junto a las an-
teriores, se encuentran las llamadas «instituciones afiliadas» al
Banco Mundial y que son las tres entidades siguientes:

— La Corporacién Financiera Internacional (CFI), que fue crea-
da por el BIRF en 1956.

— El Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI),
que fue instaurado por el BIRF en 1985.

— El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), que fue implantado por el Convenio
elaborado por los Directores Ejecutivos del BIRF en 1965.

Para conocer la finalidad del CIADI puede recurrirse al Informe
de los Directores Ejecutivos de 18 de marzo de 1965, que fue ela-
borado para facilitar la comprension del Convenio que establecio el
CIADI y contribuir a la aceptacion de la norma convencional por
parte de los Gobiernos miembros del Banco.!” En concreto, el pa-
rrafo nimero 9 del Informe viene a sefalar que el objetivo funda-
mental del convenio es fortalecer la asociacién de los paises en la
consecucion del desarrollo econémico. Y para lograrlo, el Informe
anade que se crea una institucion destinada a facilitar el arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados e inversionistas
extranjeros, con la intencion de promover un ambiente de confian-
za mutua y, en consecuencia, estimular el libre flujo de capital pri-
vado internacional hacia los paises que desean atraerlo.

Los paises mas necesitados son los principales destinatarios de
las inversiones directas extranjeras, ya que el crecimiento de un
Estado es dificil que se produzca sin atraer fondos extranjeros a su
economia. El fomento de dichas inversiones contribuye a impulsar
el desarrollo de muchas zonas deprimidas que, de lo contrario, se
hubiesen quedado fuera del comercio internacional. La llegada del
capital extranjero esta asociada a una mayor riqueza, a la introduc-
cion de nuevas tecnologias y a la creacién de nuevos puestos de
trabajo. Por lo tanto, la existencia de efectivos monetarios se con-
vierte en una fuerza benéfica especialmente dirigida al enriqueci-
miento de los paises mas pobres, que consideran esos recursos
como un fendmeno deseado, fomentado y bien recibido?8.

3.2. Ambito de aplicacion material
y personal del CIADI

De conformidad con el Informe de los Directores Ejecutivos
acerca del Convenio, en su parrafo numero 25, se puede decir que
el consentimiento de las partes constituye un requisito previo esen-
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cial para dar jurisdiccion al Centro. Es por ello por lo que el articulo
25.1 del Convenio CIADI exige que las partes hayan consentido por
escrito en someter la controversia al Centro y, ademas, el consen-
timiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.
Pero el otorgamiento del consentimiento no ha sido una cuestiéon
pacifica a la hora de acreditar la jurisdiccion del Centro. En este
sentido, la jurisprudencia del CIADI ha puesto de manifiesto que la
posibilidad de acudir al arbitraje en este contexto es muy amplia y
qgue no se hace depender Unicamente, a diferencia del arbitraje mas
tradicional y de caracter convencional, de la iniciativa o actuacidn
conjunta de las dos partes, que deben aceptar, en un mismo acto,
su sometimiento a dicha forma de resoluciéon de conflictos.

Asi, el laudo arbitral de 27 de junio de 1990, recaido en el caso
Asian Agricultural Products LTD. (AAPL) contra la Republica de Sri
Lanka,*® constituye el primer ejemplo en el que la competencia de
un tribunal arbitral del CIADI se sustenta, no en la celebracién de
un acuerdo o cldusula compromisoria entre las dos partes implica-
das en el litigio, sino en la existencia de una disposicién incluida en
un acuerdo bilateral suscrito entre los dos Estados antes de que la
controversia hubiera surgido. En este caso, el Tribunal Arbitral ad-
mitié la demanda interpuesta por una empresa agricola de Hong
Kong contra la Republica de Sri Lanka, como consecuencia de los
dafios producidos en la planta principal de produccién de la compa-
fila durante una operacion militar dirigida por las fuerzas de seguri-
dad del pais asiatico, aunque no existia entre el inversionista ni el
Estado ningun contrato ni compromiso arbitral firmado entre ambas
partes. La justificacion que se utilizé por el demandante fue recurrir
al articulo 8 (1) del Acuerdo Bilateral de Inversiones (BIT), que ha-
bia sido firmado por el Reino Unido y el Gobierno de Sri Lanka y
cuyos efectos habian sido extendidos a Hong Kong, en cuanto colo-
nia britanica hasta julio de 1997, segun el cual cada parte contra-
tante aceptaba someter al CIADI cualquier controversia juridica re-
lativa a una inversion que afectara a un nacional o empresa de una
de las partes contratantes en el territorio de la otra.

Se puede colegir de lo anterior que, dependiendo de la redac-
cion mas o menos clara que pudiera presentar la regla del Tratado
Bilateral de Inversiones por la que se acepta la jurisdiccion del
CIADI, seria posible que el arbitraje tuviera lugar sin ningun con-
sentimiento expreso del Estado posterior a su ratificacién. De tal
forma que podria considerarse producida una «oferta anticipada
de adhesion al sistema arbitral del CIADI» con la sola entrada en
vigor del Tratado Bilateral, siendo suficiente la mera decision del
inversor, materializada a través de la presentacion de la demanda
arbitral, para que la jurisdiccion del CIADI quede acreditada. Pero
esta conclusién no solo ha sido corroborada en otro laudo arbitral
del CIADI, sino que se ha llevado mas alla, al entender que la
competencia del Centro estaba justificada por el Acuerdo bilateral
correspondiente, a pesar de la existencia de un contrato posterior

19 Vid. ICSID case No. ARB/87/3,
Asian Agricultural Products LTD.
(AAPL) v. Republic of Sri Lanka,

disponible en: <https://icsid.
worldbank.org/ICSID/
FrontServiet> (fecha de
consulta: 15/07/2014).
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21

Vid. ICSID case No. ARB/97/3,
Compafiia de Aguas del
Aconquija, S. A. & Compagnie
Générale des Eaux contra
Republica Argentina, disponible
en: <https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServiet> (fecha
de consulta: 15/07/2014).

