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1. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES Y LOS TLC

El vertiginoso ritmo de expansion del derecho internacional de las inversiones
(DII) ha seguido evolucionando durante los dltimos afios. Esto se aprecia en el
4mbito bilateral, regional e interregional. Solo en el afio 2005 se han celebrado
162 acuerdos internacionales de inversiones (All), con lo que el numero total
acumulado de estos al mismo afio asciende a 5.500". Este universo incluye
una amplia gama de AIl que conforman el DII, entre los que encontramos el
Acuerdo de Promocién Comercial Perti-Estados Unidos (APC).

Las reglas especializadas para el arbitraje entre Estados e inversionistas, se
vienen incluyendo en forma intensiva en los AII desde la década de 1960. Sin
embargo, su uso y aplicacién comenzé a darse mucho después.

Es recién en 1987 cuando se produce el primer arbitraje basado en un tratado
bilateral de promocién y proteccién reciproca de inversiones (TBI) y tramitado
ante el Centro Internacional de Arreglo de Disputas entre Inversionistas y
Estados del Banco Mundial (CIADI).

Pero desde la década de 1990, el nimero de casos arbitrales en materia de
inversiones ha crecido significativamente, llegando a 256 en el afio 2006, de los
cuales 161 corresponden al CIADI y 92 a otros foros internacionales. Solo a

partir del afio 2000 se registra una ligera reduccién en la afluencia de casos de

este tipo’.
Argentina es el pafs con mayor nimero de arbitrajes inversionista-Estado’.

Segtin un informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo del afio 2007 (UNCTAD), Argentina registra 39 casos derivados de

! UNCTAD, 1A Monitor, International Investment Agreements; UNCTAD/WEB/ITE/IA/2006/7;
20006, p. 2.

2 UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, UNCTAD/
ITE/11A/2007/3, 2007, p. 7.

3 Ver: KUNDMULLER, Franz; «El arbitraje inversionista-Estado. Apuntes a partir del caso Argentino».
En: Revista Juridica del Peri, t. 86, 2008, pp. 375-382.
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la crisis del afio 2001 y 2 casos de litigio inversionista-Estado ajenos a la crisis,
comprendiendo asi un total de 41 casos”.

1.1. Los 4mbitos privado y piiblico y el DII

Las normas de DII incorporadas en los capftulos de inversiones de los tratados
de libre comercio (TLC) y en los TBI se orientan por la necesidad de procurar
los medios juridicos para el balance que debe de existir entre dos factores en
el tiempo y sobre la base de la problemdtica de administracién de poder que
supone la relacién entre inversionistas y Estados’. Es decir, el balance entre lo
privado y lo publico®, en el ¢je de relacién que conecta lo nacional o doméstico
y lo internacional. En la préctica se trata de una de las expresiones del derecho

transnacional contempordneo’.

1.1.1. El dmbito privado

Fl primer factor consiste en la importancia del interés privado y el rol del DII
para coadyuvar al crecimiento econémico y al desarrollo®, otorgando estabi-
lidad a las inversiones y diversas seguridades juridicas a los inversionistas. En tal
sentido, los capitulos de inversiones usualmente comprendidos en los TLC, asf
como las disposiciones de los TBI, resultan primordiales.

4 UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, ob. cit., p. 8. Le
siguen México (17 casos), Estados Unidos (11 casos), Reptiblica Checa (11 casos), Federacién Rusa
(9 casos), Moldavia (9 casos), India (9 casos), Egipto (8 casos), Ecuador (8 casos), Rumania (7 casos),
Polonia (7 casos), Canadd (7 casos) y Ucrania (6 casos).

3 Cheng, Tai-Heng, «Power, Authority and International Investment Law». En: American University
International Law Review, vol. 20, 2005, p. 500.

® Una reflexién sobre el arbitraje, lo publico y lo privado se encuentra en: BULLARD, Alfredo, <Enemigos
intimos. El arbitraje y los contratos administrativos». En: Revista Peruana de Arbitraje, nro. 2, 2006, pp.

155-227.

7 ZUMBANSEN, Peer, «Transnational Law». En: Encyclopedia of Comparative Law, Jan Smits (editor),
2006, pp. 738-754.

8 En el entendido que las inversiones efectivamente conducirfan al crecimiento econémico global
y tomando en cuenta que la doctrina no es pacifica y registra diversas posturas al respecto; ver: Mc
MICHAEL, Philip, Development and Social Change, Pine Forge Press, California, London, New Delhi,
2000; VANDEVELDE, Kenneth, «Investment Liberalizarion and Economic Development: The Role of
Bilateral Investment Treaties». En: Journal of Transnational Law, vol. 36, 1998, p. 501; VAN DEVELDE,
Kenneth, «The Economics of Bilateral Investment Treaties». En: Harvard International Law Journal, vol.
41, 2000, p. 469; y MORAN, Theodore, Inversion extranjera directa y desarrollo, Oxford University Press,
2000, México D. E ’
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Lo son, en especial, para la regulacion y tutela transnacional de los
factores econémicos que tienen que ver con el flujo sostenido o sostenible
de inversiones y con las diversas relaciones juridicas conexas, en el eje de las
relaciones entre Estados, asf como en el eje de las relaciones entre Estados e
inversionistas extranjeros.

Es dentro de este marco conceptual que se hace necesario el suministro de
los correspondientes medios especializados de gestién y solucién de conflictos.
Su disefio y puesta en prictica se adecua al dmbito transfronterizo, donde se
registra la dindmica econémica inherente a las inversiones extranjeras’.

Se suman a lo dicho las obligaciones de tipo positivo y negativo, previstas en
los AT algunas de las cuales se explicardn mds adelante, a partir de las estipula-
ciones contenidas en el APC. Las primeras son aquellas que suponen el ejercicio
del poder del Estado ante determinadas amenazas en contra de la inversién o
los inversionistas, obligando a que el Estado actie brindando las garantfas del
caso mediante obligaciones positivas. Las segundas son prohibiciones expresas u
obligaciones negativas, que obligan a los Estados en el marco de los AIT*.

La concurrencia de estos y otros elementos, que en gran medida obedecen
a la proliferacién de los AIT", demuestra que durante la tltima globalizacién se
encuentra en curso la conformacién de un mercado global (global marketplace),
que incluye pero no se limita al flujo de inversiones y que conforma la base para
el derecho transnacional contempordneo, del cual el DII forma parte.

7 Alo que, a efectos de promover inversiones, se debe agregar la relevancia de una variada gama de
factores, como son: la seguridad juridica interna, el riesgo pais, la competitividad, las capacidades insti-
tucionales publicas y privadas, la vigencia del estado de derecho, el nivel de confianza ciudadana en las
instituciones publicas y privadas, el derecho interno especializado en la materia y los tratados interna-
cionales en vigencia para el pafs, entre muchos otros. Por lo pronto, UNCTAD informa respecto del
volumen de cambios juridicos e institucionales producidos en el 4mbito global por parte de los paises del
mundo en materia de inversiones, en donde se puede apreciar una proyeccién interesante que demuestra
la evolucién de la tltima globalizacién, dado que mientras en 1991 solamente 35 paises introdujeron
cambios en sus regimenes de inversiones, en el afio 2003 lo hicieron 82 paises; es decir, mas del doble.
A su vez, mientras en 1991 solamente se pudieron registrar a escala global unos 80 nuevos tipos de
regulacién administrativa mds favorables a la inversién extranjera; en el afio 2003 se registraron 220. En:

UNCTAD, World Investment Report, The Shift Towards Services, 2004, ISBN 92-1-112644-4, p. 8.

10 ROBBINS, Joshua, «The Emergence of Positive Obligations in Bilateral Investment Treaties». En:
University of Miami International and Comparative Law Review, vol. 13, 2006, p. 403.

! Siguiendo la nomenclatura de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD). En: www.upctad.org/ Templates/ StartPage.asp?indtchD=2068&lang:S‘
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En efecto, hoy se estd dando ademds la creciente «transabilidad global» de
las fuerzas laborales'? y el impacto de las nuevas tecnologfas™. A lo que se suma
la «economizacién del derecho internacionaly'?, el resurgimiento y consoli-
dacién de una gama de instituciones juridicas especiales como la lex mercatoria”
y el arbitraje internacional en sus expresiones domésticas e internacionales. El
arbitraje en inversiones es parte de este contexto y hoy se encuentra regulado
en un nimero considerable de TBI, TLC vy en otros AII, como los acuerdos
sobre doble tributacion, los acuerdos preferenciales de comercio e inversiones
y otros.

En este punto también debemos destacar la importancia € influencia de
las estructuras juridicas y fuentes del tipo soff law o de «Derecho blando»'®, en
la forma de las leyes modelo, como la Ley Modelo de Arbitraje Internacional
de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL)".

Pero también nos referimos al rol que cumplen en Jos All los reglamentos
de los centros de arbitraje, aplicables a las relaciones juridicas en el marco del
DIl y a partir de la incorporacion de sus cldusulas tipo a los contratos ¢ incluso
a los tratados.

A lo que se suman otras fuentes principales del derecho arbitral contempo-
rdneo, como el Protocolo de Ginebra de 19238, la Convencién de Nueva York

sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras”, la

12 gTEINGART, Gabor, «Globalisierung; Gleicher Lohn fuir Gleiche Arbeit. En: SpiegelMagazin; 11de
setiembre de 2006, www.spiegellde/wirtschaft/o,1518,436345,00,htm1.

13 En especial, a partir de los medios de comunicacién de alcance global, la computadora e internet; estos
ltimos como extensién de las capacidades intelectuales y mentales de las personas; DE TRAZEGNIES,
Fernando, «El dilema de la globalizacién: guniversalizacio’n o articulacién?», ponencia presemada en la
Universidad Carolina de Praga. En: htep/ /macareo.pucp‘edu.pe/ftrazeg/aafda.htm, Ver ademds sobre

evolucion del conocimiento y la tecnologfa, entre otros (emas: RAMENTOL, Santiago, Teorias del
desconcierto. Bditorial Urano Tendencias, 2004, p. 168.

14 gUNDMULLER, Franz, «F} arbitraje y los cratados de libre comercion. En: Revista Peruana de
Arbitraje, nro. 1, 2005, pp- 132-133.

15 TEUBNER, Giinther, «Breaking Frames: Economic Globalizarion and the Emergence of Lex Merca-
coriar. En: European Journal of Social Theory, 2002, pp- 199-217.

16 DT ROBILANT, Anna, «Genealogies of Soft Law». En: American Journal ofCompamtive Law, vol. 54,
2006, p. 499.

Y Ver: www.uncitral.org/ uncitral/es/ uncitral_texts/ arbitration/198SModel_arbitration.html.
18 Ver: www.jurisint.org/doc/html/ins/es/2000/2000jiinses§7.html.

19 ey, www.uncitral.org/ uncitral/es/ uncitral_texts/ arbitration/ NYConvention.html.
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Convencién del Centro Internacional de Arreglo de Disputas entre Inversionistas
y Estados®, entre otras que hoy resultan necesarias para el comercio en tiempos
de la dltima globalizacién®.

En efecto, es el caso de las directivas para la actuacién de pruebas en sede
arbitral de la International Bar Association de 19992 y de los cdnones sobre
incompatibilidades y conflicto de interés en el arbitraje, aprobadas por la misma
institucién en 20042, Ambos «cuerpos juridicos» son para o extraestatales y
se aplican con mucha frecuencia en los arbitrajes internacionales, ya sea por
decisién de los drbitros o por acuerdo entre las partes en litigio, no obstante que
no se trata de «reglamentos» desde la perspectiva estrictamente positivista.

En consecuencia, constatar este tipo de practicas de incorporacién que van
endureciendo» o haciendo exigibles para las partes una serie de estipulaciones
para el manejo del arbitraje, por la via del contrato y el acuerdo de voluntades
o mediante la decisién de los drbitros; da pie a que cierto sector de la doctrina
postule hoy validamente la existencia de la lex mercatoria procesal™.

Finalmente, no menos importante es la produccion de soff Jurisprudence en
materia de DII, la misma que condiciona e influye los desarrollos juridicos y la
forma como la relacién entre Estado e inversionistas tiende a estructurarse paulati-
namente a escala global en los AIL en particular, en lo que conciernea la concepcién
de las obligaciones de tipo positivo y negativo enunciadas lineas arriba.

1.1.2. El 4mbito publico

Por otro lado, el segundo factor nos remite a lo publico y consiste en que, al
mismo tiempo que el DII brinda tutela a la inversién y al inversionista, también

arantiza juridicamente el pleno respeto a la soberanfa®® de los Estados en
8 p p

2 Ver: http://icsid.worldbank.org/ICSID/ICSID/RuIcsMain.jsp,

21 K UNDMULLER, Eranz, «La densidad de la tltima globalizacién y el arbitraje en inversiones». En:
Agenda Internacional, Instituto de Estudios Internacionales, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catélica del Pert, afio XIII, nro. 24, 2007.

22 Ver: www.ibaner.org/images/ downloads/ IBA%20rules%200n%20the%20taking%200£%20 Evidence.pdf.

23 Ver: www.ibanet.org/images/ downloads/ guidelines%ZOtext.pdf.

% KAURMANN-KOHLER, Gabrielle, «Globalization of Arbitral Procedures. En: Vanderbilt Journal of
Transnational Law; vol. 36, 2003, pp. 1313-1333.

25 obre soberania, ver: ANAND, R. P, «Sovereign Equality of States in International Law». En: Recueil
des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of[nternational Law, Marinus Nijhoff Publishers, 1986,
pp. 17-221.
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funcién de los intereses que este tutela, a partir de los COMpPromisos interna-
cionales asumidos. Esto se da en el marco de las disciplinas especializadas en
inversiones contenidas en los AIl. Dichas disciplinas no prescinden de los
principios inherentes a la concepcién juridica del Estado. De lo contrario, los
Estados no ratificarfan tratados internacionales en materia de DII.

Pero cabe tener en cuenta que estas disciplinas del DII estdn estructuradas
a partir de un proceso de desarrollo conceprual orientado por la necesidad de
mantener la armonfa con el derecho internacional publico, en un contexto
juridico global que hoy marca el declive del «estadocentrismo moderno»*. En
consecuencia, se ha incentivado la transicién de un modelo de Estado principal-
mente «prestador de servicios» hacia un modelo de Estado «garante y regulador
de los mercados»?.

En suma y por otro lado, ante la expansién del global marketplace, queda
claro que lo piblico debe equilibrarse con lo privado y viceversa. Los pafses
«importadores» de capital e inversiones incentivan dicho equilibrio mediante la
ratificacién de All, en un contexto global transnacional que demuestra que la
inversién extranjera directa ha crecido en un exorbitante 2.000% en menos de
20 afios?.

Es asi como los paises importadores de capital compiten hoy por captar
inversiones extranjeras en el global marketplace. El Perti es un pafs importador
de capital que no constituye una excepcién en este competitivo dmbito global
para atraer inversiones. Esto se debe a sus crecientes necesidades internas y a sus
limitaciones para captar inversiones.

Un reciente estudio explica que el Perd tiene un déficit general de inversién
en infraestructura. El déficit por este concepto asciende a 30.365 millones de
délares; es decir, cerca de 40% del PBI nacional hacia el afio 2006. El déficit era
en aquel entonces superior a la deuda publica peruana®.

Esto limita severamente las posibilidades de desarrollo del pals; en especial,
cuando las fuentes internas de financiamiento y el ahorro interno resultan insufi-

26 Sobre las etapas de la globalizacién: KUNDMULLER, Franz, «La densidad de la dltima globalizacién

y el arbitraje en inversiones», ob. cit., p. 121.

27 MIR PUIGPELAT;, Oriol, Globalizacion, Estado y derecho. Las transformaciones recientes del derecho
administrativo, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp- 36-58.

28 STEINGART, Gabor, Globalisierung: Gleicher Lobn fiir Gleiche Arbeit, ob. cit.

P vVer DU BOIS, Fritz y TORRES, Javier, «Déficit y sobrecostos de la economia peruanar. En: Revista de
Economia y Derecho, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2006, p. 7.
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cientes para cubrir necesidades de inversién. A lo que se suman los costos de los
pasivos sociales que subsisten y merecen atencién prioritaria. Los indicadores
econémicos nacionales que proyecta el pafs en el émbito internacional grafican
lo dicho™.

Adicionalmente y segtin algunas fuentes, a efectos de incrementar la
competitividad del Perd® y asegurar su insercién global, resultarfa indispen-
sable triplicar las inversiones en infraestructura, pasando del actual 1% del PBI a
3%7?. Sin perjuicio de que no ha existido unidad de criterio respecto de la forma
como se configuran y definen los esperados efectos positivos de la inversién®,
los estudios mds recientes demuestran que los All y, en especial, los TBI contri-
buyen efectivamente a atraer inversiones hacia los pafses importadores que son
parte en los mismos*.

1.2. Fl arbitraje en inversiones como factor de balance publico-privado

Precisamente una de las mds importantes estructuras juridicas de «balance» en
este contexto de globalizacién econémico-juridica es el arbitraje entre inversio-
nistas y Estados previsto en los AIl. Lo que, dependiendo de los contenidos
del marco juridico establecido en el respectivo All, permite a un inversionista
originalmente sometido a los tribunales nacionales del territorio del Estado
receptor, iniciar un arbitraje en forma directa contra dicho Estado y hacerlo
incluso ante un foro arbitral internacional.

El inversionista puede entonces proceder a iniciar el arbitraje sin necesidad
de tener que recurrir a los medios tradicionales de proteccién juridica interna-
cional e incluso sin necesidad de agotar las vfas internas previas de solucién de
controversias ante dicho Estado. Generalmente y para activar el arbitraje, se
debe de tratar de una inversién extranjera «cubierta» por el respectivo AIL

30 Ver indicadores de las Naciones Unidas para el caso peruano en: http://unstats.un.org/unsd/mdg/
Data.aspx?cr=604.

31 Ver reporte del Foro Econdmico Mundial sobre compertitividad: www.weforum.org/en/index.htm.

32 Declaraciones de José Luis Guasch, consejero regional de América Latina para la Regulacién y la
Competencia del Banco Mundial. En: Agencia de Noticias Andina, 10 de octubre de 2006, www.andina.
com.pe/NoticiaDetalle.aspx?id=100789.

33 MORAN, Theodore, nversién extranjera directa y desarrollo, Oxford University Press, 2000.

34 NEUMAYER, Eric y SPESS, Laura, Do Bilateral Investment Treaties Increase Foreign Direct Investment
t0 Developing Countries?, LSE Research Online; available online: February 2006, En:
http://eprints.lse.ac.uk/archive/00000627.
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1.2.1. Inviabilidad de otras opciones de gestién de conflictos

Las opciones tradicionales de gestién o solucion de controversias no podrian
«competir» con las caracterfsticas estructurales que ofrece el arbitraje en materia
de inversiones. Estas vienen desarrolldindose geométricamente durante la tltima
globalizacién35. Dichas opciones para resolver este tipo de conflictos se encuentran
hoy practicamente en desuso o pasaron a la historia y consistian en:

a) Recurrir a la jurisdiccién estatal del Estado receptor de la inversion; b) lo
que es atin mds inusual: recurrir la jurisdiccién del Estado del inversionista; c)
recurrir a la jurisdiccién de un tercer Estado; o d) recurrir al uso de la fuerza como
en las épocas de la gunboat diplomacy del siglo XIX y principios del siglo XX.

