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Resumen: En el trabajo se analiza la transparencia en los laudos
arbitrales y con ella, la necesidad de una consistencia y coherencia de
las decisiones a través del precedente arbitral a partir de un profundo
andlisis de casos. Se propone un sistema multilateral de solucién de
controversias: Tribunal Internacional de Inversién o Tribunal Perma-
nente de Apelacion.
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I. INTRODUCCION

La transparencia en los laudos arbitrales es un tema que ha motiva-
do asperas discusiones, sobre todo a raiz de la contradiccién existente
entre las obligaciones de transparencia asumidas por los Estados en
tratados internacionales, en sus propias normas internas y la obliga-
cién de confidencialidad en el arbitraje para resolver los conflictos,
dicotomia que debe tenerse en cuenta a partir de la propia naturale-
za juridica del arbitraje. El aumento de la transparencia ha incidido
tanto en el arbitraje internacional que ha comenzado a cambiar su
propia naturaleza, nos atrevemos a decir que la influencia continuara
siendo tan fuerte que propiciara un cambio revolucionario en el arbi-
traje internacional. En la actualidad, el arbitraje se ha ido despojando
de su fuerte arraigo a la confidencialidad, pero contintia siendo muy
criticado por su discrecionalidad, el secretismo de los procedimientos
y el dificil acceso a la informacion.
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La transparencia en los laudos arbitrales...

Las reglas arbitrales mas utilizadas a nivel internacional —Comi-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), Camara de Comercio Internacional (CCI) y el Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias (CIADI)— carecen de referen-
cias respecto a la utilizacion del precedente, ni siquiera en el ambito
del Derecho internacional de inversiones, que tanto se invoca en la
actualidad, se reconoce la posibilidad de que las partes en el arbitraje
internacional puedan o deban tener en cuenta los laudos dictados con
anterioridad a la resolucién de un caso. Los tribunales arbitrales son
creados para conocer y decidir dentro de los limites de una disputa
determinada, despojados de la mas minima obligacién de depender
de los laudos previamente dictados como «ley aplicable ipso facto so-
bre los méritos de la disputa».

Sin embargo, se ha convertido en una practica muy habitual que
las partes en el arbitraje internacional invoquen precedentes arbitra-
les para fundamentar su analisis juridico, es decir, tienen en cuenta
decisiones de tribunales arbitrales que han resuelto casos similares,
siendo muy frecuente también su uso por los propios arbitros cuando
a la hora de dictar un laudo no solo tienen en cuenta decisiones de
casos anteriores, sino que muchas son citadas en el propio texto3.

Esta practica ha encontrado mayor respaldo en el arbitraje de in-
versiones, teniendo en cuenta los elementos de transparencia existen-
tes*, lo que no quiere decir que en el arbitraje comercial internacional
no esté presente, pero en menor medida. Tanto es asi, que algunos
estudios realizados en el seno del CIADI lo confirman; por ejemplo,
entre los afios 1990 y 2006 en un estudio realizado sobre los laudos
y decisiones arbitrales en casos administrados por el CIADI se con-
cluyd, que las citas a los laudos dictados por anteriores tribunales
del CIADI se pudieron constatar en casi un 78 por ciento de los ca-
sos. Ademas, se observé que los laudos que citaban otros laudos, asi
como el namero de citas por laudos aumentaron con el tiempo®. En
ese mismo periodo, pero tomando especificamente como referencia a
partir del afio 1998, se constaté que las referencias a laudos anteriores

2 MALMSTEN, J., «Informal Reliance on Previously Rendered Awards. An Ef-
ficient Means to Promote Consistency on the MFN Question?», UPPSALA Universitet,
2013, p. 8.

3 FERNANDEZ ARROYO, D.P, «El auge del arbitraje frente al debate sobre su
legitimidad» en Jornadas sobre The Transformation of Enforcement, Instituto Univer-
sitario Europeo de Florencia, 2013, p. 271.

4 COMMISSION, J.P,, Precedent in Investment Treaty Arbitration: A Citation
Analysis of a Developing Jurisprudence, JIA, Vol. 24, 2007, pp.149-153.