Vid. ICSID case No. ARB/84/3,

Southern Pacific Prosperities Ltd.

contra la Republica Arabe de
Egipto, disponible en: <https://
icsid.worldbank.org/ICSID/
FrontServiet> (fecha de
consulta: 15/07/2014).

entre el inversionista y el Estado receptor de la inversién por el
gue se atribuia el conocimiento de la controversia a los tribunales
de justicia de dicho Estado.

En efecto, el laudo arbitral del CIADI de 21 de noviembre de
2000, emitido en el caso Compania de Aguas del Aconquija, S. A. &
Compagnie Générale des Eaux contra Republica Argentina?°, confir-
mo la competencia del CIADI, a partir de la existencia de un tratado
bilateral de promocion y proteccidén de inversiones entre la Republi-
ca Argentina y la Republica Francesa de 1991, por el cual el inversor
de una de las partes contratantes podria optar por someter la con-
troversia correspondiente a la jurisdiccién nacional de la otra parte
contratante o al arbitraje del Centro. De tal forma que la existencia
de un contrato de concesidon posterior entre una sociedad francesa
y la provincia argentina de Tucuman, por el cual la resolucidon de las
controversias contractuales se atribuia a la jurisdiccién exclusiva de
los Tribunales de lo Contencioso Administrativo de Tucuman, no
dejaba sin efectos los consentimientos adelantados y recogidos en
el tratado bilateral por el Estado de la nacionalidad del inversor y el
Estado receptor de la inversidén. Pero no acaba aqui la posibilidad de
otorgar jurisdiccién al Centro sin la existencia de una clausula com-
promisoria bilateral y sincrona por la que se acepta el sometimiento
al arbitraje del CIADI, ya que el laudo de 20 de mayo de 1992, en
el caso Southern Pacific Prosperities Ltd. contra la Republica Arabe
de Egipto,?* reconocié la jurisdiccion del Centro por la mera existen-
cia de una ley reguladora de las inversiones extranjeras en el Esta-
do receptor de la inversion, por la que se atribuia el conocimiento
de las controversias al CIADI. Y ello con independencia de la exis-
tencia en este caso de un contrato posterior entre las partes impli-
cadas en el litigio por el que se atribuia el conocimiento de las
disputas que pudieran surgir a la competencia de la Camara de
Comercio Internacional.

Con todo, el mero consentimiento no es suficiente para some-
ter una diferencia a su jurisdiccidén, ya que la posibilidad de recurrir
al CIADI para la resolucién de una controversia se encuentra limita-
da tanto por la naturaleza de la diferencia como por la de los suje-
tos que deciden someter su litigio al arbitraje. En efecto, el articulo
25.1 del Convenio, cuando alude al ambito de aplicacién ratione
materiae de la jurisdiccién del Centro, lo circunscribe «a las diferen-
cias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inver-
sion». Para saber qué se entiende por «diferencias de naturaleza
juridica» puede recurrirse al Informe de los Directores Ejecutivos
acerca del Convenio, que en su parrafo numero 26, sefala lo si-
guiente: «La expresién “diferencia de naturaleza juridica” se ha uti-
lizado para dejar aclarado que estan comprendidos dentro de la
jurisdiccion del Centro los conflictos de derechos, pero no los sim-
ples conflictos de intereses. La diferencia debe referirse a la exis-
tencia o al alcance de un derecho u obligacidn de orden legal, o a la
naturaleza o al alcance de la reparacion a que dé lugar la violacidon
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de una obligacidn de orden legal». En definitiva, se trata de excluir
de la expresion analizada las controversias meramente politicas,
morales o comerciales que no involucren un conflicto de derechos u
obligaciones juridicas.

Por su parte, el Convenio no suministra una definiciéon de inver-
sion, que permita tener una nocidén somera del contenido de este
término. Lo que, por una parte, puede considerarse un rasgo de
flexibilidad del Convenio, que deja a la decision de las partes aque-
llo que debe considerarse como «inversion». Pero, por otra, puede
generar incertidumbre el no contar con una idea aproximada de lo
que puede entenderse incluido dentro del concepto. Para clarificar
esta situacién puede recurrirse a la jurisprudencia arbitral del
CIADI, donde el laudo parcial sobre jurisdiccidon, de 23 de julio de
2001, (caso n.° ARB/00/4),%? sefald que una inversion compren-
de los siguientes elementos: i) una aportacién econémica por par-
te del inversor; ii) cierta duracién en la ejecucién del proyecto;
iii) la participacion en el riesgo empresarial de la operacion; y
iv) la contribucion al desarrollo econémico en el Estado receptor
de la inversion.

En relacién con el dmbito de aplicacién personal del Convenio,
el articulo 25.1 sefiala que la jurisdiccion del Centro se extendera a
las diferencias «entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivi-
sion politica u organismo publico de un Estado Contratante acredi-
tados ente el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante». En definitiva, se trata de resolver controversias entre
un Ente publico y una parte privada, que deben pertenecer a un
Estado contratante, ya bien sea por tratarse de un érgano pertene-
ciente a la Administracién del Estado en cuestion o por tener, la
parte privada, la nacionalidad de dicho Estado.

3.3. El procedimiento de arbitraje
ante el CIADI

Aunque el Convenio regula dos tipos de procedimientos de re-
solucion extrajudicial de conflictos, por un lado, la conciliacién en
los articulos 28 a 35, y, por otro, el arbitraje en los articulos 36 a
55; solo sera objeto de analisis este Ultimo, por ser el mas utilizado
ante el CIADI. La regulacién que contiene el Convenio sobre el ar-
bitraje se desarrolla en otras normas elaboradas por el Centro y que
comprende las siguientes disposiciones:

— Las Reglas procesales aplicables a la iniciacion de los proce-
dimientos de conciliacion y arbitraje (Reglas de Iniciacion).
— Las Reglas procesales aplicables a los procedimientos de ar-

. . . . 22 Vid. ICSID case No. ARB/00/4,
bltraJe (Reglas de Arbltra]e)' Salini Costruttori S.p.A. and
— El Reglamento administrativo y financiero. Italstrade 5.p.A. v. Kingdom of
Morocco, disponible en:
P : : : <http://www.italaw.com/
Por su parte, el procedimiento de arbitraje comprende varias fases cases/958> (fecha de consulta:

que pueden identificarse con los siguientes nombres: la etapa de inicia- 15/07/2014).