La tltima opcién es hoy inadmisible y en los tres primeros casos encontramos
las limitaciones técnicas propias®® de la jurisdiccién estatal «estdtica» o los 16gicos
problemas derivados de la falta de confianza entre las partes en conflicto. Como
se aprecia a partir de diversas fuentes, la jurisdiccién estatal «estdtica» no ha
sido concebida ni disefiada para abocarse eficiente ni eficazmente a la solucién
de controversias internacionales de raigambre juridico—econémica, alcance
transfronterizo y expresion dindmica, como es el caso del conflicto entre Estados
¢ inversionistas en materia de inversiones extranjeras’ .

Las limitaciones de la jurisdiccién estatal «estdtica» son en este dmbito
especializado en inversiones similares a las que encontramos en la gestion y
solucién de conflictos comerciales de alcance intra o transfronterizo, donde

dichas limiraciones determinan que hoy sea usual y hasta necesaria la aplicacién

del arbitraje comercial nacional o internacional, segtin el caso®.

Hlo que abunda a favor de la teorfa de la deslocalizacién del arbitraje. Ver AL FARHAN, Farhan, «The
Procedural Law Applicable to Arbitration: The Seat Theory & Delocalization Theory». En: www.cailaw.
org/ academy/ magazine/ farhan_paper.pdf.

36 (Con esto no se niega el rol preponderante que leg{timamente corresponde a la jurisdiccién estatal
nacional, la misma que finalmente concurre con otros medios de solucién de controversias de cardcrer
nacional e internacional, como el arbitraje, la conciliacién y otros. De donde surge la necesidad de
promover la eficiencia y perfeccionamiento de los vasos comunicantes que existen entre todos estos
medios y la actividad jurisdiccional del Estado, a fin de asegurar consolidar en la préctica el ejercicio de
las atribuciones jurisdiccionales del Estado y la competitividad de las economias nacionales en el dmbito
internacional.

37 CALLIESS, Gralf-Peter, «Lex Mercatoria: A Reflexive Law Guide to an Autonomous Legal System».
En: German Law Journal, vol. 2, nro. 17, 2001, p. 2.

38 WRINBERG, Karyn, «Equity in International Arbitration: How Fair is ‘Fair’? A Study of Lex Merca-
toria and Amiable Composition». En: Boston Universtiy Tnternationdl Law Journal, vol. 12, 1994, p.
227.
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1.2.2. El DII como derecho transnacional descentralizado y su efecto de
equilibrio

El DII tiene entonces entre sus fines generar el equilibrio entre los dos «polos»
o 4mbitos antes descritos; los mismos que se encuentran vinculados, pero no
siempre lo estdn en forma pacifica o arménica. Para ello y como se verd mds
adelante, el DII suministra normas sustantivas y adjetivas.

De modo que en la actualidad diversas fuentes doctrinarias llegan incluso
a sustentar que dicho equilibro entre lo publicoy privado es indispensable para
la gobernabilidad global®. Lo que se explica porque estamos en un mundo
globalizado que carece de un «Poder Judicial» centralizado de alcance mundial.
Es asf como resulta indispensable recurrir a férmulas juridicas especiales y
descentralizadas, como el arbitraje entre inversionistas y Estados.

Se trata de una necesidad que surge a partir de la realidad de la proliferacién
de ATl asi como debido al incremento de la inversién extranjera a escala global.

1.2.2.1. Lo piiblico, la soberania y sus riesgos

Para mayor abundamiento, tengamos en cuenta que, dentro del estado de

derecho®, la soberanfa estatal supone la plena libertad del ejercicio del poder

proveniente de una colectividad autodelimitada territorialmente y organizada
institucionalmente bajo la forma de un Estado.
Esta libertad de ejercicio del poder soberano del Estado puede ser

democritica o no, pero tiene ciertamente mds probabilidades de ponerse en

39 \WALDE, Thomas, «The Umbrella (or Sanctity of Contract/Pacta Sunt Servanda) Clause in Inves-
tment Arbitration: A Comment on Original Intentions and Recent Cases». En: Transnational Dispute
Management, vol. 1, nro. 4, 2004, pp. 1-87.

40 {TNEAU, Odette, «Who is the ‘Sovercign’ in Sovereign Debe?: Reinterpreting a Rule-of-Law
Framework from the Early Twentieth Century». En: The Yale Journal of International Law, vol. 33, 2008,
pp. 62-111.
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préctica’!, ante la eventual ocurrencia de cambios bruscos de circunstancias®
o debido a diversos tipos de amenazas internas o externas®.

En ambos casos se podrd verificar cémo se activan los procesos de toma de
decisiones politicas en funcién del interés puiblico de cada pafs. La sola existencia
«en potencia» de esta posible decisién politica, también puede ser percibida
como una potencial amenaza. Si esto luego se materializa en una decisién, se
generard el respectivo costo de transaccién. También se podrd generar un costo
a partir de la simple idea del eventual, puro y simple ejercicio del poder estatal
soberano en un contexto especifico, ya que este constituye un factor de riesgo.

Como se sabe, estos tienden a incrementarse si la estructura institucional y
juridica interna carece de la robustez o predictibilidad necesarias y si no ofrece
«pesos y contrapesos» en los procesos de toma de decisién, ante la «fragilidad»
del estado de derecho en el 4mbito local.

Esto se agrava cuando dicho déficit institucional tampoco garantiza la
representatividad politica necesaria para la legitimidad de dichos procesos y en
la medida que «o imprevisible» se haga mds frecuente que o previsible».

Es pertinente precisar en este punto que los AIl mds recientes como el
APC contienen disposiciones que se refieren a los regimenes de exoneracién de
responsabilidad del Estado respecto de las decisiones de este ante determinados
hechos que impliquen un estado de necesidad, riesgos ambientales o cuando se
trata de las funciones regulatorias, entre otros*.

1.2.2.2. La estructura trilateral de relaciones en el DI

Las decisiones soberanas justamente configuran entonces una parte importante
del riesgo politico, el mismo que es «percibible» y genera consecuencias

4 GANTZ, David A., «The Evolution of FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United
Status-Chile Free Trade Agreement. En: American University International Law Review, vol. 19, 2004, p.
683.

42 Precisamente los instrumentos juridicos de los que se vale el DII, sirven para prevenir los cambios de
circunstancias abruptos, precisando las consecuencias que ello tiene en términos de responsabilidad del
Estado y «estabilizando» las relaciones juridico-econdémicas que comprende la inversién extranjera en los
paises receptores de inversién. En la legislacién peruana esta concepcidn «estabilizadora» se expresa en los
«contratos ley» previstos constitucionalmente.

4 CHENG, Tai-Heng, «Power, Authority and International Investment Law», ob. cit.

4 BJORKLUND, Andrea, «Emergency Exceptions to International Obligations in the Realm of Foreign
Investment: The State of Necessity as a Circumstance Precluding Wrongfulness». En: International Law
Association Committee on the International Law of Foreign Investment, Toronto Conference, 2006.
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econémicas muchas veces de gran envergadura para los paises importadores de
capital. Este impacto se produce tanto al interior de las fronteras territoriales,
como allende las respectivas fronteras.

Esta percepcién de riesgo y su dimensién econémica condicionardn,
finalmente, a la estructura trilateral de las relaciones juridicas y econémicas®
que comprende la inversién extranjera en el 4mbito transnacional. Esto implica,
en distintos niveles, la interaccién entre el inversionista extranjero, el estado
receptor y el Estado de la nacionalidad del inversionista®. Sin embargo y como
es obvio, esta interaccién trilateral demanda seguridad juridica, estabilidad,
predictibilidad y, por ende, racionalidad juridico-econémica.

Es evidente entonces que frente a los 16gicos riesgos que derivan del potencial
ejercicio del «poder omnimodo y soberano» del Estado, es pertinente contar
con las garantfas juridicas e institucionales que hagan posible «racionalizar» esta
problemitica, hacerla «juridicamente previsible y asegurable».

Para ello se recurre hoy al DII y, por ende, a la racionalizacién econémico-
juridica de la mencionada estructura relacional trilateral y a los correspondientes
medios de gestién de conflictos como el arbitraje en inversiones. Esto opera
en conjunto como un potencial o real contrapeso a la realidad del ejercicio del
poder soberano estatal, inclusive en el caso de las consecuencias derivadas de las
précticas inherentes a la «Realpolitik».

De ahi que para algtin sector de la doctrina, el arbitraje inversionista-Estado
implica simplemente una cesién de poder soberano por parte de este a favor de
aquel, ante la ocurrencia de determinados supuestos previstos en el respectivo
All y en la necesidad «de interés puiblico» que consiste en captar inversiones para
el desarrollo econémico®.

45 Ep efecto, dada la posible existencia de un All celebrado entre Estados y que puede estar conformado
de diversas formas; entre otras, en el capitulo de inversiones de un TLC o en las cldusulas de un TBIL.
Dichos acuerdos contienen, por regla general, las disposiciones para la solucién de controversias entre
los Estados parte, pero, por otro lado, también contienen disposiciones para la solucién de controversias
entre inversionistas y Estados, en donde el inversionista no deja de ser nacional del Estado que suscribid el
respectivo acuerdo internacional de inversiones y, por ende, de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario, mantiene su derecho a la correspondiente proteccién diplomdtica y otros derechos, de
ser el caso.

46 UNCTAD, Train for Trade, DITE/UNCTAD; Seccién 1, Alcance de los acuerdos internacionales en
materia de inversion, 2003, p. 8.

47 HONG, Lin Yu, «Explore the Void: An Evaluation of Arbitration Theories». En: International
Arbitration Law Review, vol. 8, nro. 1, 2005, pp. 14-22.
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Generalmente los Al distinguen entre los medios de solucién de contro-
versias entre los Estados parte y los medios de solucién de controversias entre
Estados e inversionistas.

1.3. El «evolucionismo» en el DII

Por otro lado, el arbitraje especializado en inversiones viene evolucionando en un
contexto global e histérico, que, desde la perspectiva del derecho internacional
consuetudinario, se ha caracterizado por no contar en materia de inversiones
extranjeras Con Normas de derecho internacional universalmente aceptadas, a
diferencia de lo que ocurre en otras dreas del derecho®. Esto fluye de los casos
Barcelona Traction y ELS], en el 4mbito del derecho internacional publico.

1.3.1. El caso Barcelona Traction

Fue tramitado ante la Corte Internacional de Justicia hacia 1970, en los tiempos
del mundo bipolar anterior a la tltima globalizacién. En este caso la Corte
encontré «sorprendente» constatar que en los dltimos 50 afios el DII se habfa
desarrollado incipientemente y que no se contaba con normatividad «general
o universalmente aceptada» que respondiera a las necesidades propias del
crecimiento de las inversiones y a la expansién de las actividades econdmicas
internacionales de las corporaciones transnacionales, verificando asf el cardcter
descentralizado del DII y sus debilidades®.

En el caso en mencién, la Corte Internacional de Justicia rechazé la posibi-
lidad de que los accionistas de una empresa belga puedan motivar que el Estado
del cual son nacionales pueda recurrir a la Corte; en particular, debido a la
inexistencia de un tratado o acuerdo internacional, tal como se describe en el

sumario publicado por la misma Corte y debido a que la compatia habfa sido

establecida en Canad4®.

48 Por el contrario, lo que ha ocurrido es que se ha abordado el rema de las inversiones a partir de
una serie de instituciones jurfdicas preexistentes, como el derecho de los individuos a recibir proteccién
diplomdtica de su Estado de origen, las inmunidades soberanas de los Estados, la obligacién de agotar
previamente las vias de derecho interno, entre otras.

49 SAL ACUSE, Jeswald y SULLIVAN, Nicholas, «Do BITS Really Work?: An Evaluation of Bilateral Inves-
tment Treaties and Their Grand Bargain». En: Harvard International Law Journal, vol. 46, 2005, p. 87.

50 SORNARAJAH, M. The International Law on Foreign Investment, Cambridge University Press, 1999,
p- 246.




Solucién de controversias inversionista-Estado

1.3.2. El caso ELSI

En otro contexto, en el caso ELSI, tramitado en la década de 1980, en el marco
del tratado bilateral de amistad, navegacién y comercio de Estados Unidos e
Italia y también ante la Corte Internacional de Justicia; a partir de la ocurrencia
de un perjuicio supuestamente generado por el Estado italiano en contra de una
empresa americana, se percibe un ligero cambio respecto del caso Barcelona
Traction.

Dejamos enunciado este caso, en lo que concierne al arbitraje entre Estados
derivado de una controversia sobre inversiones, en la medida en que de acuerdo
con algtin sector de la doctrina, implicarfa un avance respecto del Barcelona
Traction, pero finalmente confirmaria el cardcter descentralizado del DIT*":

«Although the ELSI dispute turned on a treaty and not on customary rules of
international law, the ICJ apparently retreated from its prior decision in the
Barcelona Traction case, which restricted states’ standing under customary
international law to espouse the claims of its nationals who own shares in a

foreign corporation»”.

En suma, juridicamente, la ausencia de un marco juridico preestablecido,
homogéneo y de alcance universal o multilateral para el tratamiento de las
inversiones asf como de las controversias en materia de inversiones, ha determinado
la necesidad de contar con férmulas especializadas como las que actualmente
ofrecen descentralizadamente los TLC, los TBI y, en general, los AII*. Dichas
normas concurren con otros tratados internacionales especializados™.

51 MURPHY, Sean (1991); «The Elsi Case: an Investment Dispute at the International Court of Justice».
En: Yale Journal of International Law, vol. 16, 1991, p. 393.

%2 Lo que traducimos como: «Sin perjuicio de que el caso ELSI derivé de un tratado y no de las reglas
consuetudinarias de derecho internacional, la Corte Internacional de Justicia aparentemente se retracté
de su decisién anterior adoptada en el caso Barcelona Traction que limitd la posibilidad de que los Estados
dentro del derecho internacional consuetudinario puedan hacer suyos los reclamos de sus nacionales que
poseen acciones en empresas extranjeras».

53 SYKES, Alan, «Public versus Private Enforcement of international Economic Law: Standing and

Remedy». En: Journal of Legal Studies, vol. 34, 2005, p. 662.

>4 Por ¢jemplo, en cuanto al fracaso de la Organizacién Econdémica para la Cooperacién y el Desarrollo
(OECD) para constituir un tratado multilateral en mareria de inversiones (MAI), Graham califica de
«wictoria pirrica de alcance global» la que lograron ciertas organizaciones no gubernamentales (ONG), al
haber provocado a fines de la década de 1990 la suspensién de las respectivas negociaciones multilaterales.
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1.3.3. ;Hasta la vista, Doctrina Calvo?

Dentro de contextos histéricos determinados surgieron en América Latina las
doctrinas Calvo y Drago®. Se trataba de una respuesta juridica regional y legitima
frente a la «diplomacia de las cafioneras» o gunboat diplomacy, desplegada por
las potencias econémicas de principios del siglo XX. La época coincide con
el periodo de mdxima expansién de fortalezas y capacidades de los principales
Estados nacién del mundo.

Esta «diplomacia» violenta y coercitiva fue aplicada en contra de los paises
de América Latina por fuerzas navales extranjeras durante la primera década del
siglo pasado y fines del silo XIX. El motivo era poner en practica el cobro forzoso
de deudas de los Estados latinoamericanos por la via militar. Por ejemplo, es lo
que ocurrié en 1902 cuando Venezuela fue atacada por fuerzas navales conjuntas
de Alemania, Reino Unido e Italia para el cobro de 70 mil libras esterlinas de la
época’®.

La Doctrina Calvo, por otro lado, fue en el &mbito regional y en la practica
un grave factor limitante para el desarrollo del arbitraje en América Latina. Este
factor prevalecié durante varias décadas. Como se ha sefialado, esta situacién

se registra desde inicios del siglo XX, consagrando la jurisdiccién exclusiva y

excluyente de los tribunales estatales locales. Ello, no obstante que también es

Esto desemnbocé finalmente en el retiro de Francia de las negociaciones el 14 de octubre de 1998. Francia
alegd para su retiro de las negociaciones que el MAI no prosperarfa; en especial, en lo referente a una
serie de temas y dificultades de consenso en el ambito cultural y de fas inversiones extranjeras. Algunos
analistas han sostenido que la postura del Gobierno francés obedecia mds bien y en realidad a la necesidad
politica de mantener en ese momento la coalicién gubernamental o «cohabitacién» de la derecha, a la
que justamente pertenecia el primer ministro Chirac. El retiro de Francia de las negociaciones del MAI
satisfacta el interés de las fuerzas de la coalicién socialista-comunista que justamente cogobernaba con
ol ministro Chirac. Esta situacién se impuso y finalmente determin el retiro de Francia de las negocia-
ciones. Con el retiro de este pafs de las negociaciones del MAL la alianza polftica interna francesa se
Mantuvo, pero se frustraron las negociaciones multilaterales y, por ende, la posibilidad de contar con un
crarado multilateral unificado sobre la materia; ver: GRAHAM, Edgard, «Regulatory Takings, Supra-
national Treacment and the Multilateral Agreement on Investment: Issues raised by Nongovernmental
Organizations». En: Symposium «The International Regulation of Foreign Direct [nvestment: Obstacles
& Evolution. National Treatment of Foreign Investment: Exceptions and Conditions», Cornell Interna-
tional Law Journal, 1998, pp. 613-614.

55 La Doctrina Drago es un complemento dela Doctrina Monroe de no ingerencia extranjera en los pafses
de las Américas. Establece la prohibicién del uso de la fuerza para lograr el resarcimiento econdémico entre
Estados. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario enciclopédico de devecho usual, Editorial Heliasta, t. 1L,
Buenos Aires, 1979, p. 767.

56 KISHOIYIAN, Bernard, «The Utility of Bilateral Investment Treaties in the Formulation of Customary
International Laww. En: Northwestern Journal of Tnternational Law and Business, vol. 14, 1994, p. 327.
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cierto que la Doctrina Calvo contribuyé a establecer el principio de igualdad
entre nacionales y extranjeros ante los érganos jurisdiccionales internos,
buscando ofrecer una proteccion juridica ante el uso de la fuerza en los términos
antes descritos”’.

Adicionalmente, si bien la Doctrina Calvo y la cldusula del mismo nombre
disponfan la renuncia de los extranjeros a la protecciéon diplomdtica de su pafs de
origen, lo cierto es que ni la cldusula ni la doctrina en mencién tuvieron jamds
un efecto persuasivo o coercitivo para limitar efectivamente dicha proteccion en
el marco del derecho internacional.