5> COMMISSION, J.P., Precedent in Investment Treaty Arbitration...op.cit..., pp.
129-158, 130, 149-150.
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estuvieron presentes en un total de 90 laudos de los 98 dictados en ese
periodo®, lo que demuestra la amplia utilizacién, por todas las partes
en el arbitraje, de las decisiones emitidas en laudos anteriores para
fundamentar tanto los escritos de demanda y contestacién como los
futuros laudos a dictar por el tribunal arbitral. Existe un gran ndmero
de arbitros y de profesionales del Derecho, académicos, que aboga-
mos por una mayor confianza y una amplia utilizacion del precedente
en el arbitraje internacional como un medio a través del cual se pueda
lograr una mayor coherencia de las decisiones en el arbitraje.

Ahora bien, la cuestion mas inmediata en la practica es cémo con-
ciliar la naturaleza privada del arbitraje de inversiones y del arbitraje
comercial internacional con el interés publico. Cuestiéon que analiza-
mos, pero desde la perspectiva del control de los laudos, es decir, a
partir de dos aspectos que consideramos significativos para el arbi-
traje internacional y que requieren una mayor implementacién para
satisfacer los estandares de interés publico presentes en el arbitraje
internacional, ellos son la transparencia en los laudos arbitrales y con
ella, la necesidad de una consistencia y coherencia de las decisiones
a través del precedente arbitral. ¢Resulta posible evitar el riesgo de
decisiones incoherentes? Consideramos que si, en gran medida, una
vez incorporados ciertos mecanismos al procedimiento que permitan,
ya sea durante la celebracion del proceso como en la etapa posterior
al mismo, una revisién mucho mas amplia del laudo y que puede im-
plementarse con un sistema multilateral de solucién de controversias:
un Tribunal Internacional de arbitraje de inversién o un Tribunal de
Apelacion al que las partes puedan recurrir el laudo obtenido. Cues-
tiones estas que analizamos y que constituyen el objeto del trabajo.

II. EL ACCESO A LOS LAUDOS ARBITRALES

Un aspecto esencial de la transparencia en el arbitraje interna-
cional es el conocimiento publico de los laudos arbitrales. Para ello,
resulta necesario el acceso a las resoluciones, a las decisiones finales
del tribunal arbitral que resuelven un determinado litigio, lo que ha
convertido a la transparencia en un verdadero calvario para el arbi-
traje internacional’. En la actualidad, aunque se ha ido matizando
la cuestién a nivel internacional y se ha tenido acceso a un reducido

¢ FAUCHALD, O.K., «The Legal Reasoning of ICSID Tribunals-An Empirical
Analysis», European Journal of International Law, Vol. 19, 2008, pp. 301-364.

7 Asi lo confirma, «Report by the Committee on International Commercial
Disputes of the Association of the Bar of the City of New York». Publication of In-
ternational Arbitration Awards and Decisions («Report»). Disponible en: http://
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numero de laudos arbitrales —siendo de conocimiento, generalmen-
te, por quienes se desenvuelven en el estrecho marco del arbitraje o
por los grandes despachos— contintia siendo un objetivo principal de
la comunidad internacional el conocimiento y acceso publico a las
decisiones arbitrales. Tanto es asi, que algunos autores comparan el
acceso al laudo arbitral como «una verdadera loteria»®.