EL ARBITRAJE DEL CIADI Y SU CONTRIBUCION AL DESARROLLO. Lidia Moreno Blesa
Revista Iberoamericana de Estudios de Desarrollo / Iberoamerican Journal of Development Studies
Volumen/volume 4, nimero/issue 1 (2015), pp. 74-97. ISSN: 2254-2035 _85



23 Parra (2007, pp. 401 y 402). En

24

este sentido, el CIADI ha

concluido acuerdos para la

deslocalizacién de la sede del

Centro con las siguientes

instituciones:

e Permanent Court of
Arbitration at The Hague;

¢ Regional Arbitration Centres
of the Asian-African Legal
Consultative Committee at
Cairo, at Kuala Lumpur and
at Lagos;

e Australian Commercial
Disputes Centre at Sydney;

e Australian Centre for
International Commercial
Arbitration at Melbourne;

¢ Singapore International
Arbitration Centre;

e Gulf Cooperation Council
Commercial Arbitration
Centre at Bahrain;

e German Institution of
Arbitration;

e Maxwell Chambers,
Singapore;

e Hong Kong International
Arbitration Centre;

e Centre for Arbitration and
Conciliation at the Chamber
of Commerce of Bogota; and

e China International Economic
and Trade Arbitration
Commission.

Zambrana Tévar (2007, p. 351).

Ademas, afiade, que la eleccion
del Derecho internacional o
principios generales siempre ha
tenido el significado de evitar
las alteraciones o
incertidumbres que, en
detrimento del inversor, suele
tener el Derecho del Estado
receptor y parte en el arbitraje.
Sin embargo, el Derecho del
Estado receptor sera
naturalmente aplicable en
algunas materias
estrechamente conectadas con
su territorio y que
forzosamente no pueden ser
reguladas por el Derecho
internacional, como pueden ser
cuestiones de Derecho
administrativo, laboral,
tributario, etc.

cién, la constitucion del tribunal arbitral, el desarrollo del procedimiento
y la terminaciéon con el laudo. En concreto, las Reglas de Iniciacién
prevén en su Regla 1 que la iniciacidon del procedimiento se produzca
con la solicitud presentada por escrito al secretario general del Centro,
que deberd estar redactada en un idioma oficial del CIADI (espafiol,
inglés o francés), llevara la fecha y estara firmada por la parte solici-
tante o su representante debidamente autorizado. Ademas, las Reglas
de Iniciacién también contemplan la posibilidad de que la solicitud se
presente en forma conjunta por las partes en una diferencia.

Una vez presentada la solicitud, las Reglas 5, 6 y 7 de las Re-
glas de Iniciacidn encomiendan al secretario general una serie de
actuaciones, que podemos sintetizar de la forma siguiente: revisar
la solicitud y proceder a su registro, salvo que considere que esta
manifiestamente fuera de la jurisdiccién del Centro; también debe-
ra notificar a las partes el acto de registro, trasladando a la otra
parte una copia de la solicitud y de la documentaciéon que la acom-
pane. Ademas, invitard a las partes a que constituyan un Tribunal
de Arbitraje, tan pronto como les sea posible.

Una vez registrada la solicitud de arbitraje, se abre la fase de
constitucién del Tribunal Arbitral. Segun el articulo 37 del Convenio,
el tribunal se compondra de un arbitro Unico o de un nimero impar
de arbitros, nombrados segun lo acuerden las partes. Si las partes
no se pusieren de acuerdo sobre el numero de arbitros y el modo
de nombrarlos, el Tribunal se constituira con tres arbitros designa-
dos, uno por cada parte y el tercero, que ocupara el puesto de pre-
sidente del Tribunal, de comuln acuerdo. Si transcurridos 90 dias el
Tribunal Arbitral no se hubiere constituido, el articulo 38 del Conve-
nio encomienda al presidente del Consejo Administrativo del CIADI
la labor de nombrar a los arbitros.

Respecto al lugar en el que se tramitara el procedimiento arbi-
tral, el Convenio no obliga a utilizar el Centro situado en Washing-
ton, pudiendo las partes libremente elegir el procedimiento a seguir
y el lugar de celebracion del mismo. En este sentido, el Convenio
del CIADI contiene normas para facilitar esta eleccidon y, ademas,
ha firmado acuerdos con otras instituciones para utilizar sus servi-
cios cuando las partes elijan un lugar donde estas tengan oficinas y
servicios.?? Por lo que se refiere al Derecho aplicable al fondo del
asunto, el articulo 42 del Convenio del CIADI alude, en primer lugar,
a las normas de derecho acordadas por las partes. Se trata con este
precepto de otorgar protagonismo a los sujetos implicados en la
controversia, para decidir el ordenamiento conforme al cual los ar-
bitros van a resolver su litigio. Cuando el Convenio del CIADI hace
referencia al derecho aplicable al fondo de la controversia y otorga
primacia a las normas elegidas por las partes, hay que entender
gue los sujetos podran escoger, no solo un ordenamiento nacional,
sino también normas y principios anacionales (nueva lex mercato-
ria, Derecho transnacional) e internacionales.?* A falta de acuerdo
entre las partes sobre el derecho aplicable a la resolucién de la con-
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troversia, el articulo 42 hace entrar en juego a la legislacién del
Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de
derecho internacional privado, y aquellas normas de Derecho inter-
nacional que pudieren ser aplicables.?®

Constituido el Tribunal Arbitral dard comienzo el desarrollo del
procedimiento, que segln la Regla 29 de las Reglas de Arbitraje
comprende dos etapas: una de actuaciones escritas, seguida de
otra de actuaciones orales. La fase escrita supone la presentacién
de un memorial del solicitante y el memorial de contestacién de la
otra parte, a los que pueden afiadirse una réplica y duplica. La fase
de actuaciones orales comprende las audiencias del Tribunal para
oir a las partes, sus apoderados, consejeros y abogados, y a los
testigos y peritos. Por ultimo, el procedimiento termina con la emi-
sion del laudo que, segun la Regla 46 de las Reglas de Arbitraje,
deberd formularse y firmarse dentro de 120 dias después del cierre
del procedimiento, pudiéndose ampliar ese plazo por 60 dias mas.