Es decir, si el Estado correspondiente a la nacionalidad del inversionista
asf lo determinaba soberanamente, simplemente dicho Estado procedia ala
proteccién de sus nacionales en territorio latinoamericano, emprendiendo las
acciones del caso y haciendo efectivo el endoso correspondiente, «elevando»
la controversia que originariamente era entre un particular y un Estado, para
convertirla en una controversia entre ol Estado de la nacionalidad del particular
y el Estado contra el cual se formulaba la reclamacién originaria y que supuesta-
mente habfa causado el perjuicio®.

Por este y otros motivos, no obstante su incorporacién a las Constituciones
de los paises de la regién y a diferencia del derecho a la proteccién diplomatica 'y
de la puesta en préctica del principio de agotamiento previo de las vias procesales
internas®, la doctrina en mencién no llegd a constituir derecho internacional
consuetudinario®.

Sin embargo, podemos sefialar que existen diversas expresiones juridicas del

siglo XX que podrian tener relacién con la doctrina en mencién, como ocurre

en el marco del DII respecto de la obligacién del inversionista a no formular

solicitud de reclamacién diplomadtica a su pais de origen, cuando se encuentra

57 CREMADES, Bernardo, «Disputes Arising out of Foreign Direct Investment in Latin America. A New
Look at the Calvo Doctrine and Other Jurisdictional Issues». En: Dispute Resolution Journal, mayo-julio
de 2004, pp. 78 y ss.

58 RAMACCIOTTT, Beatriz, Estudios de derecho internacional, Instituto Peruano de Relaciones Interna-
cionales, Gréfica Nuevo Mundo, Lima, 1990, pp. 73 y ss.

59 VAN HARTEN, Gus y LOUGHLIN, Martin, «Investment Treaty Arbitration as 2 Species of Global
Administrative Law». En: European Journal of[ntfmatz'omzl Law, vol. 17, 2006, p. 121.

60 KISHOTYIAN, Bernard, «The Utility of Bilateral Investment Treaties in the Formulation of Customary
International Law», ob. cit.
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sujeto al sistema de solucién de controversias del CIADI. Esto se aprecia del
Convenio CIADI, de conformidad con el articulo trascrito a continuaciéon®:

Articulo 27

1) Ningtin Estado contratante concederd proteccion diplomdtica ni promoverd
reclamacién internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus
nacionales y otro Estado contratante hayan consentido en someter 0 hayan
sometido a arbitraje conforme a este convenio, salvo que este dltimo Estado
contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado
de cumplirlo.

2) A los efectos de este articulo, no se considerard como proteccion diplo-
mitica las gestiones diplomadticas informales que tengan como tnico fin

facilitar la resolucién de la diferencia.

9. EL ARBITRAJE EN L0 TLC

Si bien los casos Barcelona Traction y ELSI significan una evolucién paulatina
en el tratamiento de las controversias entre Estados derivadas de inversiones,
asi como lo es la paulatina extincién o transformacion de la Doctrina Calvo®,
lo cierto es que los entes privados, personas naturales o jurfdicas han carecido
cradicionalmente del zus standi inmediato.

Las personas naturales han tenido limitaciones legales para poder comparecer
ante los tribunales internacionales, como ante Ja Corte Internacional de Justicia
y su antecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional. No cabe duda
que esta situacién ha variado significativamente durante la dltima globalizacién

y que el APC no constituye una excepcién, pues forma parte de esta tendencia.
2.1. Evolucién histérica de los All 'y sus disposiciones

Las posibilidades de acceso directo de un inversionista privado a un foro interna-

cional de solucién de controversias han estado histéricamente mediatizadas

& Ver: www,worldbank‘0rg/icsid/basicdoc/basicdoc,hth

62 gobre la historia de la solucién pacifica de controversias entre Estados: DONNER, Ruth, «The
Procedure of International Conciliation: Some Historical Aspects». En: Journal of the History of Interna-
tional Law, vol. 1,1999, pp. 103-124.
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por el hecho y la necesidad de que su Estado de origen le brinde la proteccion
diplomadtica del caso®, para luego y por la via del endoso®, el mismo Estado
hacer suya la reclamacién del inversionista®, con la finalidad de recurrir al
foro arbitral correspondiente o con la finalidad de buscar soluciones politicas o
diplomdticas que pongan fin a la controversia®.

Evidentemente que esta estructura pasa por el interés soberano del Estado
para brindar la proteccion del caso al ciudadano de su nacionalidad y que aquel
solicite oportunamente la proteccién, en el gjercicio de sus derechos ciudadanos
67

Esta concepcién juridica de la figura del endoso a partir de un acto soberano
v la resistencia histérica de los Estados para proporcionar proteccién diplomdtica
y representar los intereses de sus connacionales o subrogarse en la posicién de
estos mediante el endoso, pasé a convertirse en la mayor motivacion para el
desarrollo de los All; en especial de los TBI, en las décadas de 1970 y 1980.

En este contexto se forman las normas especializadas para la solucién de
controversias entre inversionistas y Estados, recogidas en la estructura juridica
hibrida del NAFTA y de los sucesivos AIl, en plena etapa inicial de la dltima

globalizacio’n“.

2.1.1. Importancia para el DII de los tratados Jay de 1794

El origen de los instrumentos juridicos internacionales contempordneos que hoy
sirven de marco jurfdico para regular las relaciones entre inversionistas y Estados,

63 Resulta de interés para el Pert el Caso Canevaro ocurrido a fines del siglo XIX y principios del siglo
XX, entre el Pert e Italia, citado en: revista Careras, «El Caso Canevaro», nro. 1660, Lima, 2001.

64 R AMACCIOTT], Beatriz, Estudios de derecho internacional, Instituto Peruano de Relaciones Interna-
cionales, ob. cit., pp. 73 y ss.

65 Pero bajo este esquema, la proteccion estatal se ha basado consuetudinaria en el derecho a la proteccion
diplomdtica y no en la tutela estatal a partir del derecho internacional de las inversiones.

66 WILTSE, Jessica, «An Investor State Dispute Mechanism in the Free Trade Area of the Americas:
Lessons from NAFTA Chapter 11». En: Buffalo Law Review, vol. 51, 2003, p. 1152.

67 El Estado se encuentra en libertad (soberana) de proceder al endoso y, por otro lado, los derechos
del nacional son irrenunciables, de modo que la prohibicién de recurrir a la proteccién diplomdrica
contenida en la legislacién de América Latina, a partir del auge de la Doctrina Calvo, no llegé a tener
el cardeter vinculante de otras normas de derecho internacional; RAMACCIOTTYI, Beatriz, Estudios de
dervecho internacional, Instituto Peruano de Relaciones Internacionales, ob. cit.

68 \WILTSE, Jessica, «An Investor State Dispute Mechanism in the Free Trade Area of the Americas:
Lessons from NAFTA Chapter 11», ob. cit,, p. 1151
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conformando la base del DIL se ubica en los primeros acuerdos esencialmente
comerciales concertados por Estados Unidos durante los tiempos inmedia-
tramente pOSteriores ala Segunda Guerra Mundial, en la forma de acuerdos
de navegacion, amistad y comercio. En aquel entonces, Ja regulacion de las
inversiones no s¢ encontraba expresamente prevista de la forma en que hoy lo
hace un AllL un TBI o un TLC de ultima generacién69.

Cabe destacar en est€ punto que, en esencia, los TLC contempordneos
incorporan €n el respectivo capitulo de inversiones® 1a estructura juridica
cransnacional propia de un TB1 y de los correspondientes medios de gestién de
conflictos, incluye:ndo el arbitraje inversionista—Estado. Tanto en los TLC como
en los TBI se hace hoy viable el acceso directo o ius stands del inversionista,
d4ndole a este la posibihdad de iniciar un arbitraje en contra de un Estado ante
un foro internacional y creando as{ un nuevo estdndar internacional que paulati-
namente tiende a consolidarse en el 4mbito del DI

Siguiendo con la evolucién histérica de las estructuras juridicas especiali—
zadas para el tratamiento de la inversion, €s recién con posterioridad a 1946
cuando Estados Unidos procedic') 4 la ratificacion de 23 TBI, cosa que s€ extendid
hasta el afo 1966, reeditando asi la tradicién de los tratados Jays celebrados con
el Reino Unido durante los tiempos postcolonialesn. Como se ha precisado, los
cratados Jay incorporaron por primera Vez en tiempos modernos la entonces
muy controvertida posibilidad de que los particulares puedan litigar contra un

Estado en el 4mbito del derecho internaciona173.

.
69 SALACUSE, Jeswald y SULLIVAN, Nicholas, «Do BITS Really Work?: An Evaluation of Rilateral
Tnvestment Treaties and Their Grand Bargain», ob. cit., p- 75.

70 Nos referimos, por ejemplos al capitulo 11 del NAFTA, al capitulo correspondiente del TLC Chile-
Estados Unidos o al capitulo cortespondiente del TLC CAFTA-Estados Unidos.

7 MANNING—CABROL, Denise, «The Imminent Death of the Calvo Clause and the Rebirth of the
Calvo Principle: Equality of Foreign and National Investors». En: Law and Policy in International Business
vol. 26, 1995, p. 1169.

72 1 ratificacion de dichos cratados no fue pacfﬁca en Estados Unidos, como sefiala Alford: «When
news of the terms of the treaty broke, there were literally mobs in the streets. Chief Justice John Jay was
declared a traitor and burned in effigy. George Washington's reputation was assailed as never before,
with Thomas Jefferson describing the treaty as a ‘monurment of venality'». Ver ALFORD, Roger P, «The
American Influence on International Arbitration». En: Ohio State journal on Dispute Resolution, vol. 19,
2003, p- 72.

3 TIETIE, Christian, «Grundstrukruren und aktuelle Entwicklungen des Rechts der Beilegung interna-
tionaler Investitionsstreitigheiten»- En: Arbeitspapiere aus dem Institut filr Wirtschafisrecht, Martin Lucher
Universitit, Halle—Wittenberg; Heft 10, p. 5
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Claro que la experiencia de los tratados Jay, aunque definidos como «veniales»
por Thomas Jefferson, corresponden a una época especifica, propia de hace mds
de 200 afios, cuando en 1794, el negociador americano John Jay’* generé facili-
dades en el marco de los acuerdos de amistad, comercio y navegacién, para
que los acreedores britdnicos, en tiempos de la «descolonizaciény americana,
recurran a la via arbitral para resolver disputas derivadas de supuestas usurpa-
ciones de patrimonio una vez concluida la guerra de la independencia.

En aquella época Estados Unidos era una nacién «subdesarrollada,
emergente y deudora. Adicionalmente, las politicas de Estado de Estados Unidos
se encontraban orientadas por los principios del nacionalismo econémico’. En
aquella época, la alternativa tremendamente onerosa para resolver controversias
hubiera sido nuevamente la guerra.

2.1.2. La relevancia después de la Segunda Guerra para el DIT

La «primera etapa de desarrollo de los All», cuyo antecedente fueron los tratados Jay,
no logré una expansién significativa en el caso de Estados Unidos, Posteriormente
y luego de la Segunda Guerra Mundial, son los paises europeos los que toman
la iniciativa, dando lugar a la «segunda etapa de desarrollo de los All». Esta se
intercala con la primera etapa, en la década de 19507, En este caso, una de las
motivaciones histéricas para la negociacién y ratificacién de TBI fue el proceso
de descolonizacién respecto del remanente de colonias europeas. Estas resultaron
emancipdndose a rafz de los resultados de la Segunda Guerra Mundial.

Adicionalmente y como consecuencia de la guerra mundial, los «perdedores»
y sus antiguas colonias, pasaron a ser importadores netos de capital, ante la
devastacién que dejé el conflicto. En este punto resulta de sumo interés tener
en cuenta que tanto los tratados Jay, como el CIADI, surgen en momentos
diferentes de «descolonizaciény», mientras que la génesis de los TBI europeos est4
influenciada por las situaciones econémicas criticas y hasta desastrosas de sus
promotores y por su necesidad de atraer inversiones, en medio del surgimiento
del bipolarismo como modo de organizacién geoestratégico global.

74 En su oportunidad, presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos.

> AGUILAR ALVAREZ, Guillermo y PARK, William, «The New Face of Investment Arbitration:
NAFTA Chaprer 11». En: Yale Journal of International Law, 2003, p. 266.

76 SALACUSE, Jeswald y SULLIVAN, Nicholas, «Do BITS Really Work?: An Evaluation of Bilateral
Investment Treaties and Their Grand Bargainn, ob. cit.
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2.1.2.1. El modelo europeo de AI

Por otro lado y en el dmbito global, la Reptiblica Federal de Alemania inicié
la «segunda etapa de desarrollo» de los AIl. Lo hizo mediante la firma de un
TBI con Pakistdn en 1959 y procediendo luego a firmar una serie de acuerdos
similares con otros paises en vias de desarrollo. Hoy sigue siendo el pafs europeo
con mayor volumen de TBI”.

Suiza, Francia, Reino Unido y Paises Bajos siguieron el ejemplo alemdn.
Precisamente se atribuye al primer TBI alemdn la incorporacién de la primera
«cldusula paraguas», que se nutre del principio del pacta sunt servanda, para
brindar proteccién juridica y cobertura del tratado internacional a los contratos,
autorizaciones o acuerdos de inversién celebrados entre Estados e inversionistas
y facilitando asf la calificacién y tipificacién de las relaciones juridicas eventual-
mente no cubiertas por las protecciones propias del derecho internacional,
subsumiéndolas al marco juridico del AIl y transforméndolas en relaciones
cubiertas por el respectivo acuerdo, una vez verificado el cumplimiento de
determinados requisitos’®.

Hacia la década de 1970, los paises europeos ya habian firmado cerca de
170 TBI”, la gran mayoria de estos con sus propias antiguas colonias. Una serie
de factores han sido identificados como promotores de la expansion de los All
¥, en especial, de los TBI europeos de la post-Segunda Guerra Mundial, por
contraste con la no expansién de los acuerdos promovidos por Estados Unidos,
correspondientes a la primera etapa antes descrita. Desde la doctrina se sostiene
que los acuerdos europeos de la llamada «segunda etapa» eran menos exigentes
y mds flexibles, en tanto que respondfan a criterios y necesidades propias de la
economia y el comercio.

Las caracterfsticas antes mencionadas se apreciaban en lo que concierne a
demandar garantfas legales respecto de temas como la libre convertibilidad, la
abolicién de requisitos de performance o rendimiento de las inversiones en el
territorio del Estado receptor, la proteccién respecto de las expropiaciones, entre

77 UNCTAD, 1A Monitor, International Investment Agreements, ob. cit.
78 WALDE, Thomas, «The Umbrella (or Sanctity of Contract/Pacta Sunt Servanda) Clause in Inves-

tment Arbitration: A Comment on Original Intentions and Recent Cases», ob. cit.

7? SALACUSE, Jeswald y SULLIVAN, Nicholas, «Do BITS Really Work?: An Evaluation of Bilateral

Investment Treaties and Their Grand Bargain», ob. cir.
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otros factores, destacando su mejor adaptacién a los tiempos de descolonizacién
del periodo histérico respectivo.

2.1.2.2. El relanzamiento del modelo Estados Unidos de AIl

El éxito del modelo europeo determiné que finalmente en 1981 Estados
Unidos lanzaran un nuevo programa de desarrollo de TBI, tomando en cuenta
la experiencia europea en la materia y la coyuntura internacional de la época®.
Dicho programa ha sido renovado en dos oportunidades®, una en 1994 y la
otra en 2004, mediante el perfeccionamiento del respectivo «modelo de TBI»
de Estados Unidos®.

En setiembre de 2004, Estados Unidos ya habfan firmado 45 TBI®. A su vez,
un fenémeno reciente es el que concierne a la exportacién de capitales por parte de
pafses no occidentales, procediendo también estos a negociar TBI en forma creciente.
Es asf como en 1997, Japén ya habia firmado 4 TBI y Kuwait habfa firmado 22%.
La tltima modalidad de incorporacién de reglas de derecho internacional de las
inversiones es la que se produce en el caso de los TLC de tltima generacién.

Entender entonces al arbitraje entre inversionistas y Estados establecido en
el marco de los Al solo es posible en la medida en que se tenga en cuenta la
vinculacién de las disciplinas que encontramos sobre esta materia, tanto en los
antiguos tratados «tipo Jay», como en los TBI y TLC que vienen evolucionando
y proliferando en forma notable durante la dltima globalizacién.

80 Ibidem, p. 74.

81 g pertinente sefialar que esta iniciativa se complementa en Estados Unidos con la ley especializada
correspondiente. En la actualidad, The Trade Act 2002, que fija los objetivos para las negociaciones inter-
nacionales que llevan a cabo Estados Unidos, sirve de gufa a los negociadores americanos desde agosto
de 2002 en las negociaciones del TLC con Chile, Singapur y en la OMC, incluyendo las negociaciones
del TLC con los paises andinos y el CAFTA. Estos objetivos establecen la necesidad de que exista un
balance entre la posibilidad de que los inversionistas americanos puedan recurrir directamente al arbitraje
entre inversionistas y Estados, pero, por otro lado, sefiala la necesidad de que se protejan los intereses de
Estados Unidos, como potencial demandado en estos escenarios. GANTZ, David A., «The Evolution of
FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United Status-Chile Free Trade Agreement», ob. cit., p.
705.

82 Ibidem, p. 690.

8 Por contraste, Cuba mantiene una agresiva politica de desarrollo de TBI, habiendo negociado en la
década de 1990 mds de 40 TBI. PEREZ L, Jorge y TRAVIESO D., Matfas, «The Contribution of BITS
to Cuba’s Foreign Investment Program». En: Law and Policy in International Business, 2001, p. 570.

84 SALACUSE, Jeswald y SULLIVAN, Nicholas, «Do BITS Really Work?: An Evaluation of Bilateral
Investment Treaties and Their Grand Bargain», ob. cit.
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En todos estos casos, pero con algunas variaciones, se verifica la posibilidad
que los Estados puedan ser llevados a tribunales arbitrales internacionales por
los interesados que acttien de conformidad con lo establecido en un acuerdo
internacional de inversiones. As{ se estd creando paulatinamente un nuevo
estandar internacional®. Evidentemente, los modelos juridicos que en estos
casos sirven para que los privados puedan tener ius standi han evolucionado
notablemente a lo largo del tiempo™.

En esencia, la ratio legis del capitulo de inversiones en un TLC de ultima
generacién como el APCY tiene dos propdésitos, con miras a la armonizacién y
creacién de balances entre lo ptblico y lo privado en el dmbito juridico transna-
cional, que, a efectos del DII, comprende la relacién trilateral de los principales
actores involucrados en una inversién.