No existe actualmente requerimiento alguno que permita la publi-
cacién y acceso publico a las decisiones arbitrales, ni el Reglamento
del CIADI, ni las reglas de la CCI y de la CNUDMI establecen dicha
obligacién. Todo lo contrario, en las mencionadas reglas sigue pri-
mando el consentimiento de las partes en cuanto al conocimiento
publico del laudo. Los laudos dictados en procedimientos arbitrales
bajo las reglas del CIADI no se publican «sin el consentimiento de las
partes»®, aunque el centro debera publicar extractos del razonamien-
to juridico del tribunal. En este mismo sentido, se pronuncian las
Reglas de la UNCITRAL al reconocer que solo el laudo se hara pu-
blico «con el consentimiento de las partes o cuando una de las partes
tenga la obligacion juridica de darlo a conocer (...)»'°. Tal restriccién
al conocimiento publico de los laudos incide en el desconocimien-
to del analisis y los fundamentos expuestos en ellos. Ni siquiera en
casos de gran trascendencia por la fuerte incidencia de interés pu-
blico presente, como sucede en el arbitraje de inversién, pueden ser
conocidos, con la tinica excepcién de que las partes manifiesten su
consentimiento, situaciéon esta que pone en entredicho el actuar de
los propios Estados a partir de la obligacién de transparencia de sus
actuaciones gubernamentales y la privacidad del arbitraje. Aunque la
privacidad pueda ser perfectamente admisible respecto del inversor
privado, esta colisiona con la transparencia exigida por los Estados
hacia sus ciudadanos. Este escenario puede resultar propicio para el
surgimiento de actividades ilegales o corruptas que detras del manto

www?2.nycbar.org/pdf/report/uploads/20072645-PublicationofInternational Arbitra-
tionAwardsandDecisions.pdf, consultado el 22/09/2022.

8 POLANCO LAZO, R., «Transparencia y Derechos de terceros en arbitrajes in-
ternacionales sobre inversion extranjera», Revista de Derecho Econdémico, Afio XLII,
No. 75, 2010, p. 127.

° Tal y como lo establece la Regla 48(4).

10 En este sentido, el Art. 34.5 del Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL,
establece que; «Podrd hacerse piiblico el laudo con el consentimiento de las partes o
cuando una parte tenga la obligacion juridica de darlo a conocer para proteger o ejercer
un derecho, y en la medida en que asi sea, o con motivo de un procedimiento legal ante
un tribunal u otra autoridad competente».
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de la confidencialidad se oponen a los propios beneficios de la trans-
parencia en el procedimiento!!.

La practica ha demostrado que las razones expuestas en defensa
del secreto y la no publicidad de los laudos arbitrales no son del todo
convincentes'?, no solo en materia del arbitraje de inversiones, tenien-
do en cuenta el amplio radio de accién que ocupan los efectos de los
litigios en esta materia, sino también en el arbitraje comercial inter-
nacional, motivo por el que no se justifica el desconocimiento de las
decisiones arbitrales y de todo cuanto acontece en el procedimiento.
Tanto es asi, que algunos autores han considerado que la existencia
de confidencialidad en el procedimiento es la primera etapa en la ero-
sién del acceso publico a las disputas, provocando, a su vez, mas dafio
al Derecho de acceso publico a la informacién que al propio litigio!3.

Los laudos arbitrales son exclusivamente vinculantes solo para
las partes involucradas, sin embargo, una jurisprudencia facilmente
accesible podria tener una utilidad considerable'* en casos sustan-
cialmente similares. El acceso y conocimiento publico de los laudos
arbitrales indudablemente favorece cierto grado de coherencia en los
procedimientos y una mayor consistencia en la jurisprudencia arbi-
tral’®, facilitindole a las partes comprender mejor el funcionamiento
interno del arbitraje. El acceso publico de los laudos arbitrales pue-
de proporcionar racionalidad y transparencia al procedimiento. Ade-
mas, teniendo en cuenta que los laudos estarian sujetos al escrutinio
publico, los arbitros tendran un incentivo adicional, llevar a cabo pro-
cedimientos de arbitraje de manera eficiente y expedita.

En suma, tanto los legisladores como las instituciones arbitrales,
creadoras de las normas o politicas que rigen el arbitraje internacio-
nal, deben fomentar el desarrollo de reglas que permitan un mayor
acceso publico a los laudos. A nuestro criterio pueden basarse en tres
modelos diferentes. En primer lugar, un modelo de reglas por defecto,
como se refleja en el Reglamento de Arbitraje Maritimo de la Socie-
dad de Arbitros Maritimos que establece que «salvo estipulacion anti-

I DESSEMONTET, F., «Arbitration and confidentiality», ARIA, No. 7, 1996, p.
318.