3.4. Excepciones preliminares,
medidas provisionales y costas

El desarrollo del procedimiento arbitral puede verse impedido
como consecuencia de la interposicidon de excepciones preliminares
por alguna de las partes. La Regla 41 de las Reglas de Arbitraje
contempla dos supuestos distintos en los que cabe recurrir a esta
figura excepcional, se trata de los casos de falta de jurisdiccion del
Centro y de los relativos a la manifiesta falta de mérito juridico de
una reclamacién. La falta de jurisdiccion o, lo que es lo mismo, la
incompetencia del Tribunal Arbitral deberd oponerse lo antes posi-
ble y, a mas tardar, antes del vencimiento del plazo fijado para la
presentacion del memorial de contestacion o, si se refiere a una
peticidn adicional, de la duplica.?® Por su parte, la excepcidn relativa
a la manifiesta falta de mérito juridico de una reclamacion debera
presentarse como muy tarde 30 dias después de la constitucién del
Tribunal, y en cualquier caso antes de que tenga lugar la primera
sesion. El Tribunal, después de dar a las partes la oportunidad de
presentar sus observaciones, debera, en su primera sesién o pron-
tamente después, decidir sobre la excepcion.

El articulo 47 del Convenio se refiere a la posibilidad de que el
Tribunal adopte medidas provisionales, si considera que las circuns-
tancias del caso asi lo requieren y salvo acuerdo en contrario de las
partes. En relacidn con los tipos de medidas provisionales, el precep-
to referenciado concede una amplia libertad al Tribunal que podra
recomendar la adopcion de aquellas medidas que considere necesa-
rias para salvaguardar los respectivos derechos de las partes. Por su
parte, el caracter obligatorio o no de las medidas que el Tribunal
puede recomendar, ha sido objeto de controversia. La Decision sobre
la adopcién de medidas provisionales solicitadas por las partes, en el
caso CIADI/ARB/98/2,%’ viene a despejar algunas dudas al respecto.

25

26

27

Para saber qué debe entenderse
por «derecho internacional»,
cuando se usa en este contexto,
puede recurrirse al Informe de
los Directores Ejecutivos acerca
del Convenio, que en su parrafo
namero 40, sefala que se
entendera en el sentido que le
atribuye el articulo 38 (1) del
Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, si bien
teniendo en cuenta que el
expresado articulo 38 esta
destinado a aplicarse a
diferencias entre Estados. De
tal forma que, el mencionado
articulo 38 (1), se refiere a los
siguientes elementos formando
parte de la expresion «derecho
internacional»:

a. Las convenciones
internacionales, sean
generales o particulares.

b.La costumbre internacional
como prueba de una practica
generalmente aceptada como
derecho.

c. Los principios generales del
derecho reconocidos por las
nacionales civilizadas.

d. Las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las
distintas naciones, como
medio auxiliar para la
determinacion de las reglas
de derecho.

Notese que la versidn espafiola

de esta Regla 41.5, publicada

por el propio CIADI, presenta
una errata, si se compara con la
version inglesa, de tal forma
que esta escrito réplica, cuando
deberia decir duplica.

Vid. ICSID case No. ARB/98/2,

Victor Pey Casado and President

Allende Foundation v. Republic

of Chile, disponible en:

<https://icsid.worldbank.org/

ICSID/FrontServlet> (fecha de

consulta: 15/07/2014).
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En concreto, la Decisién arbitral parece decantarse por el caracter
obligatorio de las medidas provisionales, pero la persistencia de du-
das razonables sobre esta cuestion resulta zanjada con la siguiente
conclusién: «El Tribunal gozaba del derecho de tener en cuenta, en su
decision final, el comportamiento de las partes y su eventual inobser-
vancia de las medidas provisionales que se hayan recomendado».

Las costas del procedimiento de arbitraje se regulan en el ar-
ticulo 61.2 del Convenio y permite al Tribunal que las determine,
salvo acuerdo en contrario de las partes. En concreto, las costas
comprenderan los gastos en que las partes hubieren incurrido en
el procedimiento, los honorarios y gastos de los miembros del Tri-
bunal y los derechos devengados por la utilizacién del Centro.
También el Tribunal decidira la forma de pago de las costas y la
manera de distribuirlas. Tal fijacién y distribucidon formaran parte
del laudo. En concreto, la Regla 14 del Reglamento Administrativo
y Financiero regula los costos directos de cada procedimiento y, en
relacidon con los honorarios de los arbitros, estos comprenden los
producidos por cualquier gasto directo, los correspondientes a
cada dia de trabajo, los gastos de manutencién y los generados
por los viajes que se hayan tenido que realizar. Para poder hacer
frente a estos gastos, la Regla 14, en su apartado niumero 3, del
Reglamento Administrativo y Financiero, establece que las partes
haran los pagos por adelantado.