El primer propdsito consiste en suministrar un conjunto de estdndares
obligatorios para el tratamiento de las inversiones y de los inversionistas, por
parte del Estado receptor de la inversién. Dichos estindares incluyen, por
ejemplo, la definicién de inversién cubierta, el trato nacional, el trato de la
nacién mds favorecida®, el trato justo y equitativo, la proteccién y seguridad
plenas, las restricciones a la aplicacién de requisitos de desempefio, la libertad

85 TIETJE, Christian, «Grundstrukiuren und akeuelle Entwickiungen des Rechts der Beilegung interna-
tionaler Investitionsstreitigkeiten», ob. cit., p. 17.

86 G bien casi el 100% de la literatura sobre arbitraje y solucién de controversias entre inversionistas y
Estados se concentra en la necesidad de privilegiar y facilitar el acceso de los inversionistas los sistemas
o foros internacionales, cabe referir en este punto que la Convencién CIADI contiene disposiciones
que permiten que también un Estado recurra en contra de un inversionista, en via de conciliacién o
arbitraje. Esto estd previsto en los articulos 28 y 36 de la Convencién. No obstante, la aplicacién de la
convencién depende del consentimiento manifestado por las partes en un acuerdo internacional de inver-
siones o en un convenio arbitral especial y sus estipulaciones. Por otro lado, la jurisprudencia arbitral en
materia de inversiones consagré en su oportunidad el principio de igualdad en el caso AMCO: «Thus,
the Convention is aimed to protect, to the same extent and with the same vigour the investor and the
host state, not forgetting that to protect investments is to protect the general interest of developed and of
developing countries». Citado por: UNCTAD, Course on Dispute Settlement, International Centre for the
Settlement oflmfestmem Disputes, 2.1. Overview; 2003, p. 11.

87 Ademss del capitulo de inversiones, los TLC de dltima generacién comprenden normas que regulan los
siguientes temas: Acceso a Mercados (Productos Industriales, Textiles, Agricultura); Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias; Administracién Aduanera; Reglas de Origen; Servicios; Propiedad Intelectual; Politicas
de Competencia; Compras del Estado; Barreras Técnicas al Comercio; Salvaguardias y Medidas Discon-
formes; Solucién de Controversias; Transparencia y Asuntos Institucionales; Asuntos Laborales; Asuntos
Ambientales; Forralecimiento de Capacidad Comercial; Cooperacién.

88 \ier el caso Maffezini vs. Espafia, respecto de la aplicacién de este principio al arbitraje entre inversio-
nistas y Estados. En:
herp://ita.law.uvic.ca/documents/ Maffezini-Jurisdiction-English_001.pdf.
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de designar o nombrar personal especializado y las libertades de transito de
ejecutivos, la libertad de transferencia de fondos y la proteccién respecto de las
expropiaciones directas o indirectas de cardcter predarorio. Estas disposiciones
suelen estar agrupadas en la seccién A de los capitulos de inversiones®.

El segundo propdsito, no menos importante, consiste en que la seccién
B de dicho capitulo regula los medios de gestién de conflictos entre inversio-
nistas y Estados, los mismos que resultan de aplicacién exclusiva para los casos
en que se vulneren las disposiciones de la seccién A del capitulo de inversiones.
En consecuencia, la seccién B contiene disposiciones para que los inversionistas
puedan recurrir a un arbitraje especializado en la materia.

2.2. Inversién cubierta y arbitrabilidad en el APC Pert-Estados Unidos

El APC contiene en su capitulo 10 sobre inversiones las disposiciones sobre DII
que obligan a las partes (Estados) del tratado. Estas comprenden la seccién A
(articulos 10.1 al 10.14) sobre reglas o derechos sustantivos del DII y la seccién
B (articulos 10.15 al 10.27) sobre medios de solucién de controversias. A lo que
se suma una seccién C sobre definiciones. Las secciones en mencién son parte
del universo juridico del DII que hoy se encuentra plasmado en alrededor de
cinco mil Al a escala global.

Es usual que a las secciones A, B y C se incorporen los anexos corres-
pondientes. En el caso del capitulo 10 encontramos del anexo 10-A al 10-H,
que definen con mayor claridad y precisién una serie de temas recogidos en
el articulado del cuerpo principal del capitulo 10, especialmente respecto del
contenido de las secciones Ay B.

Las disposiciones del capftulo 10 no son ajenas al DII ni exclusivas del
APC, ya que adoptan estructural, sustantiva y adjetivamente el modelo juridico
generalmente recogido en un nimero muy amplio de AII que se encuentran hoy
vigentes en el mundo; en especial en los TLC y en los TBI, los mismos que a su
vez han ido evolucionando a partir de la jurisprudencial arbitral generada en el
marco de dichos All.

Por otro lado, el articulo 10.1 define el 4mbito de aplicacién del capitulo
10 y la cobertura del mismo, precisando «para mayor certeza», que las disposi-

89 GANTZ, David A., «The Evolution of FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United
Status-Chile Free Trade Agreement», ob. cit.
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ciones del capitulo no se aplican a inversiones preexistentes al APC (ver numeral
10.1.3.). Esta disposicion es de suma importancia, pues evita las incertidumbres
que se pudieran generar a partir de controversias preexistentes al acuerdo. En
consecuencia, las controversias preexistentes no estdn cubiertas por el APC.

Adicionalmente, el numeral 10.2.1 precisa la relacién entre el capitulo 10
y los demds capitulos del APC, destacando que «en el caso de existir cualquier
incompatibilidad entre este capitulo y otro capitulo, el otro capitulo prevalecerd
en la medida de la incompatibilidad».

En todo caso, el capitulo 10 debe ser leido y entendido a la luz de las defini-
ciones contenidas formalmente en el tratado, especificamente en el articulo
10.28 (seccién C, capitulo 10). Este articulo contiene el detalle de los conceptos
definidos en el capitulo 10, en lo referente a una gama de temas como la
inversion, el inversionista, la parte y otros mds.

Las definiciones en mencién forman parte del tratado y configuran obliga-
ciones y derechos internacionales para las partes en el APCyensu oportunidad,
para las partes en conflicto en el marco del capftulo 10, incidiendo asf en la
posibilidad o imposibilidad de someter a arbitraje determinada controversia.

De hecho uno de los mecanismos de defensa que se suelen utilizar en los
arbitrajes desarrollados, a partir de los AIl por parte de los Estados, consiste en
cratar de demostrar que la controversia deriva de una inversién «no cubiertar,
ya sea por no encontrarse esta tipificada en el All o porque cronolégicamente
la controversia se presentd en un Momento €n el que el All no estaba vigente ni
brindaba cobertura.

Es asi como en el capitulo 1 del APC, en la parte que se refiere a las
Definiciones Generales del APC, consta el concepto de «inversién cubierta» que
rige para todo el tratado y que a su vez remite al articulo 10.28 de la seccién C
que se ha citado anteriormente:

e

90 1 os tribunales arbitrales que resuelven controversias en el 4mbito de los All y dentro del marco del DII
establecen su competencia a partir de la materia, el factor cronolégico (aplicacién del AIl en el tiempo) ¥
Ja persona que inicia las actuaciones arbitrales; es decir, se debe de tratar de un inversionista, una inversion
y todo ello bajo el 4mbito de aplicacién temporal del All. La doctrina y jurisprudencia arbitral derivada
de AII abunda respecto de estos factores de definicién de competencia y el ejemplo especifico de la
conjugacion de estos factores se encuentra plasmado en el reglamento de arbitraje del CIADI. Ver www.

worldbank.org/icsid/ basicdoc/basicdoc.hum.
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«inversion cubierta: signiﬁca, con respecto a una parte‘“, una inversién, de
acuerdo a la definicién del articulo 10.28 (capitulo de Inversiones, Defini-
ciones), en su territorio de un inversionista de otra parte que exista a la fecha
de entrada en vigor de este Tratado o sea establecida, adquirida, o expandida

posteriormente».

Tanto las definiciones contenidas en el capftulo 10 del APC como la
definicién general de «inversién cubierta» antes citada son de suma importancia
y establecen con precisién los alcances y limites de lo que se entiende técnica y
juridicamente como inversién dentro del APC, condicionando asf la arbitrabi-
lidad de las controversias.

Si de conformidad con el APC nos encontramos ante una controversia que
no verse sobre una inversién cubierta, en consecuencia, estarfamos ante una
controversia que no podria ser resuelta en aplicacién de ninguno de los medios
de solucién de conflictos tipificados por la seccién B del capitulo 10; en suma,
tampoco serfa arbitrable.

2.2.1. Excepciones a la «inversién cubierta» que concurren en el capitulo 10
2.2.1.1. Medidas disconformes

Adicionalmente al concepto de «inversién cubierta» se debe de tomar en cuenta
el efecto de las «medidas disconformes»’* a que se refiere el articulo 10.13 del
capitulo 10. De modo que dichas medidas, por ejemplo, han sido listadas en el
anexo I del APC®, a efectos de que no se genere ningin efecto que permita o
sirva de base para que un inversionista pueda recurrir al sistema de solucién de
controversias por la presunta violacién de las disciplinas del DII contenidas en
la seccién A del capitulo 10.

91 Se refiere a la parte Estado, que es parte en el tratado (APC) debidamente ratificado.

92 De conformidad con el diccionario comercial de la Organizacién de Estados Americanos (OEA): «Una
medida disconforme es cualquier ley, regulacién, procedimiento, o prictica que viola ciertos articulos del
acuerdo de inversién. Por ejemplo, una ley que prohiba al inversionista de otro pafs miembro ser propie-
tario de una f4brica no es conforme con el articulo sobre trato nacional». En:
www.sice.oas.org/dictionary/IN_s.asp.

93 1 a relacién de medidas disconformes listadas por el Pert pueden consultarse en:
www.tlcperu—eeuu.gob.pe/downloads/documcnto/Anexo_I—PERU.pdf. Del mismo modo, las de Estados
Unidos se pueden consultar en: www.tlcperu—eeuu.gob.pe/downloads/documento/Alleon—EUA.pdf.
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Por ejemplo, en la relacién de diversas medidas disconformes listadas
por el Pert, se encuentra la disposicién constitucional peruana que prohibe
la propiedad de extranjeros en zona de frontera®™. De modo que un inversio-
nista titular de una «inversién cubierta», de conformidad con el capitulo 10, no
podria en este caso alegar la violacién del trato nacional regulado en la seccién
A del capitulo 10 del APC, como causal para activar el medio de solucién de
controversias, en caso las autoridades peruanas le prohibieran legitimamente ser
propietario de terrenos en zona de frontera.

2.2.1.2. Medio ambiente

El articulo 10.11 del capftulo 10 precisa que «nada en este capitulo se interpretard
en el sentido de impedir que una parte adopte, mantenga o haga cumplir
cualquier medida por lo demds compatible con este capitulo, que considere
apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio se efectiien tomando
en cuenta inquietudes en materia ambiental».

Esta disposicién también recoge una tendencia internacional que se registra
en el DII, cuando se trata de la proteccién del medio ambiente. En consecuencia,
el prerrequisito es que la medida de proteccién ambiental debe ser compatible
con el capitulo 10, pero se fundamentard en la necesidad de tomar en cuenta
las necesidades de cardcter ambiental. Esto implica que el Estado mantiene sus
atribuciones de imperio en lo referente a los temas materia de comentario en
este punto.

2.2.1.3. Régimen de denegacion de beneficios

El articulo 10.12 precisa los supuestos en los que no cabe que el inversionista
o la inversién cuenten con los beneficios reconocidos en el capitulo 10. Entre
otros criterios detallados en el articulo, encontramos el de la nacionalidad de los
propietarios de una empresa asf esta haya sido constituida en el territorio de uno
de los Estados parte del APC, cuando la nacionalidad de dichos propietarios es
diferente a la de los Estados parte en el APC.

Otro criterio utilizado es el de la relevancia de las actividades comerciales,
entre otros. El articulo permite contar con mayor precisién para identificar a

94 Ibidem, www.tlcperu—eeuu.gob.pe/downloads/documento/Anexo_I—PERU.pdf,
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los que efectivamente tienen derecho a los beneficios del APC, incluyendo la
q y
posibilidad de recurrir a los correspondientes medios de solucién de contro-
versias previstos en la seccién B del capitulo 10.

2.2.1.4. Expropiaciones y bienestar piiblico, anexo 10-B

El numeral (b) del anexo en mencién precisa que «salvo en circunstancias
excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios
no discriminatorios de una parte que son disefiados y aplicados para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud piblica, la seguridad
y el medioambiente».

El concepto de «bienestar publico» recogido en este anexo es diferente al
«propésito ptiblico» que recoge el articulo 10.7 sobre expropiacién e indemni-
zacién. En el segundo caso, se precisa mediante una nota a pie de pdgina
referida al articulo, que «para mayor certeza, para los propésitos de este articulo,
el término ‘propésito publico’ se refiere a un concepto del derecho interna-

cional consuetudinario. La legislacién interna puede expresar este concepto o

uno similar usando diferentes términos, tales como ‘necesidad publica, ‘interés
publico’ o ‘utilidad publica’».

En tal sentido, el «propésito ptiblico» es la motivacién de la expropiacién
tutelada por el derecho publico, pero, a su vez, se distingue claramente del acto
de imperio mediante el cual el Estado lleva a cabo sus pricticas regulatorias
ordinarias y con el fin de preservar el «bienestar piblico» en dmbitos como
salud, seguridad y medio ambiente.

Mientras en el caso de la expropiacién (directa o indirecta), el inversionista
(que califique como tal) expropiado tiene derecho a una indemnizacién y para
ello podria eventualmente activar el mecanismo de solucién de controversias
contenido en el capitulo 10; tenemos, por otro lado, que en el caso de los actos
regulatorios no discriminatorios del Estado no resulta aplicable el concepto de
expropiacién directa o indirecta regulado por el articulo 10.7 antes citado y no
cabe reclamacién alguna por la via de la seccién B del capitulo 10.

2.3. Los temas sustantivos del DII en los All

Como ya se ha adelantado, en cuanto a los temas referidos a asuntos sustantivos
sobre DII que requieren hoy mayor atencién a partir de las experiencias derivadas
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de los arbitrajes entre inversionistas y Estados, encontramos los regimenes de
trato nacional, la cldusula de la nacién mas favorecida, el estdandar minimo de
trato: trato justo y equitativo, la proteccién y seguridad plenas, el régimen de
expropiaciones, entre otros.

Estas disciplinas se incorporan en los AIl. Los AII suelen a su vez ser materia
de interpretacién en los arbitrajes inversionista-Estado. El tratamiento de estas
disciplinas también comprende una evolucién en la forma como son reguladas
en los diversos All; en especial, desde su incorporacién primigenia a los primeros
TBI, en la década de 1950, pasando por el NAFTA y por los All posteriores al
NAFTA.

Si extendemos un poco el andlisis y nos remitimos a lo ya explicado lineas
arriba, en realidad los AIl actuales implican una evolucién respecto de lo que
eran los contenidos elementales de los acuerdos internacionales de amistad,
navegacién y comercio, que antecedieron a su vez a los primeros All y cuyos
orfgenes se remontan al siglo XVII.

2.3.1. Régimen de trasferencias, requisitos de desempefio y designacién de
ejecutivos

El APC Pert-Estados Unidos contiene normas negativas que prohiben las limita-
ciones a las transferencias y el establecimiento de requisitos de desempefo. En
cuanto a lo primero, se establecen excepciones en el articulo 10.8.4, que tipifica
los casos en los que se puede establecer prohibiciones a las transferencias. En
todo caso, ello debe de corresponder a lz aplicacion equitativa, no discrimina-
toria y de buena fe de sus leyes relacionadas a los asuntos descritos por el mismo
articulo.

Del mismo modo, en el articulo 10.9 se especifica el régimen de tratamiento
a los requisitos de desempefio. Finalmente, en el articulo 10.10 se precisa el
tratamiento a ejecutivos y directores de empresas. En todos estos casos se trata
de obligaciones articuladas en funcién de los fines de libre comercio que persigue

el APC.

95 Ver SALACUSE, Jeswald y SULLIVAN, Nicholas, «Do BITS Really Work?: An Evaluation of Bilateral

Investment Treaties and Their Grand Bargain», ob. cit., p. 75.
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2.3.2. Trato nacional

En lo referente a las disposiciones sobre trato nacional del inversionista, se
entiende que dicho trato debe ser «<no menos favorable» que el que reciben
los nacionales. A esto se suma la condicién de «circunstancias similares» que
determinan qué cosa es lo «favorable» y de dénde fluye que la clave para calificar

el trato nacional radica en la forma cémo se debe entender el concepto del trato

nacional en «circunstancias similares», tanto para los extranjeros como para los
nacionales.

Sin embargo, como se observa en la jurisprudencia arbitral producida caso
por caso, este asunto ha sido interpretado arbitralmente en distintos términos. De
conformidad con el andlisis que formula UNCTAD, una inadecuada regulacién
del trato nacional podrfa generar la peculiar situacién de que, por ejemplo,
una empresa transnacional que caliﬁque como inversién o inversionista, que
eventualmente cuente con una facturacién global incluso superior al PBI del
pafs receptor, pueda recibir el mismo trato que una pequefia empresa local, por
la simple razén de operar empresarialmente en «circunstancias similares» a una
pequefia empresa nacional®.

De modo que a la luz de la jurisprudencia arbitral existente, surge la
necesidad de regular con mayor precisién los alcances de la cldusula de trato
nacional, a efectos de prevenir la inequidad en el tratamiento de nacionales y
extranjeros, a partir de las diferencias de escala y asimetrias antes descritas.

En todo caso, bajo el modelo de regulacién negativo de los All, en lo
referente al trato nacional, queda prohibido brindar al inversionista un trato que
no sea equivalente o «no menos favorable» al trato que reciben los nacionales”.

Cabe destacar que el articulo 10.3 del capitulo 10 del APC otorga proteccién
sin restricciones al inversionista en lo que concierne al trato nacional. De acuerdo
con las tendencias que derivan de la evolucién de los All en el marco del DII, se
aprecia la paulatina consolidacién del trato nacional®.

96 Cf. UNCTAD; Ibidem.
97 Cf. ROBBINS, Joshua; ibidem, p. 420.

% Ver: WALLACE, Don y BAILEY, David, «The Inevitability of National Treatment of Foreign Direct
Investment with Increasingly Few and Narrow Exceptions». En: Cornell International Law Journal, vol.

31, 1998, p. 615.
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2.3.3. Cldusula de la nacién md4s favorecida

Por otro lado, también siguiendo las recomendaciones de UNCTAD, para el
caso de la cldusula de la nacién m4s favorecida serfa conveniente que los nuevos
AlI contengan disposiciones redactadas con mayor precisién.

Asf se evitarfa que en futuros arbitrajes los tribunales arbitrales tengan que
referirse a laudos inconsistentes entre sf, como los recaidos en los casos Maffezini,
Tecmed, Salini y Plama.