2. POLANCO LAZO, R., Transparencia y Derechos de terceros...op.cit..., p. 130.

13 BRENOWITZ, S., «Deadly Secrecy: «The Erosion of public information un-
der private justice», Ohio Student Journal on Dispute Resolution, No. 19, 2004, p. 639.

4 CARMODY, M., «Overturning the Presumption of Confidentiality: Should the
UNCITRAL Rules on Transparency be applied to International Commercial Arbitra-
tion?», INT'L TRADE & BUS. L. REV., Vol. 19, 2016, p. 157.

5 REUBEN, R.C,, «Constitutional Gravity: A Unitary Theory of Alternative Dis-
pute Resolution and Public Civil Justice», UCLA L. REV., Vol. 47, 2000, p. 1085.
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cipada en contrario, las partes, de acuerdo con el presente Reglamento,
acuerdan que el laudo emitido puede ser publicado por la Sociedad de
Arbitros Maritimos, Inc. y / o sus corresponsales'®». En segundo lugar,
un modelo de regla obligatoria modificable que podria seguir el crite-
rio del CIADI al exigir, como minimo, la publicacién del razonamien-
to juridico de una decisién'’, pero esta vez con un alcance mucho mas
amplio que abarque cuestiones mas alla del alcance del razonamiento
juridico. Y, en tercer lugar, un modelo de normas obligatorias como se
refleja en la méas reciente practica de tratados de inversién.

ITI. LA TRANSPARENCIA EN LOS LAUDOS ARBITRALES: HACIA
UNA JURISPRUDENCIA ARBITRAL

La publicacion generalizada de los laudos arbitrales puede favo-
recer la creacién de un criterio objetivo para evaluar a los arbitros!®
y considerar, todavia mas, el interés publico en los procedimientos
de arbitraje'®. Aumentar la publicacion de las decisiones arbitrales es
un gran paso en la busqueda de una mayor transparencia. Aunque el
arbitraje difiere de la jurisprudencia tradicional en que los arbitros
no estan obligados por decisiones previas de un tribunal arbitral para
mantener un sentido de continuidad y racionalidad, y en el que no
existe un sistema de stare decisi o jurisprudencia vinculante, puede
constatarse que los arbitros consultan, cada vez mas, las decisiones
anteriores de los tribunales arbitrales y las tienen en cuenta en el ana-
lisis y fundamentacién del laudo?®, son muchos los casos que asi lo
reafirman, por solo citar algunos, cabe destacar;

16 Véase al respecto; Apartado I «Rules a part of the Arbitration Agreement»,
section 1 «Agreement of Parties», parrafo 3, del Maritime Arbitration Rules Society
of Maritime Arbitrators, Inc, 2016. Disponible en: http:/www.smany.org/doc1-arbi-
trationRules-pdf.html, consultado 22/09/2022.

7 Al respecto, el articulo 53 (3) del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario del CIADI, establece que; con excepcion de lo requerido para cual-
quier registro o para la presentacion del laudo por el Secretariado General conforme al
pdrrafo (1) de este articulo, el Secretariado no publicard el laudo sin el consentimiento
de las partes. Sin embargo, el Secretariado deberd incluir prontamente en sus publica-
ciones extractos del razonamiento juridico del Tribunal.

8 GARCIA DA FONSECA, R., DE LUIZI CORREIA, A.: «The Limits of Confi-
dentiality in arbitration: A Brazilian perspective», Y.B. ON INT'L ARB., Vol. 3, 2013,
p. 125.

19 BHATIA, V., CANDLIN, CH., SHARMA, R., «Confidentiality and Integrity in.
International Commercial Arbitration Practice», Arbitration, Vol. 75, No. 1, 2009, p.
10.