3.5. El recurso de anulacion del laudo

El articulo 52 del Convenio regula una serie de supuestos tasa-
dos de impugnacion de laudo, por los que se puede dejar sin efecto
la sentencia arbitral emitida. En concreto, se permite que cualquie-
ra de las partes pueda solicitar la anulacion mediante la interposi-
cion de un escrito dirigido al secretario general. Ahora bien, mien-
tras la iniciacién del procedimiento se insta ante el propio Centro, la
sustanciacién de las actuaciones pertinentes para el analisis del lau-
do arbitral se sigue ante un nuevo Tribunal Arbitral (denominado
«Comisién ad hoc»). Para poder fundar una solicitud de anulacion
solo se podran alegar los motivos siguientes:

a) Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente.

b) Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente
en sus facultades.

c) Que hubiere habido corrupcién de algin miembro del Tribunal.
d) Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de pro-
cedimiento; o

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

La presentacién de la solicitud de anulacién correspondiente ha-
bra de hacerse dentro de los 120 dias a contar desde la fecha en
que el laudo fue dictado. Pero si la causa alegada fuese la corrupcion
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de algun miembro del Tribunal, el plazo de 120 dias comenzara a
computarse desde el descubrimiento del hecho vy, en todo caso, la
solicitud debera presentarse dentro de los tres afios siguientes a la
fecha de dictarse el laudo.

Con la presentacion de la solicitud al secretario general se inicia
la tramitacién del recurso de anulacién, que seguira con el nombra-
miento de la Comision ad hoc por parte del presidente del Consejo
Administrativo. La Comision que analizara el recurso estara integra-
da por tres personas seleccionadas de la Lista de Arbitros, pero
ninguno de ellos podréd haber pertenecido al Tribunal que dicto el
laudo, ni ser de la misma nacionalidad que cualquiera de los miem-
bros de dicho Tribunal, ni ser de la nacionalidad de las partes, asi
como tampoco podra haber sido designado para integrar la Lista de
Arbitros del Centro por el Estado receptor de la inversién o el Esta-
do del inversor extranjero de la controversia, ni haber actuado como
conciliador en la misma diferencia.

Las disposiciones que regulan el procedimiento de arbitraje se
aplicaran, mutatis mutandis, al procedimiento que se tramite ante la
Comision para la resolucién de la anulacién en cuestiéon. Ademas, la
ejecucion del laudo podra ser suspendida por la Comisién hasta que se
decida sobre la anulacion, si considera que las circunstancias del caso
asi lo exigen. Si la suspension fuera solicitada por la parte que inste la
solicitud de anulacion, la ejecucion se suspendera provisionalmente
hasta que la Comision dé su decisidn respecto a tal peticion. Finalmen-
te, si el laudo fuere anulado, la diferencia sera sometida, a peticion de
cualquiera de las partes, a la decision de un nuevo Tribunal.

Si bien los arbitrajes del CIADI presentan un gran atractivo
para los inversionistas extranjeros, por la autonomia e independen-
cia que mantienen respecto de las normas nacionales sobre arbitra-
je y los tribunales nacionales, el procedimiento de anulaciéon de
laudos arbitrales sobresale, pues permite insular casi completa-
mente el procedimiento arbitral de las regulaciones o jurisdicciones
nacionales, a niveles en que no es posible hacerlo en otros sistemas
arbitrales.?® Pero la operatividad practica que habria de tener el
procedimiento de anulaciéon no ha sido una cuestién pacifica en su
devenir histodrico. De tal forma que la jurisprudencia de las comisio-
nes ad hoc revela una colisidon entre el deseo de que los procedi-
mientos arbitrales no se dilaten excesivamente y la aspiracion de
conducir los mismos respetando ciertas garantias de justicia. Esta
dicotomia ha producido una clara division en los resultados de los
pronunciamientos arbitrales relativos al alcance y extension del
proceso de anulacién en el CIADI.

Asi, en una primera etapa se generaron bastantes criticas, al
estimarse que las comisiones ad hoc se habian extralimitado del
ambito propio de la anulacion, por cuanto se habian dedicado a
efectuar una revision de fondo, mas propia de una apelacién que de
una anulacién. Este activismo desmesurado de las comisiones en su 28 Cordero Arce (2005, p. 222).
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Cordero Arce (2005, p. 221).
Schwartz (2004, pp. 49 y 50).
Vid. ICSID case No. ARB/81/2,
Kléckner v. Republic of
Cameroon, disponible en:
<https://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet> (fecha de
consulta: 16/07/2014).

Sirva como soporte de la
conclusién esgrimida el
siguiente parrafo de la decisidon
Kléckner, en el asunto
ARB/81/2: «The Commitee is
inclined to consider that the
finding that there is one of the
grounds for annulment in
Article 52(1) must in principle
lead to total or partial
annulment of the award,
without the Committee having
any discretion, the parties to
the Washington Convention and
the parties to an arbitration
under the ICSID system having
an absolute right to compliance
with the Convention’s
provisions, and in particular
with the provisions of Article
52».

Vid. ICSID case No. ARB/97/3,
Compafiia de aguas del
Aconquija S. A. y Vivendi
Universal (antes Compagnie
Générale des Eaux c. Republica
Argentina, disponible en:
<https://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServilet> (fecha de
consulta: 16/07/2014).

Para ilustrar el caracter mas
discrecional que pueden
adoptar las comisiones ad hoc
cuando deban decidir sobre la
procedencia o no de la
anulacidn, se puede recurrir al
siguiente parrafo del caso
Vivendi, en el asunto
ARB/97/3: «parece estar
establecido que un comité ad
hoc tiene una cierta medida de
discrecidn en cuanto a si anula
un laudo, aun cuando halle que
existe un error anulable. El
articulo 52 (3) dispone que un
Comité “tendra facultad para
resolver sobre la anulacion total
o parcial del laudo”, y esto ha
sido interpretado en el sentido
de otorgar a los Comités alguna
flexibilidad en determinar si la
anulacidn es apropiada en las
circunstancias. Entre otros
factores sera necesario que un
comité ad hoc considere cuan
significante es el error en
relacion a los derechos legales
de las partes».