Por ejemplo, el anexo IIT del Modelo de TBI de Canad4 establece un
método que podria servir de base para atender este tipo de inconsistencias,
pues solamente funciona hacia adelante, excluyendo de plano la aplicacién de
cualquier tratado bilateral o multilateral vigente con anterioridad, excluyendo
dichos tratados previos como base para aplicar los beneficios que reconoce la
cldusula en mencién®.

En este caso también se produce la comparacién con el tratamiento que
reciben otros inversionistas nacionales de terceros paises, de modo que mediante
la cldusula de la nacién mds favorecida, no cabe brindar un tratamiento «menos
favorable» que el que reciben terceros inversionistas, debiendo ello estar regulado
en los respectivos AI['%,

Elarticulo 10.5. sobre cldusula de Ia nacién m4s favorecida en el capitulo 10
del APC contiene una nota a pie de pdgina que excluye de manera expresa del
dmbito de aplicacién del articulo de Ia referencia a la aplicacién de los medios
de solucién de controversias por esta via, con lo que se ha romado en cuenta
la casufstica arbitral; en particular, el caso Maffezzini, donde un inversionista
accedid a un arbitraje por via de la cldusula de la nacién mds favorecida, no
obstante que el respectivo All no contenfa una disposicién al respecto.

En efecto, la nota en mencién sefiala: «Parq mayor certeza, el trato ‘con
respecto al establecimiento, adquisicién, expansién, administracién, conduccién,
operacién y venta u otra forma de disposicién de las inversiones’, a que hacen
referencia los pdrrafos 1y 2 del articulo 10.4, no incluye mecanismos de solucién
de controversias, tales como los sefialados en la seccién B, que se encuentren
estipulados en acuerdos internacionales comerciales o de inversionesy.

99 UNCTAD, Investor State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, ob. cit,, p-
59.

100 ROBBINS, Joshua, «The Emergence of Posirive Obligations in Bilateral Investment Treaties», ob.
cit.
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La cldusula de la nacién mds favorecida demuestra cémo interactiian las
estructuras juridicas comprendidas en el DII, de modo que las disposiciones de
otro All pueden ser aplicadas a otro All, siempre que se demuestra que son mds
favorables y en la medida que exista relacién entre las partes involucradas. En
ese sentido, la cldusula de la nacién mds favorecida es una expresién del derecho
transnacional'®!,

2.3.4. Estindar minimo de trato
2.3.4.1. Trato justo y equitativo

El primer antecedente registrado respecto del trato equitativo, lo encontramos
en la Carta de La Habana de 1948'%%. Por otro lado, la heterogeneidad jurispru-
dencial arbitral en la interpretacién de lo que se entiende por «trato justo
y equitativo», dio lugar en el caso del NAFTA, a una interpretacién de la
Comisién de Libre Comercio del Tratado.

Esta es la instancia facultada por el mismo tratado para pronunciarse al
respecto. La Comisién NAFTA establecié que la expresién «estdndar minimo
de trato de conformidad con el derecho internacional», recogida en el articulo
1105(1) del capitulo de inversiones, se debfa interpretar de la siguiente

manera'®:

1) El articulo 1105(1) establece que el derecho internacional con-
suetudinario'® referido al estdndar minimo de trato de los extranjeros,

101 CONE, Sydney, «The Promotion of Free Trade Arcas viewed in Terms of Most Favoured Nation
Treatment and ‘Imperial Preference’. En: Michigan Journal of International Law, vol. 26, 2005, p. 563.

102 55bre 1a evolucién del principio, ver: OECD, International Investment Law: A Changing Landscape,
ISBN 92-64-01164-1, 2005, pp. 73-125.

103 Segin acuerdo de la Comisién de Libre Comercio del NAFTA del 31 de julio de 2001. Ver: www.
dfait-maeci.ge.ca/tna-nac/NAFTA-Interpr-en.asp.

104 para mayor claridad, cabe citar a Gantz, cuando formula algunos comentarios respecto del derecho
internacional y el derecho internacional consuetudinario, en lo que concierne a las dificultades para
establecer jurfdicamente los alcances objetivos de lo consuetudinario: «International law presumably
means the full range of sources in the hierarchy set forth in the Statute of the International Court of
Justice. Thus, customary international law is indicated in Article 38(1)(b) of the IC] Statute as: ‘a usage
felt by those who follow it to be an obligatory one, or a general and consistent practice of status that
they follow from a sense of legal obligation’, and is only a subset of the broader idea of international law.
But it is not always clear what ‘customary international law’ means, particularly in terms of the extent to
which treaty law and judicial decisions are relevant in determining whether a legal principle has become
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constituye un estdndar minimo a disposicién de las inversiones de los
inversionistas de la otra parte (Estado, en el tratado).

El concepro de «trato justo y equitativo» y «proteccién y seguridad
plenas» no requieren de un tratamiento adicional o que vaya mds all4
de lo previsto al respecto en el derecho internacional consuetudinario
en materia de estdindar minimo de trato de los extranjeros.
Precisando que en el caso se haya producido una vulneracién de otras
disciplinas del NAFTA o de otro tratado internacional, ello no da
lugar a que se haya producido una vulneracién al articulo 1105(1).

Como era de esperar, el tratamiento jurisprudencial e institucional de
estos temas, también ha condicionado e influido en las negociaciones desarro-
lladas posteriormente, tanto en el caso del TLC Estados Unidos-Chile, como
en el caso del TLC Estados Unidos-Singapur y en el caso de las negociaciones
del CAFTA y del APC Perd-Estados Unidos en orden a que determinan
la necesidad de lograr una mayor precisién en los términos del capitulo de
inversiones.

El trato justo y equitativo se estd regulando hoy con mayor precisién en
los dltimos AII'®. Tanto el modelo de TBI de Canad4 como el de Estados

Unidos establecen que el trato justo y equitativo asi como la proteccién y

seguridad plenas no requieren de un tratamiento que vaya mds alld de los

requerimientos establecidos por el derecho internacional consuetudinario, en
lo que respecta al estindar minimo de trato a favor de los extranjeros, estable-
ciendo en forma positiva que los inversionistas tendrdn acceso a la justicia en
los términos que sefiala el derecho internacional consuetudinario!%.

Es asi como en el capitulo 10 del APC Perti-Estados Unidos, se ha
establecido en el anexo 10-A:

customary international law and is thus binding upon states. As one scholar has noted (Mark Janis): the
determination of customary international law is more an art than a scientific method». GANTZ, David
A., <The Evolution of FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United Status-Chile Free Trade
Agreement», ob. cit., p. 715.

195 yrep. OECD, International Investment Law: A Changing Landscape: A Companion Volume to Interna-
tional Investment Perspectives, ISBN92-64-01164-1, 2005, pp. 73-125.

106 ROBBINS, Joshua, «The Emergence of Positive Obligations in Bilateral Investment Treaties», ob.
cit., p. 425.
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Derecho Internacional Consuetudinario

Las partes confirman su comun entendimiento que el «derecho interna-
cional consuetudinario», de manerageneral y tal como estd especificamente
referido en el articulo 10.5, resulta de una préctica general y consistente
de los Estados, seguida por ellos en el sentido de una obligacién legal.
Con respecto al articulo 10.5, el trato minimo otorgado a los extranjeros
por el derecho internacional consuetudinario se refiere a todos los
principios del derecho internacional consuetudinario que protegen los

derechos econdmicos e intereses de los extranjeros.

Esta disposicién establece los alcances del concepto de derecho interna-
cional consuetudinario para las partes, en lo que concierne a la proteccién
de los derechos econémicos e intereses de los extranjeros. Se trata de un tema
complejo que remite a una serie de disciplinas del derecho internacional. Entre
otras, la proteccién diplomdtica y el agotamiento de las vias previas, que a su
vez se encuentran reflejadas en diversos casos en los que estos temas han sido
tratados por parte de la Corte Internacional de Justicia, como el Barcelona
Traction, el caso ELSI y otros'?”.

En el modelo de TBI de Estados Unidos se ha adoptado una estructura de
regulacién que remite hoy al derecho internacional consuetudinario, estable-
ciendo que el trato justo y equitativo incluye la obligacién de no denegar
al interesado el acceso a la justicia administrativa, civil o criminal; mientras
que la proteccién y seguridad plenas son aquellas que razonablemente pueden
proveer las autoridades policiales nacionales en armonia y cumplimiento con
el derecho internacional consuetudinario'®.

El articulo 10.5.2.a del capitulo 10 del APC precisa que: «trato justo y
equitativo» incluye la obligacién de no denegar justicia en procedimientos
criminales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo con el principio
del debido proceso incorporado en los principales sistemas legales del
mundo».

107 BRUNO, Roberto, Access of Private Parties to International Dispute Settlement: A Comparative
Analysis. En: www.jeanmonnetprogram.org/papers/97/97-13.html.

108 OECD, International Investment Law: A Changing Landscape: A Companion Volume to International
Investment Perspectives, ob. cit., p. 60.
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2.3.4.2. Proteccidn y seguridad plenas

La cldusula de la proteccién y seguridad plenas se remonta a los tiempos de los
tratados Jay y de diversos acuerdos de amistad, comercio y navegacién del siglo
XIX y principios del siglo XX. Por regla general se le asocia a la cldusula de trato
justo y equitativo, precisindose también en el caso de la proteccién y seguridad
plenas, al igual que en lo referente al trato justo y equitativo, que en ningun
caso el inversionista recibird en este sentido un trato menor al establecido en el
derecho internacional consuetudinario.

En esencia se trata que los inversionistas reciban por parte del Estado las
seguridades del caso que demuestre que se ha dado la «debida diligencia» ante
determinadas circunstancias a partir de las cuales se requiere que dicho Estado
mantenga la proteccién y seguridad plenas. Tanto en el caso Asian Agricultural
Products Ltd. vs. Sri Lanka, como en el caso ELSI, se puede apreciar este criterio
de «debida diligencia» aplicado por los respectivos tribunales. El primero en el
dmbito inversionista-Estado; el segundo, en el dmbito de las relaciones entre
Estados'®.

De acuerdo con lo que sefialan algunas fuentes doctrinarias, resulta
complicado determinar el nivel de proteccién que debe proveer un Estado
a efectos de garantizar la «debida diligencia» en cada caso. A partir del caso
Asian Agricultural Products Ltd. antes referido, el tribunal arbitral ha dejado
enunciadas dos posibles vias. La primera, a partir de una aproximacién objetiva,
que otorga el mismo tratamiento a todos los Estados receptores de inversion,
obligdndolos a proporcionar al inversionista la proteccién y seguridad «legftima-
mente esperada por parte de un Estado moderno y organizado».

La segunda posibilidad, que en concepto del tribunal arbitral de Asian
Agricultural Products Ltd. estarfa siendo descartada paulatinamente, es la de la
aproximacién subjetiva, basada en «las relativamente limitadas capacidades de
las autoridades locales en determinado contexto, a efectos de ofrecer proteccién
y seguridad».

Bajo esta perspectiva, cada caso deberia ser evaluado en forma diferente’'.
Otros casos que caben traer a colacién son el de Genin vs. Estonia y Olguin

109 ROBBINS, Joshua, «The Emergence of Positive Obligations in Bilateral Investment Treaties», ob.
cit., pp. 425-429.

110 Ibidem, p. 428.
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vs. Paraguay''’. En ambos se trata de arbitrajes tramitados ante el CIADL

Los tribunales respectivos rechazaron reclamaciones por supuesta carencia de
proteccién y seguridad plenas derivadas de actos no criminales o de cardcter no
fisico, pero tomando en consideracién que los inversionistas fueron negligentes
en ambos casos, al no haber tomado las medidas preventivas correspondientes,
pero sin precisar categbricamente que las reclamaciones derivadas de actos no
criminales o de carédcter no fisico, efectivamente, no se encuentran amparadas
por la cldusula de proteccion y seguridad plenas.

Otro caso que se suele citar con frecuencia es el caso Loewen vs. Estados
Unidos, en el marco del NAFTA, donde el demandante alegé la mala conducta
de terceros como una violacién del principio materia de comentario, sin que
el tribunal arbitral acogiera su pretensién y sin que se produzca un laudo a su

favor''2,

2.3.5. Expropiacién directa e indirecta

El APC prohibe la expropiacién directa, salvo en los casos previstos taxativa-
mente en el mismo capitulo 10 articulo 10.7. En consecuencia, solo cabe la
expropiacién cuando la medida obedezca a un propésito publico, sea realizada
de manera no discriminatoria, tenga como correlato el pago pronto, adecuado y
efectivo de la indemnizacién (en aplicacién de la férmula Hull) y se lleve a cabo
de conformidad con el debido proceso. En tal sentido, el articulo en mencion
simplemente acoge la doctrina internacional y el derecho internacional consue-
cudinario sobre la materia'"”.

Otro 4mbito que también merece atencién es el que se refiere a las expropia-
ciones regulatorias o indirectas y a las notas interpretativas incorporadas a los
AII luego de ser adoptadas por los entes competentes como la Comisién de
Libre Comercio del NAFTA.

En el primer caso, deberfa de existir un balance entre el derecho de un

pais a regular soberanamente su economia y el razonable interés comercial del

11 Nfar: www.worldbank.org/icsid.
M2 Ver: heep:// ita.law.uvic.ca/documents/ Loewen-Award-2.pdf.

113 NORTON, Patrick. «A Law of the Future ora Law of the Past> Modern Tribunals and the Interna-
tional Law of Expropriation». En: American Journal af]ntermztional Law, vol. 85, 1991, p. 474.
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inversionista''. Conviene destacar en este punto que tanto el modelo de TBI
canadiense como el de Estados Unidos, contienen novedosas reglas para faciljtar
este equilibrio.

En los dos modelos se utilizan anexos con listas detalladas que clarifican
las actividades regulatorias de los Estados, incluyendo diversos factores de
evaluacién, como el impacto econémico de la medida regulatoria, su posible
interferencia con las expectativas del inversionista, entre otras.

En el caso del APC Perti-Estados Unidos, como se ha detallado lineas
arriba, se incorporé un esquema similar, donde se hace referencia a la regulacién
que lleva a cabo el Estado. Esto est4 previsto en el anexo 10 B del capitulo
10 de inversiones, destacando la prevalencia y validez de los actos regulatorios
no discriminatorios en materia de bienestar puiblico. De conformidad con el
tratado, estos actos regulatorios en modo alguno pueden ser considerados como
medidas expropiatorias directas ni indirectas!®,

Es asi como el numeral (b) del anexo en mencién precisa que, «salvo en
circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos
regulatorios no discriminatorios de una parte que son disefiados y aplicados para
proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud puiblica, la
seguridad y el medio ambientes.

El concepto de «bienestar publico» recogido en este anexo es diferente al de
«propésito puiblico» que recoge el articulo 10.7 sobre expropiacién e indemni-
zacién. En el segundo caso, se precisa mediante una nota a pie de pdgina
referida al articulo, que «para mayor certeza, para los propésitos de este articulo,
el término ‘propésito puiblico’ se refiere a un concepto del derecho interna-
cional consuetudinario. La legislacién interna puede expresar este concepto o
uno similar usando diferentes términos, tales como ‘necesidad publica, ‘interés
putblico’o ‘utilidad ptiblica’».

En tal sentido, el «propésito puiblico» es la motivacién de la expropiacién
tutelada por el derecho publico, pero, a su vez, se distingue claramente del acto
de imperio mediante el cual el Estado lleva a cabo sus précticas regulatorias
ordinarias y con el fin de preservar el «bienestar piiblico» en 4mbitos como
salud, seguridad y medio ambiente.

14 e, OECD, Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International Investment Law,
Working Lapers on international Investmens Law, nro. 2004/4, 2004.

115 Ver: WWW. tlcperu—eeuu.gob‘ pe/downloads/documento/ 10.Inversion.pdf.
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En resumen, en el caso de la expropiacién directa o indirecta, el inversio-
nista que califique como tal y que sea expropiado tiene derecho a una indemni-
zacién y para ello podrfa eventualmente activar el mecanismo de solucién de
controversias contenido en el capitulo 10. Por otro lado, en el caso de los actos
regulatorios no discriminatorios puestos en prdctica por el Estado, simplemente,
no resulta aplicable en principio el concepto de expropiacién directa o indirecta
regulado por el articulo 10.7 antes citado y no cabe, en principio, reclamacién
alguna por la via de la seccién B del capitulo 10 del APC.

2.3.6. Interpretacién del tratado y arbitraje

En lo que se refiere a la interpretacion del tratado a llevarse a cabo por los entes
especiales derivados de los AIL, un antecedente interesante es el que se encuentra
en el caso de la Comisién de Libre Comercio del NAFTA, la misma que produce
interpretaciones del tratado, a efectos de clarificar los alcances de determinadas
cldusulas, lo que armoniza perfectamente con los alcances de la Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados'®.

Una estructura similar ha sido recogida en el capitulo 20 del APC
Perti-Estados Unidos'V. En tal sentido, el articulo 10.22.3 sefiala que «una
decisién de la Comisién en la que se declare la interpretacién de una disposicién
de este acuerdo, conforme al articulo 20.1.3 (Comisién de Libre Comercio),
serd obligatoria para un tribunal y toda decisién o laudo emitido por un tribunal
debers ser compatible con esa decisién».

En el siguiente articulo 10.23, se establecen disposiciones adicionales
respecto de las interpretaciones que haga la Comisién de Libre Comercio en lo
que concierne a los anexos del APC. En consecuencia, la Comisidn cuenta con
atribuciones que van a influenciar el funcionamiento de los tribunales arbitrales
que se constituyan de conformidad con la seccién B del capitulo 10, contando
asi con una potencial limitacién a su discrecionalidad, siempre que se den los
supuestos previstos en el mismo capftulo 10 y en el marco de las funciones que
precisa a su vez el capftulo 20 para la Comisién de Libre Comercio.

116 (JNCTAD, Investor State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, ob. cit., p.
60.

7 Ver: www.tlcperu—eeuu.gob.pe/downloads/documemo/ZO,Administracion‘pdf.
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3. EL SOMETIMIENTO DE UNA RECLAMACION A ARBITRAJE

La seccién B del capitulo 10 del APC establece el mecanismo que corresponde
aplicar cuando un inversionista reclama la violacién de alguno de los derechos
sustantivos dispuestos en la seccién A de este capitulo o de una autorizacién de

inversién o de un acuerdo de inversion.
3.1. Condiciones y requisitos previos al inicio del arbitraje
3.1.1. ;Quién tiene legitimidad para iniciar un arbitraje?

Fl articulo 10.16.1 autoriza a que el inversor pueda someter a arbitraje una
reclamacién en la que se alegue que el Estado receptor de la inversion ha violado
una ebligacion establecida en la seccién A del capitulo 10, una autorizacién de
inversién o un acuerdo de inversion y, como consecuencia o resultado de dicha
violacién, ha sufrido pérdidas o dafos.