funcidn revisora fue visto como un atentado a uno de los principios
basicos de los procedimientos arbitrales, esto es, la finalidad del
laudo.?® Incluso, en la Reunién Anual del Consejo Administrativo del
CIADI de 1986, el secretario general de dicho organismo manifestd
su preocupacién por el efecto que las decisiones tomadas en los
procedimientos de anulacién de aquella época podian tener sobre la
confianza de los inversores y Estados en el CIADI, dado el riesgo de
gue se hiciera frecuente la practica de que la parte que quedara
insatisfecha con el laudo solicitara anulacién.3°

Un ejemplo de esta situacidon puede encontrarse en la decisién
adoptada por la comisidn ad hoc en el asunto Kléckner de 1985.3!
Al respecto, en este caso se planted la cuestién sobre la posicién
gue la comisién debia de adoptar ante la constatacion de la existen-
cia de algun motivo de anulacién recogido en la Convencion, siendo
dos las posibles actuaciones que podrian desencadenarse: o bien,
se debia proceder a la anulacién del laudo de forma automatica, o
por el contrario, se contaba con cierto margen de discrecionalidad.
Lo que se saldo en el asunto Kléckner con el recurso a la primera de
las posibilidades, es decir, al automatismo en la anulacién cuando la
comisién constatara la presencia de alguna de las causales de anu-
lacion contempladas en la Convencion.3?

Sin embargo, esta situacion ha ido cambiando paulatinamente y
en el momento actual las decisiones existentes se inclinan sobre todo
por ser mas restrictivas respecto de la procedencia de la anulacién vy,
por tanto, otorgar mas discrecionalidad a la comision a la hora de
realizar sus valoraciones. Como prueba de ello puede citarse, entre
otras, la decision adoptada en el asunto Vivendi,?3 del afio 2002, que
partia de la premisa de que un comité ad hoc no era un tribunal de
apelaciones y que, por ende, no debian efectuarse anulaciones por
una causa trivial. Ademas, respecto a si la forma de actuar de la comi-
sién ante la anulacion debia ser mas automatica o podia desenvolverse
de manera mas discrecional, el caso Vivendi se decantd por la segunda
de las opciones.3* De tal forma que el temor inicial a que el procedi-
miento de anulacion fuera utilizado como una apelacion por la parte
que hubiera quedado perjudicada en el laudo ha quedado en la actua-
lidad bastante neutralizado vy, por lo tanto, solo cabe plantear la anula-
cidn cuando existan motivos serios y graves que lo justifiquen.

3.6. Reconocimiento y ejecucion del laudo

La validez extraterritorial de los laudos extranjeros en el contexto
del CIADI se regula en los articulos 53 a 55 del Convenio, que parte de
considerar que todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado
conforme al Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de
sus territorios las obligaciones impuestas por el laudo como si se
tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en
dicho Estado. Por lo tanto, se puede concluir que el laudo CIADI esta
exento de la necesidad de exequatur y, en consecuencia, no le es de
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aplicacién el régimen general de reconocimiento y ejecucion de lau-
dos extranjeros, que para la mayoria de paises esta gobernado por el
Convenio de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 10 de junio de 1958.3>

Para instar el reconocimiento o ejecuciéon del laudo, el articulo
54.2 del Convenio sefiala que la parte solicitante debera presentar,
ante los tribunales competentes o ante cualquier otra autoridad
designada por el Estado Contratante al efecto, una copia del mismo,
debidamente certificada por el secretario general. Por su parte, la
ejecucion del laudo, de conformidad con el articulo 54.3 del Conve-
nio, se realizara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucién de
sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que dicha eje-
cucién se pretenda.

Ahora bien, la ejecucion forzosa de las obligaciones pecuniarias
impuestas por un laudo puede encontrar dificultades practicas deri-
vadas de lo previsto en el articulo 55 del Convenio, cuando dispone
gue la regulacién de la validez extraterritorial de las sentencias ar-
bitrales procedentes de un Estado Contratante y que vayan a pro-
ducir efectos en otro Estado Contratante distinto no se interpretara
como derogatorio de las leyes vigentes en cualquier Estado Contra-
tante relativas a la inmunidad en materia de ejecucién de dicho
Estado o de otro Estado extranjero. En consecuencia, al ser la eje-
cucién forzosa de los laudos un procedimiento procesal asistido por
los tribunales de los Estados miembros del Convenio, pueden pro-
ducirse dificultades de implementacidon derivadas del recurso a la
inmunidad que el mismo Convenio reconoce, lo que puede ser con-
trarrestado por la relacién institucional del Centro con el Banco
Mundial y, por ende, por la relevancia politica de este ultimo en el
escenario internacional, que puede ser un acicate moral para recon-
ducir situaciones de incumplimiento.

Pero, incluso, si esto Ultimo no consigue evitar que el Estado
infractor recurra a la inmunidad para eludir el cumplimiento del lau-
do, seria necesario acudir a una interpretacion restrictiva de esta
inmunidad, entendiendo que los tribunales pueden conocer de de-
mandas contra otros Estados cuando el objeto de la controversia
sea un acto de naturaleza comercial o también conocido con el
nombre de actos iure gestionis. De tal forma que los activos em-
pleados en transacciones con finalidad mercantil estarian excluidos
del beneficio de la inmunidad y si se concederia a todos aquellos
empleados para fines de naturaleza estatal. Ahora bien, esta distin-
cion podria no resultar todavia suficiente en el caso del dinero de-
positado en cuentas bancarias, ya que presenta una dificultad espe-
cial al estar destinado a finalidades diversas. Por lo tanto, en este
ultimo caso sera necesaria una labor hermenéutica extra por parte
de los tribunales encargados de ventilar la ejecucién, con la finali-
dad de despejar cualquier duda sobre el caracter publico o privado
que pudieran tener dichos capitales. 35 Claros Alegria (2007, p. 458.
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36 Vid. ICSID case No. ARB/97/7,
Emilio Agustin Maffezini y el

Reino de Espafia, disponible en:

<https://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet> (fecha de
consulta: 15/07/2014).