La misma norma también autoriza a que el inversor, en representacio’n
de una empresa constituida en el Estado receptor de la inversién, que sea una
persona juridica de propiedad del demandante o que esté bajo su control directo
o indirecto, pueda someter a arbitraje una reclamacién en la que se alegue que
el Estado receptor de la inversién ha violado una obligacién establecida en
Ja seccién A del capitulo 10, una qutorizacién de inversién o un acuerdo de
inversién y, como consecuencia o resultado de dicha violacién, la empresa ha
sufrido pérdidas o dafios. Si el reclamo es amparado, el pago serd a favor de la
empresa (articulo 10.26.2)".

Conforme a las definiciones contenidas en la seccién C del capitulo 10,

«inversionista de una parte significa una parte 0 una empresa del Estado de la

misma, o un nacional o empresa de la parte, que intenta realizar, a través de
acciones concretas, estd realizando o ha realizado una inversién en el territorio

de otra parte; considerando, sin embargo, que una persona natural que tiene

118 Remitimos al lector a BIORKLUND, Andrea K., HANNAFORD, John E G. y KINNEAR, Meg
N., Investment Disputes Under NAFTA: An Annotated Guide to NAFTA Chapter 11, Kluwer Law Interna-
tional, 2006, pp. 1116-1-11 16-41, para un analisis mds profundo de cémo interactian ambos supuestos
en el NAFTA.
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doble nacionalidad se considerard exclusivamente un nacional del Estado de su
nacionalidad dominante y efectiva»'??.

Por su parte, «acuerdo de inversién significa un acuerdo escrito'? entre una
autoridad nacional' de una parte y una inversién cubierta o un inversionista
de otra parte, en virtud del cual la inversién cubierta o el inversionista se base
para establecer o adquirir una inversién cubierta diferente al acuerdo escrito en
si mismo, que otorga derechos a la inversién cubierta o al inversionista:

a) respecto a los recursos naturales que una autoridad nacional controla,
como para su explotacio’n, extraccidn, refinamiento, transporte,
distribucién o venta;

b) para proveer servicios al ptiblico en representacién de la parte, como
generacién o distribucién de energfa, tratamiento o distribucién de
agua o telecomunicaciones; o
para realizar proyectos de infraestructura, tales como construccién de
vias, puentes, canales, presas u oleoductos o gasoductos que no sean de
uso y beneficio exclusivo o predominante del gobierno»'22.

Por Wltimo, «autorizacién de inversién significa una autorizacién otorgada
por la autoridad de inversiones extranjeras de una parte a una inversién cubierta
0 a un inversionista de otra parte». A la fecha de entrada del APC, ninguno de
los Estados miembros cuenta con autoridad alguna que otorgue autorizaciones
de inversién.

119 Sobre qué s entiende por «inversién» y por «inversionista», ver el articulo del doctor Javier Tovar Gil,
publicado en esta obra.

129 12 nota 12 entiende que «acuerdo escrito» se refiere a un acuerdo escrito, ejecutado por ambas
partes, donde en un solo instrumento o en multiples inscrumentos se crea un intercambio de derechos y
obligaciones vinculando a ambas partes bajo la ley aplicable estipulada en el articulo 10.22.2. Para mayor
certeza, a) un acto unilateral de una autoridad administrativa o judicial, rales como un permiso, licencia
0 una autorizacién emitida por una parte solamente en funcién de su capacidad regulatoria, o un decreto,
orden o sentencia, por sf misma; y b) un decreto u orden de consentimiento administrativo o judicial, no
deberdn ser considerados un acuerdo escriro.

121 12 nota 13 define a la «autoridad nacional» como «una autoridad de nivel central de gobiernon.

122 En el anexo 10-H se realizan mayores precisiones acerca del concepto de «acuerdo de inversién».
Conforme al mismo, los convenios de estabilidad juridica otorgados al amparo de los decretos legislativos
662 y 757 pueden constituir uno de los muldples instrumentos escritos que conforman un acuerdo
de inversién. Sin embargo, una violacién de estos convenios de estabilidad juridica, por si solos, no
constituye una violacién del acuerdo de inversién.
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3.1.2. Plazos y trdmites a seguir

Elinversionista tiene tres afios (articulo 10.18.1) para someter a arbitraje una contro-
versia (articulo 10.16.4), plazo que comienza a computarse a partir de la fecha en
que el inversor tuvo o debié haber tenido conocimiento de la violacién alegada y
conocimiento de que €l o la empresa que representa sufrié pérdidas o dafios'®.

Conforme al articulo 10.16.2, el inversor por lo menos 90 dfas antes de
que someta una reclamacién a arbitraje, debe entregar al Estado receptor de la
inversidn una notificacién escrita de su intencién de someter la reclamacién a
arbitraje. Aquf deberd especificar: a) el nombre y direccién del demandante y, si
representa a una empresa localmente constituida, el nombre, direccién y lugar
de constitucién de dicha empresa; b) por cada reclamo, la disposicién del APC,
de la autorizacién de inversién o el acuerdo de inversién que se habria violado;
c) las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda la reclamacién; y d) la
reparacion que se solicita y el monto de los dafios reclamados'*.

Cumplidos los 90 dias desde que fuera presentada la notificacién de
intencién de someter la reclamacién a arbitraje y siempre que ademds hayan
transcurrido al menos seis meses desde que tuvieron lugar los hechos que
motivan la reclamacién (articulo 10.16.3), el inversionista puede someter su
reclamacién a arbitraje'®.

Con la informacién proporcionada en la intencién de arbitraje y los plazos

exigidos, se supone que las partes en disputa podrdn previamente intentar
)126

resolver sus diferencias mediante consultas y negociaciones (articulo 10.15

123 Sobre una experiencia similar en el NAFTA, ver: BIORKLUND, Andrea K., HANNAFORD, John
E G. y KINNEAR, Meg N., fnvestment Disputes Under NAFTA: An Annotated Guide to NAFTA Chapter
11, ob. cit., pp. 1116-34-1116-38. En esta obra se analizan los casos NAFTA Pope & Talbot vs. Canadd,
Feldman vs. Estados Unidos, Mondev vs. Estados Unidos, Glamis Glod vs. Estados Unidos y Grand
River Enterprises vs. Estados Unidos, en los que se trata esta materia.

124 By el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos-América Central y Republica Dominicana
(CAFTA) existe una disposicién similar. Sobre este pardcular, GANTZ, David A., «Settlement of
Disputes Under the Central American-Dominican Republic-United States Free Trade Agreement. En:
Bosron College International and Comparative Law Review, vol. 30, 2007, p. 370, indica: «This requires
something more than simple ‘notice’ pleading, given the language about the legal and factual basis for
each claim. With the similarity of this language to NAFTA, claimants under CAFTA-DR can draw on
the NAFTA practice, in which the notice of intent is typically ten to fifteen pages, and it is probably
reasonable to assume that the CAFTA-DR Free Trade Commission will eventually issue guidelines for
such notices, as has occurred in NAFTA».

125 Ibidem, p. 371.
126 Ibidem, p. 371.
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Por dltimo, para que el inversor pueda someter vdlidamente por cuenta
propia o en representacién de una empresa constituida en el Estado receptor de
la inversién una controversia a arbitraje, conforme al articulo 10.18.2 este y la
empresa a la cual representa, de corresponder, al momento en que presentan al
Estado receptor de la inversién su notificacién escrita de intencién de someter
la reclamacién a arbitraje deben renunciar por escrito a iniciar o continuar ante
cualquier tribunal judicial o administrativo u otros procedimientos de solucién
de controversias, cualquier actuacién respecto de cualquier medida que se alegue
constituye una violacién'?’ 128,

Aqui cabe aclarar que, cuando se trate de una alegada violacién a la seccién
A del capitulo 10 del APC, al inversor peruano y a su empresa, en caso corres-
ponda, les bastard renunciar a iniciar o continuar una actuacién'?’. En cambio,
conforme al anexo 10-G, un inversionista norteamericano no podrd someter a
arbitraje una alegada violacién, si previamente él o la empresa a quien representa
ya ha alegado la violacién de una obligacién de la seccién A en procedimientos
ante un tribunal judicial o administrativo'®. En todo caso, el APC permite que
se inicien o continden solicitudes de medidas cautelares ante un tribunal judicial
o administrativo del Estado receptor de la inversidn, que no involucren el pago
de dafios monetarios y siempre que tales medidas se interpongan con el tnico
propdsito de preservar los derechos e intereses del inversor o de la empresa que
representa mientras se encuentra en tramite el arbitraje.

En lo que se refiere a una alegada violacién a una autorizacién de inversién
o0 a un acuerdo de inversién, no cabrd acudir a la instancia arbitral prevista en
el APC, si previamente el inversor o la empresa que representa han sometido

127 En el NAFTA destaca el caso Waste Management Inc. vs. México, en el que se analizé una disposicién
similar a la contenida en el APC Perti-Estados Unidos. Ver UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement
and Impact on Investment Rulemaking, ob. cit., pp. 30-31.

128 4 esta exigencia se le conoce en doctrina como una «Cldusula de seleccién de vias sin vuelta en Un.
Leer a: CREMADES, Bernardo M. y CAIRNS, David J. A, da seguridad jurfdica de las inversiones
extranjeras: la proteccién contractual y de los tratadosy. En: Revista Internacional de Arbitraje, nro. 1,

Bogotd, 2004, p. 75.

129 GANTZ, David A., «Settlement of Disputes Under the Central American-Dominican Republic-
United States Free Trade Agreement», ob. cit., p. 374. «The CAFTA-DR provisions do not on their face
appear to require a choice between international arbitration or local court action at the outset. Rather
once arbitration is initiated, the local option is no longer available, so existing actions must be terminated
and new ones cannot be initiated». Esta es la misma regla aplicable conforme al APC.

0 . -z ; )
130 Para mayor certeza, el punto 2 del anexo 10-G establece que en este caso «dicha eleccion serd definitiva y
el inversionista no puede a partir de ese momento, someter la reclamacién a un arbitraje bajo la seccién B».
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la misma violacién alegada ante un cribunal administrativo o Corte del Estado
receptor de la inversién o ante cualquier otro procedimiento de solucién de

controversias vinculante (articulo 10.18.4)".
3.2. Reglas arbitrales aplicables

Si no ha sido posible solucionar una controversia mediante consultas o negocia-
ciones, un inversionista afectado puede remitir el reclamo a arbitraje. El APC
en su articulo 16.16.3 reconoce cuatro alternativas, que los Fstados miembros
previamente han consentido en aceptar'®*:

a) Al CIADI, siempre que tanto el Bstado receptor de la inversién, como
el otro Estado del cual el inversionista sea su nacional, sean parte del
Convenio CIADI'.

b) Alas Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que
solo uno de los Estados parte del APC sea miembro del CIADL

¢) A un arbitraje ad hoc bajo las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL™.

d) A cualquier arbitraje institucional o ad hoc que las partes expresamente

acuerden.

En el caso del APC Perd-Estados Unidos no existe realmente una alternativa
entre los supuestos a) y b), ya que ambos Estados son miembros del CIADlL y,
para acceder al Mecanismo Complementario del CIADI, uno de los Estados
no debe ser miembro del Convenio CIADI'™. Ademds, el supuesto d) general-

131 E] articulo 10.18.4.b establece que, en este caso, «esa eleccién serd definitiva y el demandante no
puede, a partir de ese momento, someter la reclamacién a arbitraje conforme a la seccién B». Ver para el
caso del TLC Chile-Estados Unidos, que dispone reglas similares: GANTZ, David A., «The Fvolution of
FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United Status-Chile Free Trade Agreement», ob. cit.,
pp. 755-758.

132 Arefculo 10.17.1. del APC: «Cada parte consiente en someter una reclamacién al arbitraje, con

arreglo a esta seccién y de conformidad con este acuerdo». Leer a: PAULSSON, Jan, «Arbitration without
Privity». En: JCSID Review -Foreign Investment Law Journal, vol. 10, nro. 2, 1995, pp. 234y ss.

133 B| Convenio CIADI y su Reglamento de Arbitraje se ubican en: http://icsid.worldbank.org/ICSID/
StaticFiles/basicdoc-spa/ CRR_Spanish-final.pdf.

134 1 as Reglas de Arbitraje de UNCITRAL se ubican en: www.uncitral.org/pdf/ spanish/ texts/arbitration/
arb-rules/arb-rules-2.pdf.

135 BROCHES, Aron, «El arbitraje en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inver-
siones (CIADI)». En: Estudios sobre arbitraje comercial internacional, segunda edicién, Centro de Estudios
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mente serd aplicable tratandose de «acuerdos de inversién»'%, ya que dificil-

mente el inversionista tratard de forzar un foro arbitral particular para la solucién
de los conflictos referidos a la seccién A del capftulo 10 del APC, cuando ya
tiene asegurado la opcion del CIADI o de un arbitraje ad hoc bajo reglas de
UNCITRAL.

Por lo tanto, cuando se trate del reclamo de una violacién a la seccion
A del capitulo 10 del APC, las opciones realmente son entre los supuestos
a) y c); es decir, entre el arbitraje CIADI y un arbitraje ad hoc bajo reglas de
UNCITRAL.

No es el momento ni la oportunidad para analizar a fondo las ventajas y
desventajas de un mecanismo arbitral u otro. Béstenos indicar que la experiencia
en la solucién de controversias en materia de inversiones demuestra que la via
mis utilizada por los inversionistas para reclamar la violacién de sus derechos
como tales es el recurrir al CIADI'?.

Sin embargo, para acceder al CIADI no basta que un TBI o un TLC como
es el caso de APC lo prevea. El articulo 25 del Convenio CIADI establece tres
condiciones para acceder a la jurisdiccién del CIADI'® que, de no cumplirse,
una controversia solo podria ser remitida al arbitraje ad hoc bajo reglas de
UNCITRAL.

En consecuencia, el inversor en algunos casos solo tendrd como «alternativa»

el arbitraje ad hoc bajo reglas de UNCITRAL"™.

Comerciales (Ceco), Madrid, 1983, p. 252; LEAHY, Edward R. y ORENTLICHER, Diane E, «Enfor-
cement of Arbitral Awards issued by the Additional Facility of the International Centre of Setilement of
Investment Disputes (ICSID)». En: Journal of[nternﬂtiona/Arbz’mztion, vol. 2, nro. 3, 1985, pp- 15-16;y
GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, «The Internationa! Centre for Sertlement of Investment disputes
—The Mexican Experience». En: Journal of]ntemﬂtiomzlArbitration, vol. 19, nro. 3, 2002, p. 237.

136 oy ejemplo, muchos convenios de estabilidad juridica y contratos de concesidén pactados porel Estado
peruano con inversionistas fordneos contienen pactos de sometimiento a arbitraje ante el Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima. Sobre este particular, leer a: CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC),
Lima, 2007, pp. 842-881.

17 REED, Lucy, PAULSSON, Jan y BLACKABY, Nigel, Guide 0 [CSID Arbitration, Kluwer Law Inter-
national, La Haya, 2004.

138 | s tres requisitos son: a) que exista consentimiento por escrito de someter el conflicto al arbitraje del
CIADI; b) que la dispurta sea entre un Estado miembro v el nacional de otro Estado miembro; y ¢) que
se trate de una disputa de naturaleza juridica que surja directamente de una inversién. Sobre las condi-
ciones y su cumplimiento, leer a: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las
inversiones, ob. cit., pp. 592-713.

139 por ejemplo, en lo que se refiere a la nacionalidad de una persona natural, el articulo 10.28 del
APC establece que si dicha persona natural «tiene doble nacionalidad, se considerard exclusivamente un
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En todo caso, conforme al articulo 10.16.5, las reglas arbitrales aplicables
(CIADI o UNCITRAL, seguin corresponda) serdn las vigentes en la fecha del
reclamo y se aplicardn «salvo en la medida en que sea modificado por este

acuerdo»!9,

3.3. Composicién del tribunal arbitral

Una de las reglas especiales que se superponen a las reglas arbitrales aplicables es
la dispuesta en el articulo 10.19, referida a la seleccién y designacién de drbitros.
Esta norma establece que, salvo que las partes convengan otra cosa, el tribunal
arbitral estard integrado por tres drbitros. Un 4rbitro serd designado por cada
parte y el tercer drbitro que presidird el tribunal serd designado por acuerdo de
las partes.

En caso un tribunal arbitral no se ha constituido en un plazo de 75 dias

contado a partir de la fecha en que la reclamacién fue sometida a arbitraje
(articulo 10.16.4)'*", el secretario general del CIADI, a peticién de una de las

partes, designard a los 4rbitros faltantes.

nacional del Estado de su nacionalidad dominante y efectivar. En consecuencia, en base al APC, una
persona natural con nacionalidad norteamericana y peruana podria demandar en sede arbitral al Estado
peruano, si es que demuestra que su nacionalidad dominante y efectiva es la norteamericana.

Sin embargo, conforme al Convenio CIADI, dicha persona natural tiene que ser nacional de un Estado
Contratante del Convenio CIADI v, al mismo tiempo, no deberd ser nacional del Estado receptor de la
inversion en dos momentos: cuando se dé el consentimiento para arbitrar ante el CIADI y cuando se
presente la solicitud de arbitraje ante el CIADL. Jurisprudencia del CIADI (Champion Trading Company,
Ameritrade International, Inc., James T. Wahba, John B. Wahba y Timothy T. Wahba vs. Republica
Arabe de Egipto (Caso ARB/02/9)), ha considerado que cuando un inversionista persona natural es
nacional del Estado receptor de la inversién en alguno de los dos momentos antes identificados, no resulta
de aplicacién la nacionalidad dominante y efectiva.

En consecuencia, en este caso, no se encontrarfa habilitada la jurisdiccién del CIADI, aunque, en base al

APC, el inversionista podria iniciar un arbitraje ad hoc bajo reglas de UNCITRAL.

140 GANTZ, David A., «Settlement of Disputes Under the Central American-Dominican Republic-
United States Free Trade Agreemenu, ob. cit., pp. 375-376.

1 Conforme al artfculo 10.19, una reclamacién se considera sometida a arbitraje, cuando: a) En el caso
de un arbitraje CIADI, su secretario general recibe una solicitud de arbitraje conforme a sus Reglamentos;
y b) En el caso de un arbitraje ad hoc bajo Reglas UNCITRAL, cuando el demandado recibe el escrito de
demanda.
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3.4. Consolidacién de reclamos

Segtin sus términos, el APC permite que mds de un inversionista pueda iniciar reclamos
generados del mismo evento que dio motivo a un incumplimiento del tratado!%2.

Ante esta situacién, el articulo 10.25 contiene directivas respecto a la consoli-
dacidén de disputas, tanto de aquellas directamente planteadas por inversionistas
como respecto de las deducidas por ellos en representacién de empresas. Esta
disposicién tiene como antecedente las reglas del NAFTA!4,

A la fecha, la experiencia en materia de consolidacién de procedimientos
arbitrales es limitada, ya que, hasta donde tenemos conocimiento, solo se han
reportado dos casos NAFTA sobre este particular'¥,

En efecto, nos estamos refiriendo a las decisiones de los tribunales de
acumulacién, en los seguidos por Cantor Corporation vs. Estados Unidos
de América, Tembec et al. vs. Estados Unidos de América y Terminal Forest
Products Ltd. vs. Estados Unidos de América, orden de consolidacién de 7
de setiembre de 20054, y Corn Products International Inc vs. México (Caso
ARB(AF)/04/1) y Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredients
Americas Inc. vs. México (ICSID ARB(AF)/05/5), orden de consolidacién de
20 de mayo de 2005,

Ambas solicitudes de consolidacién recibieron respuestas distintas. Mientras
que en el caso contra México se decidié no consolidar las demandas arbitrales
aun cuando se referfan a reclamos conexos debido, esencialmente, a que ambos
demandantes eran competidores en el mismo mercado, en el caso contra Estados

142 UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, ob. cit., p- 32.
«...considering that the same set of measures implemented by a host country may affect numerous foreign
investors, it is not uncommon thar the same facts and circumstances are litigated by different investors in
different tribunals». Leer también a: SUAREZ ANZORENA, Ignacio, «Acumulacién de arbitrajes bajo
tratados bilaterales de inversién». En: Lima Arbitration, nio. 1, Lima, 2006, www.limaarbitration.net/
LimaArbitrationB.pdf, pp. 113 y ss.

143 ALVAREZ, Henri C., «Arbitration under the North American Free Trade Agreement». En: Arbitration
International, vol. 16, nro. 4, 2000, p- 414.

144 No es nuestra intencién describir aquf el procedimiento que corresponde seguir en estos casos.
Quién desee profundizar en este tema, conviene que lea a: FERNANDEZ MASIA, Enrique, «Presente y
futuro de la acumulacién de procedimientos arbitrales en materia de inversiones extranjeras». En: Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, vol. 11, 2006, p. 12; SUAREZ ANZORENA, Ignacio, «Acumu-
lacién de arbitrajes bajo tratados bilaterales de inversiény, ob. cit., pp. 117-118.

5 14 decisién se ubica en: Www,state.gov/documents/organization/ 53113.pdf.

146 1, decisién se ubica en: www.worldbank.org/ icsid/cases/Corn_Archer order_en.pdf.
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Unidos se ordené la consolidacién, ya que, al tratarse de demandas conexas, era

justo y eficiente que se resolvieran conjuntamentem.

3.5. Algunas reglas particulares
3.5.1. La identificacién del lugar del arbitraje

Conforme al Convenio CIADI, la tnica normatividad aplicable al arbitraje
es el propio convenio y sus reglamentos”g, sin que resulten de aplicacién las
normas arbitrales del lugar del arbitraje. Asi, la eleccion del lugar del arbitraje
tinicamente dependerd de la conveniencia de las partes, del tribunal arbitral y
del propio CIADI como entidad administradora del arbitraje.

Justamente por esta razén, los articulos 62 y 63 del Convenio CIADI
disponen que un procedimiento arbitral se tramirta en la sede del Centro (sito en
Washington D. C., Estados Unidos), salvo que medie acuerdo entre las partes,
en cuyo caso el procedimiento arbitral se podrd desarrollar en la sede de la Corte
Permanente de Arbitraje, en la de cualquier institucién con la que el CIADI
tenga convenio e, inclusive, en cualquier otro lugar que el tribunal arbitral
apruebe, previa consulta con el secretario general del CIADL

En cambio, cuando un arbitraje se desarrolla fuera del 4mbito del CIADI,
como bien explica Mantilla-Serrano, el lugar oficial del arbitraje «opera como un

vinculo juridico que permite... definir el marco juridico en el que se desarrollard

el procedimiento arbitral, definir los jueces que serdn normalmente competentes
para ciertas funciones de apoyo judicial al arbitraje, y conferirle una ‘naciona-
lidad’ al laudo que se dicte»'®.

Se trata pues de una decisién de la mdxima importancia, porque la determi-
nacién del lugar del arbitraje significard la aplicacion de la legislacion de dicha
sede y la potencial intervencién de su Poder Judicial™’.

147 UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, ob. cit., pp.
32-34.

148 A tculo 44 de la Convencién del CIADL- «Todo procedimiento de arbitraje deber tramitarse segin
las disposiciones de esta seccién , salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformidad con las reglas
de arbitraje vigentes en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento al arbitraje. Cualquier
cuestién de procedimiento no prevista en esta seccién, en las reglas de arbitraje o en las demds reglas
acordadas por las partes, serd resuelta por el tribunal».

149 \ANTILLA-SERRANO, Fernando, «Ley de Arbitraje», lustel, Madrid, 2005, pp. 157-158.
150 Ver infra punto nro. 1116,
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El articulo 10.20.1 del APC simplemente dispone que las partes pueden
convenir en la sede legal donde haya que celebrarse cualquier arbitraje y que,
falta de acuerdo, «el tribunal arbitral determinard dicho lugar... siempre que el
lugar se encuentre en el territorio de un Estado que sea parte de la Convencién
de Nueva York».

En estos casos, la experiencia del NAFTA demuestra que los drbitros escogen
el lugar del arbitraje luego de consultar con las partes y de que estas dltimas

suelen argumentar extensamente sobre esta cuestién®®'.
3.5.2. Decisién preliminar sobre jurisdiccién

Independientemente de cualquier otra objecién contrala jurisdiccién del tribunal
arbitral, el articulo 10.20.4 establece que un tribunal arbitral deberd decidir
como cuestién previa cualquier objecién del Estado receptor de la inversién de
que, como cuestion de derecho, la reclamacién no es una que encuentra amparo
en el capftulo 10 del APC.

Esta objecién deberd presentarse a mds tardar al momento en que el Estado
receptor de la inversion deba presentar su contestacién de la demanda, debiendo
el tribunal arbitral suspender cualquier actuacién sobre el fondo del litigio, fijar
un cronograma de actuaciones para la consideracién de la objecién y emitir la
resolucién correspondiente.

Es mds, si el Estado demandado presenta esta solicitud dentro de los 45 dias
siguientes a la constitucién del tribunal arbitral, este tltimo deberd resolver la
objecién en forma expedita, amds tardar 150 dfas después dela fecha de la solicitud,
existiendo una extensién extraordinaria de 30 dfas mds (articulo 10.20.5).

Detrds de estas disposiciones, lo que existe es el interés de evitar la presen-
tacién de demandas frivolas. Por ello, el siguiente inciso de este articulo habilita

la posibilidad de sancionar con las costas a la parte perdedora‘sz.

151 ATVAREZ, Henri C. «La escogencia del lugar del arbitrajer. En: Revista Internacional de Arbitraje,
nro. 3, Bogotd, 2005, p. 17. Ver la decisién acerca del lugar del arbitraje de 28 de noviembre de 1997, en
los seguidos por Ethyl Corporation vs. Canadd; la decisién respecto al lugar del arbitraje de 21 de octubre
de 2001, en los seguidos por UPS vs. Canad4; y, la decisién acerca del pedido de cambio de la sede del
arbitraje de 14 de marzo de 2002, en los seguidos por Pope & Talbot Inc. vs. Canadd, entre otros.

152 GANTZ, David A., «The Evolution of FTA Investment Provisions: From NAFTA ro the United
Status-Chile Free Trade Agreement», ob. cit., pp. 758-761: y, GANTZ, David A., «Setclement of Disputes
Under the Central American-Dominican Republic-United States Free Trade Agreement», ob. cit., pp.
376-378.
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3.5.3. La transparencia en el arbitraje

Con la finalidad de elevar los niveles de transparencia en los arbitrajes entre inversio-
nistas y Estados’?, el NAFTA fue el primer tratado en esta materia que acept6 el
acceso puiblico al expediente arbitral, incluido el laudo; la realizacién de audiencias
abiertas al publico; y la intervencién de amicus curiae'™. El APC Perd-Estados
Unidos recoge los mismos postulados en los articulos 10.20.3 y 10.21:

«Articulo 10.20.3. El tribunal estar facultado para aceptar y considerar
comunicaciones amicus curiae que provengan de una persona o entidad que no
sea una parte contendiente. Cada comunicacién deberd identificar su ticular
y cualquier persona u organizacién que ha proveido o proveerd cualquier
asistencia financiera o de otro tipo en la preparacién de la comunicaciény's.

Artfculo 10.21. Transparencia de las Actuaciones Arbitrales

1. Con sujeci6n a los pérrafos 2 y 4, el demandado, después de recibir los
siguientes documentos, los entregard con prontitud a las partes no conten-
dientes y los pondr4 a disposicién del publico:

a) la notificacién de intencién;

b) la notificacién de arbitraje;

¢) los alegatos, escritos de demanda y notas explicativas presentados al tribunal
por una parte contendiente y cualquier comunicacién escrita presentada de
conformidad con el articulo 10.20.2 y 10.20.3 y el articulo 10.25;

13 Sobre los antecedentes de esta corriente que promueve una mayor transparencia en los arbitrajes entre
inversionistas y Estados, leer a: TWEEDDLE, Andrew, «Confidentiality in Arbitration and the Public
Interest Exception». En: Arbitration International, vol. 21, nro. 1, 2005, pp. 60-61.

154 Ver, por ejemplo, la Declaracién Conjunta de la Comisién de Libre Comercio del NAFTA, sobre la
participacién de partes no contendientes, de 7 de octubre de 2003. En: www.economia.gob.mx/work/
snci/negociaciones/ Controversias/ pdfs/participacion.pdf. Ver también los portales de Canadd (www.
dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/ NAFTA-e.asp), de Estados Unidos {(www.state.gov/sl/c3439.htm) y de México
{(www.economia.gob.mx), en los que se ubicard roda la informacién acerca de los procedimientos arbitrales
seguidos por inversionistas conforme a este tratado.

15 Como indicé el tribunal arbitral en la resolucién de 19 de mayo de 2005, en el caso Aguas Argen-
tinas S. A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. y Vivendi Universal S. A. vs. Reptiblica
Argentina (Caso ARB/03/19), «...el papel de amicus curiae... es similar al de un amigo de la Corte, tal
como ha sido reconocido en ciertos sistemas jurfdicos y, recientemente, en un cierto ndmero de proce-
dimientos internacionales. En esos casos, una persona que no es parte en la diferencia ofrece, en calidad
de ‘amigo’, proporcionar a la Corte o tribunal sus perspectivas especiales, argumentos, o conocimientos
especializados sobre la controversia, usualmente en forma de un escrito o presentacion amicus curiae». La
resolucién se ubica en: www.worldbank.org/icsid/cases/ARBO319—AC—sp—pdf.
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d) las actas o transcripciones de las audiencias del tribunal, cuando estén
disponibles; y

e) las érdenes, laudos y decisiones del tribunal.

2. El ribunal realizard audiencias abiertas al ptiblico y determinar4, en consulta
con las partes contendientes, los arreglos logisticos pertinentes. Sin embargo,
cualquier parte contendiente que pretenda usar en una audiencia informacién
catalogada como informacién protegida deberd informarlo asf al tribunal. El
tribunal realizard los arreglos pertinentes para proteger la informacién de su

divulgacién...” .

3.5.4. La ley aplicable al fondo de la controversia

El articulo 10.22.1 establece que una reclamacién referida a una violacién de la
seccién A del capitulo 10 de APC deberd ser resuelta «de conformidad con este
acuerdo y con las normas aplicables del derecho internacional».

Esta disposicién que otorga un rol protagdnico al derecho internacional'”,
se encuentra recogida en innumerables tratados sobre la materia’® y la doctrina

y la jurisprudencia reconocen su plena aplicacién'.

156 GANTZ, David A., «The Evolution of FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United
Status-Chile Free Trade Agreement», ob. cit., pp. 747-752.
157

Que conforme al articulo 38(1) de la Corte Internacional de Justicia, tiene las siguientes fuentes:

«1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar:

a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

¢) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d) las decisiones judiciales o la doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho...».

158 oy ejemnplo, en el NAFTA, en el Protocolo de Colonia del Mercosur, en el Tratado de la Carra de la
Energfa y el los TBI, Canadd-Uruguay (articulo XI1(7)), Canad4-Venezuela (articulo X11(7)), Canadi-
Ecuador (articulo XII1(7)), Argentina-México (articulo 10(5)), Argentina-Venezuela (articulo 11(4)), El
Salvador-Argentina (articulo 11(6)) y Per-Canad4 (articulo 40), entre muchos otros.

159 SACERDOTI, Giorgio, «Investment Arbitration under ICSID and UNCITRAL Rules: Prerequi-
sites, Applicable Law, Review of Awards». En: /CSID Review. Foreign Investment Law Journal, vol, 19,
nro. 1, 2004, p. 26; REED, Lucy, PAULSSON, Jan y BLACKABY, Nigel, Guide to ICSID Arbitration,
ob. cit,, p. 47. Ver ademds, los laudos CIADI Antoine Goerz y otros vs. Republica de Burundi (Caso
ARB/95/3), Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. vs. Retiblica Arabe de Egipto (Caso
ARB/99/6) y la sentencia de una Corte de Apelaciones de Suecia de 15 de mayo de 2003, en el proceso
de anulacién de laudo arbitral seguido por la Reptblica Checa vs. CME Czech Republic B.V.
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Por su parte, el articulo 10.22.2 dispone que un litigio referido a una autori-
zacién de inversidén o a un acuerdo de inversién deberd ser resuelto conforme a
las normas legales especificadas en los mismos y, a falta de acuerdo, conforme
a la legislacién del Estado receptor de la inversién, incluidas sus normas
sobre conflictos de leyes y las normas del derecho internacional que resulten
aplicables.

Esta disposicién es muy similar a la contenida en el articulo 41.2 del
Convenio CIADI, por lo que resultard mds que necesario hacerle seguimiento
a los laudos dictados y que se emitan en el futuro en este centro de arbitraje
supranacional.

A la fecha y en lineas generales, se ha establecido que aun cuando las partes
hayan pactado la aplicacién del derecho del Estado recepror de la inversién, el
derecho internacional siempre tendrd dos funciones: La primera funcién consiste
en llenar vacios y cubrir lagunas. Asf, por ejemplo, en el caso Southern Pacific
Properties (Middle East) Limited vs. Republica de Egipto (Caso ARB/84/3), los
drbitros recurrieron directamente al derecho internacional para cubrir lagunas
del derecho nacional aplicable.

La segunda funcién por la cual el derecho internacional se aplicard por
encima de una legislacién nacional pactada es cuando esa legislacién o los actos
practicados bajo su marco violan el derecho internacional. Si bien esta funcién
también ha sido afirmada en varios fallos arbitrales, se mantiene la duda acerca
de sus reales alcances, ya que una cosa es que el derecho internacional se aplique
en casos extremos'®, y otra muy distinta que se aplique siempre por encima
de la legislacién nacional pactada por las partes, como parece ser la posicién
asumida por muchos tribunales arbitrales CIADI'®,

160 CHUKWUMERIJE, Okezie, «International Law and Article 42 of the ICSID Convention». En:
Journal of International Arbitration, vol. 14, nro. 3, 1997, pp- 91-97.

161 £ ese sentido, recomendamos revisar, entre otros, la decisidén sobre anulacién de la Comisién Ad Hoc
en Klockner Industrie-Anlagen GmbH, Klockner Belge S.A. y Klockner Handel-smaatschappij B.V. vs.
Republica del Camertn y Société Camerounaise des Engrais (Caso ARB/81/2), el segundo laudo arbicral
emitido en el caso Amco Asia Corporation, Pan American Development Ltd. y PT. Amco Indonesia vs.
Repuiblica de Indonesia (Caso ARB/81/1) y el laudo en Auropista Concesionada de Venezuela C.A. vs.
Repiiblica Bolivariana de Venezuela (Caso ARB/00/5).
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3.5.5. Intervencién del Estado que no es parte en la controversia y decisiones
de la Comisién de Libre Comercio

Elarticulo 10.20.2 permite que el Estado de nacionalidad del inversionista pueda
presentar comunicaciones orales o escritas ante el tribunal arbitral, respecto a la
interpretacién del APC. Asi, por ejemplo, en el NAFTA en el caso Feldman
vs. México, tanto Estados Unidos como Canadd presentaron sendos informes
acerca de cémo entendfan que debfa interpretarse dicho tratado frente a los
hechos alegados por la demandante'®.

Por su parte, el articulo 10.22.3 expresamente autoriza a que la Comisién de
Libre Comercio pueda dictar una decisién en la que se declare la interpretacién
de una disposicién del APC vy, conforme al articulo 20.1.3, esa decisién serd
obligatoria para un tribunal arbitral al momento de resolver'®®, Por ejemplo, en
el NATFA donde existe una disposicién similar, la Comisién de Libre Comercio
el 31 de julio de 2001 dicté una nota de interpretacién clarificando el contenido
del articulo 1105 que ha condicionado, desde entonces, la interpretacién que,
respecto de esta disposicién, han desarrollado los diferentes tribunales arbitrales
NAFTA!%4,

Por dltimo, el articulo 10.23 dispone que cuando el Estado receptor de la
inversién afirma como defensa que la medida que se alega como violatoria se
encuentra dentro del émbito de aplicacién del anexo I o el anexo I1, a su solicitud,
el tribunal arbitral solicitard a la Comisién de Libre Comercio una interpre-
tacién sobre el asunto. Dentro de los 60 dfas siguientes la Comisién de Libre
Comercio presentard su decisién, la cual serd obligatoria para el tribunal arbitral.
Si no se presenta la decisién, el tribunal arbitral decidird sobre el asunto!®.

162 GANTZ, David A., «Settlement of Disputes under the Central American-Dominican Republic-
United States Free Trade Agreement», ob. cit., p. 376.

163 Tbidem, p. 381.

164 UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking, p. 42. Ver
supra punto 2.3.4.1.

165 GANTZ, David A., «Settlement of Disputes Under the Central American-Dominican Republic-
United States Free Trade Agreement», ob. cit., p. 381. En el NAFTA, solo una vez se ha presentado esta
situacién.
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3.5.6. Laudos y remedios'®

Fl articulo 20.26.1 establece que el tribunal arbitral dnicamente puede otorgar
por separado o en combinaci6n: a) dafios pecuniarios y sus intereses; y b)
restitucién de la propiedad, en cuyo caso el laudo dispondr que el demandado
pueda pagar dafios pecuniarios y sus intereses en lugar de la restitucion. Ademds,
los 4rbitros pueden imputar las costas'?’.

Por su parte, €l articulo 10.26.3 expresamente establece que un tribunal
arbitral no estd autorizado para ordenar el pago de dafios que tengan el cardcter
punitivo'®.