4
Experiencia practica

Para ilustrar alin mas si cabe el funcionamiento practico del
CIADI, haremos alusion a una de las ultimas resoluciones que ha
implicado al Reino de Espafia como demandado, y que tuvo a un
nacional argentino como demandante. Nos estamos refiriendo al
laudo emitido el 13 de noviembre de 2000 y que fue objeto de rec-
tificacion, de acuerdo con el articulo 49.2 del CIADI y a la Regla de
Arbitraje 49.36 Se trata del caso n.° ARB/97/7, iniciado en 1997,
COmo consecuencia de una controversia suscitada por el tratamien-
to que supuestamente recibié el actor por parte de entidades espa-
Aolas, en relacion con su inversion en una empresa para la fabrica-
cion y distribucién de productos quimicos en la regién espafiola de
Galicia. En concreto, la empresa del demandante se constituyd
como sociedad andénima de conformidad con las leyes de Espafa y
su capital fue suscrito en el 70% por el actor y en el 30% por una
entidad espafiola y se incluyd un tercer accionista nominal para dar
cumplimiento a los requisitos legales relativos a la constitucién de
la sociedad, pero esa participacion fue recomprada inmediatamente
por el accionista mayoritario. La principal cuestion, entre otras, que
se dilucidé en el laudo afectd a la naturaleza juridica, publica o pri-
vada, de la entidad espafola que poseia el 30% del capital y a una
transferencia de fondos ordenada por dicha entidad, sin la autoriza-
cion del demandante que era el que ponia a disposicidn la suma de
dinero correspondiente.

En concreto, lo que el Tribunal Arbitral tuvo que averiguar era
la condicion de la entidad espafiola, es decir, si se trataba de una
reparticiéon estatal que actuaba en nombre del Reino de Espana
para los efectos de determinar la jurisdiccion del Centro y la com-
petencia del Tribunal. Para indagar sobre esta cuestion, se aplico
una prueba estructural y una prueba funcional. Si bien, en relaciéon
con la estructura de la Administracién Publica espafiola, se podia
mantener que la entidad demandada era una entidad financiera
creada como sociedad privada. Al mismo tiempo, se podian consi-
derar otros aspectos, que provienen del Derecho internacional y
que son, en particular, el control de la sociedad por el Estado o por
entidades estatales y los objetivos y funciones para los cuales se
cred esa sociedad. De tal forma que el Tribunal debia establecer si
determinados actos u omisiones eran fundamentalmente de carac-
ter comercial y no gubernamental o, a la inversa, si eran de indole
esencialmente gubernamental y no comercial.

La principal actuacidon que sirvié para resolver el caracter pu-
blico o privado de la demandada fue una transferencia de fondos,
gue ordend el representante de la entidad espafiola ante la em-
presa demandante. Debido a las dificultades financieras por las
que atravesaba la sociedad demandante, el propietario mayoritario
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de la misma ofrecié poner a disposicion de la compafiia una suma
de dinero importante, que procedia de su cuenta personal, y que
podia ser utilizada en el momento en que lo solicitara el represen-
tante de la entidad espafola, ahora demandada. La orden de
transferencia fue dada por dicho representante, sin que nunca se
llegara a formalizar en un contrato obligatorio para el nacional ar-
gentino y sin que el préstamo fuera aprobado por el directorio de
la empresa demandante. Lo que el Tribunal se pregunta en este
momento es si dicha actuacién era de caracter meramente comer-
cial o si se llevé a cabo en el ejercicio de las funciones publicas o
gubernamentales de la empresa demandada y, por lo tanto, seria
imputable al Estado espafiol.

La solucion de esta cuestion solo podia basarse en el caracter
de las funciones desarrolladas por la entidad espafiola en este caso.
Al respecto, quedd acreditado que la empresa espafiola era una
entidad encargada de poner en practica politicas de gobierno rela-
tivas a la promocion industrial y que, por ende, esta desempefié
varias funciones que normalmente no realizaban las sociedades co-
merciales corrientes. El manejo de las cuentas de la demandante
como empresa participada, la gestién de sus pagos y sus finanzas,
y, en general, la intervencién en nombre de la demandante ante las
autoridades espariolas sin recibir retribucion por esos servicios, son
elementos que respondian al caracter y responsabilidades publicos
de la empresa espanfola. Por lo tanto, las actuaciones de la empresa
espafiola relacionadas con el préstamo no podian considerarse de
caracter comercial y guardaban relacién con sus funciones publicas,
por lo que la responsabilidad de dichas acciones era imputable al
Reino de Espafa. Esta conclusion se saldé con la estimacién de la
procedencia de la reclamacién del demandante y el reconocimiento
del derecho a una indemnizaciéon a pagar por parte del Reino de
Espafia.

Ahora bien, el laudo emitido en este asunto fue objeto de una
solicitud de rectificacién presentada por el Reino de Espafa, en la
que se pedia que la palabra funcionario utilizada en el laudo para
referirse al representante de la empresa espafnola ante la entidad
demandante fuera sustituida por la expresion trabajador empleado,
ya que habia quedado acreditado que los empleados de la empresa
espafiola no eran funcionarios desde un punto de vista juridico, sino
trabajadores en régimen juridico laboral. Esta conclusidon se deriva-
ba del analisis estructural de la empresa demandada, donde se ha-
bia probado que se trataba de una sociedad andénima, regulada por
el derecho mercantil privado espafiol y cuyos operarios eran traba-
jadores unidos con su empleadora por una relacion laboral regulada
por las leyes laborales espafiolas. Peticion que fue aceptada por el
Tribunal y, en consecuencia, se modificd el laudo en la forma que
solicitaba el Reino de Espafa.
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5
Conclusiones

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) es una de las instituciones que forman parte
del denominado «Grupo del Banco Mundial», que fue creado en vir-
tud del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio del
CIADI), hecho en Washington, D. C. el 18 de marzo de 1965. El
Convenio del CIADI es un tratado multilateral, que elaboraron los
directores ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento, institucién que también pertenece al Grupo del Banco
Mundial, y que entrd en vigor el 14 de octubre de 1966, cuando fue
ratificado por 20 paises. El Convenio traté de eliminar los principa-
les obstaculos a la libre circulacion de los flujos internacionales de
inversion privada y corrigié la ausencia de métodos internacionales
especializados para la solucion de diferencias relativas a inversio-
nes. Para la consecucidn de este ultimo objetivo, el Convenio esta-
bleciéd un procedimiento de conciliacion y arbitraje para la resolu-
cion de conflictos relativos a inversiones entre partes contratantes.

La Convencién de Washington proporciona un sistema com-
prensivo y autosuficiente de arbitraje internacional en el area de
disputas relativas a inversiones. Bajo este Convenio, la actuacion
de los tribunales judiciales deberia estar limitada a reconocer y/o
ejecutar el caracter obligatorio del laudo y/o ejecutar las obligacio-
nes monetarias que imponga, como si se tratara de una sentencia
dictada por un tribunal de la mas alta instancia en sus territorios. Y
esto en virtud del articulo 54 del citado Convenio, por el cual los
Estados Parte se comprometen a reconocer como vinculante y obli-
gatorio el laudo, del mismo modo que lo harian con una sentencia
firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado y de acuer-
do con las normas que, sobre ejecucién de sentencias, estuvieren
en vigor en los territorios en que dicha ejecucidn se pretenda (arti-
culo 54.3 del Convenio).

Asi, un laudo arbitral del CIADI constituye un titulo valido equi-
parable a una sentencia firme local y, por lo tanto, no revisable ni
impugnable por dicha ley, aunque si sujeto a las restricciones que
pudieran existir en materia de ejecucion forzosa de sentencias judi-
ciales contra el Estado (articulo 55 del Convenio de Washington). Los
Estados gozan de inmunidad de ejecucion y podrian impedir, limitar
o diferir en el tiempo la ejecucidén forzosa de sentencias judiciales
obtenidas contra el propio Estado o contra ciertos bienes de este.

Pero eso no debe ser interpretado en el sentido de que el Con-
venio de Washington permita eludir su responsabilidad, al impedir
la ejecucion del laudo una vez obtenida una decisién definitiva del
caso. Lo que el articulo 55 prevé es que la forma de ejecutar los
laudos se regira por los procesos locales ya previstos para casos de
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sentencias locales previstas en las normas de los Estados que se
sometieron a su jurisdiccion. Por tanto, la negativa de ejecutar el
laudo, segun las citadas pautas, podria llevar a la aplicacién de los
articulos 27 y 64 del Convenio, que prevén la proteccién diplomati-
ca o acudir a la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia.

A tal efecto, el articulo 27 del Convenio prohibe que los Estados
Contratantes concedan proteccion diplomatica o promuevan recla-
maciones internacionales respecto de cualquier diferencia que uno
de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme al Convenio del
CIADI, salvo que este ultimo Estado Contratante no haya acatado
el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo. Por su
parte, el articulo 64 del Convenio se refiere a la posibilidad que tie-
nen los Estados Contratantes de acudir a la Corte Internacional de
Justica para resolver toda diferencia que surja entre ellos sobre la
interpretacién o aplicacion del Convenio del CIADI y que no se re-
suelva mediante negociacién, salvo que dichos Estados acuerden
acudir a otro modo de arreglo.

En definitiva, existen mecanismos suficientes para asegurar la
ejecucidn de la sentencia arbitral y, por ende, contribuir a la eficacia
del sistema, que ha de servir para canalizar el capital de los inver-
sores privados hasta las economias mas necesitadas de actividad
empresarial. Se trata de que el particular que asume el riesgo de la
operacion cuente con instrumentos fiables de soluciéon de contro-
versias, que le permitan defender sus derechos frente al posible
incumplimiento del Estado receptor de la inversion. Es por ello que
la existencia del CIADI supone un paso importante en la proteccién
de inversiones, porque establece un marco institucional y regulato-
rio especifico para las controversias relativas a inversiones entre
Estados parte del Convenio e inversores con nacionalidad de otros
Estados miembros. En este sentido, se manifiesta el Informe de los
Directores Ejecutivos acerca del Convenio, cuando en el parrafo 12
se senala lo siguiente: «la adhesién de un pais al convenio propor-
cionaria un incentivo adicional y estimularia un mayor flujo de in-
versiones privadas internacionales hacia su territorio, lo que cons-
tituye el propdsito principal del convenio».

Por lo que si el Estado infractor persiste en su idea de recurrir
a la inmunidad para incumplir lo preceptuado por un laudo, se pue-
de plantear como linea futura de investigacion la viabilidad de im-
plantar en el CIADI una reserva dineraria, sufragada por los Esta-
dos Contratantes que acepten someterse al arbitraje de este Centro
Internacional. La forma de materializarla se articularia en torno a
un depdsito monetario realizado por el Estado Contratante en cues-
tion, antes de iniciarse el procedimiento de resolucion extrajudicial
y sobre la base de una estimacion neutral elaborada por un orga-
nismo creado al efecto dentro de la estructura institucional del Gru-
po del Banco Mundial. Para buscar un equivalente hoy en dia de la
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propuesta formulada de /ege ferenda, se puede acudir a la regula-
cion de las medidas provisionales o cautelares que se pueden soli-
citar en las controversias internacionales, cuando se pretenda ase-
gurar el efectivo cumplimiento de la sentencia estimatoria que se
pudiera llegar a dictar. Como en el CIADI se trataria de una provi-
sion de fondos efectuada por el Estado Contratante de forma volun-
taria y previa al comienzo del arbitraje, no seria necesario acudir a
la instancia judicial para solicitar la medida cautelar correspondien-
te. Con ello se garantizaria el cumplimiento integro del laudo y se
ofreceria suficiente confianza a los inversores privados para operar
con total seguridad en cualquier pais, ya se trate una economia de-
sarrollada o de un mercado mas modesto, todavia en proceso de
expansion.
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