Por dltimo, el articulo 10.20.9 introduce una iniciativa novedosa, por
medio de la cual, a solicitud de cualquiera de las partes, el tribunal arbitral
antes de dictar un laudo sobre responsabilidad deberd comunicar a las partes
una propuesta de decisién. Dentro de los 60 dias siguientes, las partes podrdn
presentar sus comentarios, los cuales serdn considerados por el tribunal
al momento de laudar, dentro de los 45 dias siguientes de vencido el plazo
concedido a las partes. Este mecanismo, sin embargo, no serd de aplicacién, si
estd vigente una via de apelacién'®.

Como bien indica Gantz'7%, este procedimiento ha sido designado para
permitir a las partes (en especial, al Estado receptor de la inversién), que
puedan comentar acerca del contenido del laudo antes de que se convierta en
definitivo, de manera similar al procedimiento que ya se encuentra previsto en
la Organizacién Mundial del Comercio.

166 Sobre los remedios que se pueden otorgar en el derecho internacional de las inversiones, leer a:
WALDE, Thomas W., «Remedies and Compensation in International Investment Law». En: ILA
Committee on International Law of Foreign Investment, 2005, www.ila-hq.org/pdf/ foreign%20investmem/
1LA%20 paper%ZOwalde‘pdf.

167 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, ob. cit., pp.
329-342.
168 ATVAREZ, Henri C., «Arbitraton under the North America Free Trade Agreement», ob. cit., p.

329.

169 Ver infra punto IL.6.

170 GANTZ, David A., «Settlement of Disputes under the Central American-Dominican Republic-
United States Free Trade Agreement», ob. cit., p. 382.
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3.6. Recursos contra los laudos y su reconocimiento Yy ejecucion en terceros

Estados

Cuando el laudo ha sido emitido conforme al Convenio CIADI, este dispone
en su articulo 53(1) que el «laudo serd obligatorio para las partes y no podrd ser
objeto de apelacién ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos
en este Convenio».

Una de las ventajas de arbitrar bajo el Convenio CIADI es que contra un
laudo no procede recurso alguno ante el Poder Judicial de los Estados, debiendo
la parte interesada deducir tnica y exclusivamente los recursos previstos por
el Convenio CIADIY!, los mismos que se tramitardn y resolverdn hacia el
interior del propio sistema CIADI, con prescindencia de cualquier intervencién
distinta.

Una vez que el laudo conforme a las disposiciones del CIADI es ejecutable
el articulo 54 del Convenio CIADI dispone que todo «...Estado contratante
reconocerd el laudo dictado conforme a este Convenio cardcter obligatorio y

172

hard ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas
por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal
existente en dicho Estado...»'73,

Asi, cualquiera de las partes que requiera hacer valer un laudo CIADI podrd
recurrir a la instancia judicial de cualquiera de los Estados contratantes, con la
finalidad de proceder al reconocimiento y la ejecucién del laudo. El laudo deberd
ser reconocido sin que proceda revisién alguna en la forma o en el fondo!74,

171 . e . . .,
"1 Los recursos previstos son los de rectificacién, aclaracién, revisién y anulacién de laudo. Leer:

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, ob. cic., pp. 762-780.

72y que se cumpla con el plazo de 120 dfas a partir de la fecha en que se dicté el laudo, sin que ninguna
de las partes haya solicitado la revisién o anulacién del mismo o se haya concluido, en su caso, dichos
recursos (articulo 10.26.6 del APC).

173 BROCHES, Aron, «Awards Rendered Pursuant to the ICSID Convention: Binding Force, Finality,
Recognition, Enforcement, Execation». En: JCSID Review -Foreign Investment Law Journal, vol. 2, nro.
2, 1987, p. 317. «The language of the provision leaves no doubt thar it obligates Contracting States to
give effect in the domestic legal order to the binding and obligatory force of an award decreed by Article
53 of the Convention and to do so whether or not they or any of their nationals had been parties to the
dispute. Contracting States have two obligations: to recognize an award as binding and to enforce the
pecuniary obligations imposed by it. The award is equated to a final court decision for both purposes.

174 O’NEILL JR., Philip D., «American Legal Developments in Commercial Arbitration Involving
Foreign States and State Enterprises». En: Journal of International Arbitration, vol. 6, nro. 1, 1989, p.
133; y TORIELLO, Pierluigi, «The Additional Facility of the International Centre for Settlement of
Investment Disputes». En: The Jtalian Yearbook of International Law, vol. IV, 1978-1979, p- 82.
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Sin embargo, el articulo 55 del Convenio CIADI establece que los Estados
contratantes ejecutardn un fallo dictado contra un Estado de conformidad con
sus disposiciones domésticas sobre inmunidad en materia de ejecucién.

Esto significa que si bien las Cortes de los Estados contratantes estdn
obligadas a reconocer un laudo dictado en contra de un Estado, es posible que
si en el foro se reconoce algiin tipo de inmunidad en la ejecucion, el laudo no
pueda ejecutarse sobre todos o algunos de los bienes del Estado en falta!?s 176,

En cambio, cuando el laudo ha sido emitido conforme a las Reglas de
Arbitraje de UNCITRAL', a diferencia del Convenio CIADI, dicha decisién
podrd ser objeto de recurso de anulacién en las Cortes del lugar del arbitraje!”®
y, ademds, en caso requiera hacerse valer en un tercer Estado, deberd seguirse
el procedimiento de reconocimiento y ejecucién previsto en la Convencién de
Nueva York de 1958, sobre reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros'”’.

Sobre lo primero, existe a la fecha un nimero importante de laudos que
se han emitido al amparo de TBI y de TLC que han sido sometidos a procedi-
mientos de anulacién en el lugar del arbitraje. Entre estos, destacamos el laudo
NAFTA de 30 de agosto de 2000 en los seguidos por Metalclad Corporation
vs. México (Caso ARB(AF)/97/1)'%, que fue parcialmente anulado por la Corte
Suprema de British Columbia, Canad4'®, aplicando para el efecto la Ley sobre
Arbitraje Comercial Internacional de ese pais'®,

7> Leer: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial J de las inversiones, ob. cit., pp.
781-796.

176 Obviamente el Estado receptor de la inversién que haya perdido un laudo debers ejecutarlo dentro
de su territorio (articulo 10.26.7). Si lo incumple o no lo acata, se establecerd un panel arbitral para una
determinacién en el sentido de que el incumplimiento o desacato de los términos del laudo definitivo es
contrario a las obligaciones del APC y para que se dé una recomendacién conforme al artfculo 21.13, en
el sentido de que el Estado receptor de la inversidn acate o cumpla el laudo definitivo.

17 El articulo 10.26.6 del APC establece que no se puede solicitar la ejecucién del laudo, hasta que haya
transcurrido 90 dfas desde la fecha en que se dicté el laudo y ninguna parte haya iniciado un procedi-
miento de anulacién o, iniciado este, no haya concluido.

178 ALVAREZ, Henri C., «Arbitration Under the North American Free Trade Agreemenw, ob. cit., p.
376, y VAN HARTEN, Gus, «Judicial Supervision of NAFTA Chapter 11 Arbitration: Public or Private
Law?». En: Arbitration International, vol. 21, nro. 4, 2005, pp- 493-506.

9 Ver CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, ob. cit., pp-
42-78 y 373-553.

180 El laudo se ubica en: ICSID Review ~Foreign Investment Law Journal, vol. 16, pp. 165y ss.

81 E| fallo de la Corte Suprema de British Columbia de 2 de mayo de 2001 se ubica en: www.dfait-
maeci.gc.ca/tna-nac/documents/ trans-2may.pdf.

2 L. . . - .
182 Bsta sentencia, sin embargo, ha sido duramente criticada. Ver COE JR., Jack J., «Domestic Court
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Identificamos seguidamente el laudo NAFTA de 12 de diciembre de 2002 en
los seguidos por Marvin Roy Feldman Karpa vs. México (Caso ARB(AF)/99/1),
que fue recurrido en anulacién ante la Corte Superior de Justicia de Ontario, la
que, sin embargo, declaré sin lugar el pedido™.

Por tltimo, existe un tercer laudo NAFTA en los seguidos por S.D. Myers,
Inc. vs. Canad4 ante la Corte Federal de Canad4, que fue desestimado el 13 de
enero de 200484,

Como se aprecia, el estado actual es que el Poder Judicial del lugar del
arbitraje analizard la validez del laudo bajo reglas de UNCITRAL dictado al
amparo de un TBI o de un TLC conforme a su legislacién local aplicable a los
arbitrajes privados.

Por tltimo, en lo que se refiere al reconocimiento y la ejecucién de los laudos
en un tercer Estado al amparo de la Convencién de Nueva York, destacamos dos
fallos dictados por las Cortes de Alemania y Suecia, que han reconocido un
laudo ad hoc dictado en Estocolmo al amparo del BIT Alemania-Federacién
Rusa'®.

Sin embargo, legitimamente se mantiene la expectativa acerca de si este
tratado ideado principalmente para el reconocimiento y la ejecucién de laudos

privados'®, serd de utilidad para garantizar la eficacia de laudos sobre inversiones

contra Estados'¥.

Control of Investment Awards: Necessary Evil or Archilles Heel within NAFTA and the Proposed
FTAA. En: Journal of International Arbitration, vol. 19, nro. 3, 2002, p. 194; RUBINS, Noah, «Judicial
Review of Investment Arbitration Awardsy. En: Transnational Dispute Management, vol. 2, nro. 2, 2005,
pp. 42-43; y SACERDOT], Giorgio, «Investment Arbitration under ICSID and UNCITRAL Rules:
Prerequisites, Applicable Law, Review of Awards», ob. cit., p. 41.

183 I fallo judicial se ubica en: www.economia-snci.gob.mx/sphp—pages/importa/sol_comro/consul—
toria/casos_Mexico/Marvin/revision/031203_Decision_Chilcott.pdf.

184 El fallo judicial se ubica en: www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/documents/ReasonsforOrder.pdf.

185 Caso Sedelmayer vs. Federacién Rusa. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Suecia de 15 de
junio de 2005 se ubica en: hetp://ita.law.uvic.ca/documents/sedelmayer-Svea-Judgmen. ENG1.doc.

186 po; ejemplo, existe un potencial problema con aquellos Estados que se han adherido a la Convencién
de Nueva York apelando a la reserva comercial. Si bien es cierto el articulo 10.26.10 del APC Pert-Es-
tados Unidos establece que cualquier controversia que se someta al arbitraje deberd ser considerada como
de naturaleza comercial, a los efectos de lo dispuesto en el articulo I de la Convencién de Nueva York,
obviamente este acuerdo no alcanza a terceros Estados miembros de la Convencién de Nueva York que se
hayan adherido al tratado apelando a la reserva comercial, cuando se recurra a ellos tratando de reconocer
y ejecutar un laudo de inversiones.

187 UNCTAD, «Occasional Note ‘International Investment Disputes on the Rise’», 29 de noviembre de
2004. En: www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/webiteiit20042_en.pdf, p. 1. «In addition, there are at
least 54 cases (cumulative) outside ICSID, as compared to two at the end of 1994. The cumulative total
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Finalmente, debemos de destacar que el articulo 10.20.10 del APC dispone

la potencial existencia futura de un tribunal de apelaciones'®,

Para aquellos que seguimos de cerca el desarrollo del derecho interna-
cional de las inversiones, sabemos que la propuesta bajo comentario se dio en
un escenario de critica debido a la percepcién de que no existirfa predictibi-

lidad y consistencia en el arbitraje sobre inversiones', esencialmente debido a
los casos Ronald S. Lauder vs. Reptiblica Checa y CME Czech Republic B.V.
vs. Republica Checa'®. Ademds, también existia desde el campo del NAFTA la
preocupacién de que los procesos arbitrales eran poco transparentes’?'.

Si bien desde que se hicieron ptblicas las percepciones identificadas en el
pdrrafo precedente mucho se ha avanzado en materia de transparencia, especial-
mente en recientes TLC y TBI, como es el caso del APC Perd-Estados Unidos'®2,

of all known cases brought under bilateral, regional (e.g. NAFTA) or plurilateral (e.g. Energy Charter
Treaty) agreements that contain investment clauses, or international investment agreements (I1As), is
now 160». Alguno de estos 54 casos arbitrales sobre inversiones seguidos fuera del dmbito del CIADI
probablemente permita dar una pronta respuesta.

188 £ anexo 10-D también dispone que: «Durante un plazo de tres afios a partir de la fecha de entrada
en vigor de este acuerdo, las partes considerardn la posibilidad de establecer un érgano de apelaciones o
mecanismo similar para revisar los laudos dictados de conformidad con el articulo 10.26, en los arbitrajes
iniciados después de haber establecido el 6rgano de apelaciones o mecanismo similar.

189 KUNDMULLER CAMINITI, Franz, «El arbitraje y los trarados de libre comercion. En: Revista
Pernana de Arbitraje, nro. 1, Lima, 2005, pp. 173-174.

190 g, efecto, ambos fueron procedimientos arbitrales UNCITRAL con contenido casi idéntico iniciados
al amparo de los TBI Estados Unidos-Repuiblica Checa (Lauder demandé como nacional norteame-
ricano) y Holanda-Repiblica Checa (aqui demandé una empresa local que era de propiedad de una
empresa holandesa que a su vez era de propiedad de Lauder), respectivamente, por la supuesta violacién
de los derechos del inversionista en un Joint venture en una empresa de televisién. Ambos casos eran tan
similares, que inclusive en el primero de los arbitrajes (el iniciado por Lauder) se planted la posibilidad de
acumular ambos procedimientos, lo que no se pudo lograr por la negativa del gobierno de la Republica
Checa.

El 3 de setiembre de 2001 se dict6 el laudo arbitral en el caso Ronald S. Lauder vs. Republica Checa,
falldndose a favor del demandado en todos sus extremos (el fallo se ubica en: http://ita.law.uvic.ca/
documents/LauderAward,pdf). Sin embargo, apenas diez dfas después, el tribunal arbitral en un laudo
parcial en el caso CME Czech Republic B.V. vs. Republica Checa encontré responsable al demandado
por la violacién de varias disposiciones del BIT Holanda-Republica Checa (el laudo parcial se ubica en:
hetp://ita.law.uvic.ca/documents/ CME-2001Partial Award.pdf) y el 14 de marzo de 2003 en un laudo
final condend a la Reptiblica Checa a pagar ms de 350 millones de délares (el laudo se ubica en: heep://
ita.law.uvic‘ca/documents/CME—2003—Final_OOO.pdf}. Sobre este particular, leer a: GARCIA, Carlos
G., «All the Other Dirty Litde Secrets: Investment Treaties, Latin America, and the Necessary Evil of
Investor-State Arbitration». En: Florida Journal of International Law, vol. 16, 2004, pp- 340-352.

191 BROWER II, Charles H. «Investor-State Disputes under NAFTA: The Empire Strikes Back». En:
Columbia Journal of Transnational Law, vol. 40, 2001, pp. 44-46.

192 Ver supra punto 3.5.3.
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lo cierto es que iniciativas como la de crear una instancia de apelacién no van a
desaparecer mientras se mantenga la percepcién de que los tribunales arbitrales
no son capaces de garantizar predictibilidad y consistencia en sus fallos. Solo el
tiempo dird si esta por ahora posibilidad se convierte en una realidad, trasto-
cando asi el marco actualmente aplicable a los recursos contra los laudos en
materia de inversiones.

4. CONCLUSIONES

El DII ha evolucionado significativamente a lo largo del siglo XX, nutriéndose
de una gama de disciplinas juridicas y econémicas. Dicho proceso seguird su
curso a lo largo del presente siglo, impulsado por las dindmicas inherentes a la
tltima globalizacién.

Del mismo modo y dada la gran proliferacién de AIL el DII no es ajeno a
la produccién jurisprudencial que se ha dado en los arbitrajes entre Estados e
inversionistas en el marco de los AJL

El capitulo de inversiones del APC est4 INSErto en este contexto juridico
econdémico, ante la ausencia de un tratado multilateral en materia de inversiones,
En tal sentido, las normas sustantivas contenidas en el capitulo en mencién asf
como las normas para la regulacién del arbitraje especializado en materia de
inversiones, son una expresién y una prolongacién del proceso evolutivo antes

mencionado, conformando dos ejes para la comprensién integral del DII.

Es asi como, por ejemplo, podemos constatar que una serie de leading cases
han cumplido y seguirdn cumpliendo un rol importante en la conformacién
del DII contempordneo. Paradéjicamente y a diferencia de lo que ocurre en el
derecho anglosajén, dichos casos no han producido ni generado jurisprudencia
vinculante.

No obstante, la doctrina especializada informa que la jurisprudencia
derivada de dichos casos es «influyente» y ha sido tomada en cuenta en las
negociaciones de los tltimos AIl, no siendo el APC una excepcién. De modo
que los contenidos jurisprudenciales en mencién han impregnado el proceso de
produccién juridica que han auspiciado los Estados al ratificar dichos AIl.

Este es un fenémeno que se ha dado sin perjuicio de los casos también
comentados por la doctrina y respecto de los cuales se sefiala la presunta «inconsis-
tencia» de cierta jurisprudencia arbitral en materia de inversiones.
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Aln asi, es indiscutible la relevancia del arbitraje internacional sobre
inversiones, como medio especializado de solucién de controversias y como
fuente de produccién juridica de primera importancia. En tal sentido, la
estructura juridica, la metodologfa y la prdctica del arbitraje en el 4mbito del
DII, nos permite afirmar que este tipo o competencia arbitral especializada es
hoy inevitable, en el mercado que retne a los importadores y exportadores de
inversiones.

Esto se debe a que el arbitraje en inversiones se ubica precisamente en el
punto de encuentro de la oferta y la demanda de inversiones a escala global,
estructurado sobre la base de tratados internacionales que vinculan a los Estados,
en funcién de sus respectivos objetivos estratégicos.

Por otro lado, atendiendo a las grandes necesidades que existen en el Perg en
materia de inversién e infraestructura, el APC ofrece un modelo de regulacién
internacional que corresponde a los estdndares del DII. Su adecuada utilizacién
Yy puesta en prictica también implica un inevitable proceso de adecuacién y
creacién de capacidades, ademds de un gran reto para nuestro pafs.

Otra caracterfstica que dimana del DII y del arbitraje especializado en la

materia es que ambos comprenden disciplinas que se ubican en el punto de
encuentro entre lo pablico y lo privado. De ah{ su complejidad y alto nivel de
especializacion. Es asi como se explica la creciente relevancia de diversos aspectos

como los temas ambientales, sociales y otros en los DII, que integran la novisima
opinio juris sobre la materia ¥ que han sido recogidos en el APC.

Finalmente, debemos destacar que el buen aprovechamiento de las
inversiones exige a los Estados y a los inversionistas adecuarse a los principios,
reglas y caracteristicas del DII. Fl arbitraje en inversiones es el medio a través del
cual se materializa dicho proceso de adecuacién. En tal sentido, resulta indispen-
sable que nuestro pais cuente con la correspondiente capacidad de respuesta
institucional, académica y profesional.
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