20 BENTOLILA, D., «Hacia una jurisprudencia arbitral en el arbitraje interna-
cional de inversiones», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2012, p. 375.
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— El caso entre Charanne B.V., Construction Investments S.A.R.L.,

21

vs. Espaiia®!, controversia que trat6 sobre el régimen regulato-
rio aplicado por Espafia a los sistemas de generacion de electri-
cidad basados en energia solar fotovoltaica que, al ser basado
en energias renovables, se encuentra regulada mediante un ré-
gimen especial que incluye incentivos y subvenciones. Espafia,
entre otras medidas, establecié un sistema de primas y de ta-
rifas reguladas para retribuir la produccién de electricidad de
origen solar fotovoltaico, trayendo como consecuencia que las
demandantes iniciaran un procedimiento arbitral alegando,
entre otras cuestiones, que Espafa después de haber atraido
la inversién al area de generacién fotovoltaica, modifica ile-
galmente el régimen especial que regula la industria causan-
dole diversos dafios, limitando el objeto de la controversia al
caracter ilicito del Real Decreto 1565/2010 y del Real Decreto
Ley 14/2010. Una vez constituido el tribunal y analizado los
argumentos expuestos por las partes, podemos presenciar en
el amplisimo laudo que resuelve la controversia, las reiteradas
referencias a decisiones de casos anteriores con idéntica simi-
litud en el objeto. Por ejemplo, el tribunal arbitral en el analisis
de la clausula de denegacién de beneficios del Art. 17 del Trata-
do de la Carta de la Energia (TCE) y el levantamiento del velo
societario a solicitud de la demandada, admite y cita la postura
desarrollada por el caso Yukos Universal Limited vs. La Fede-
racion Rusa. Caso PCA, No. AA 227, CNUDMI*. En relacién
con la clausula de desconexién implicita para relaciones intra-
europeas, que segtn alega Espafia, se encuentra implicita en el
TCE, el tribunal considera que el Derecho de la UE prevalecera
siempre en caso de contradiccion de fondo y, realizando tam-
bién un analisis del Art. 344 del TFUE, se acoge a la decision
del caso Electrabel S.A. vs. Republic of Hungary, ICSID Case No.
ARB/07/19%. Por ultimo, en cuanto al analisis de la expropia-
cién indirecta, el tribunal considera que dicho concepto debe
ser admitido siempre que la toma de decisién implique una
privacién de propiedad, citando la decisién del caso D. Myers,
Inc. v. Government of Canada, UNCITRAL?*, y que el estandar
de expropiacién indirecta bajo el Derecho internacional impli-

Charanne B.V., Construction Investments S.A.R.L., vs. Esparia. SCC Case, No.
V 062/2012. Con base en el Tratado sobre la Carta de la Energia, de 17 de diciembre
de 1994. Laudo Final, 2016.

22
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ca una afectacion sustancial de los derechos de propiedad del
inversor. Dicha afectacién puede realizarse en el caso de una
efectiva privacion de todo o parte de los bienes objeto de la in-
version, remitiéndose asi a la decision de los tribunales en los
casos, CMS Gas Transmission Company vs. The Republic of Ar-
gentina, ICSID Case No. ARB/01/8; Marvin Roy Feldman Karpa
vs. United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/99/1 y AES
Summit Generation Limited and AES-Tisza Eromii Kft vs. The
Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22%, entre otros.

— En el controvertido caso Chevron Corporation, Texaco Petro-
leum Company vs. Ecuador?®, administrado por la Corte Perma-
nente de Arbitraje en la Haya y bajo las reglas de la CNUDMI,
los demandantes alegan que Ecuador violé sus obligaciones de
Derecho internacional, inter alia, a través de las acciones y omi-
siones del Poder Judicial ecuatoriano durante el caso de Lago
Agrio. Ecuador niega las alegaciones de los demandantes y se
opone a la base legal jurisdiccional para las demandas bajo el
Tratado. Asi pues, los demandantes inician un procedimiento
arbitral contra Ecuador en 2009, dictindose en el afio 2018
un segundo laudo parcial, en el que también podemos consta-
tar las reiteradas citas del tribunal a laudos y casos celebrados
con anterioridad. Por ejemplo, el tribunal para resolver sobre
la cuestién de jurisdiccién planteada reconoce que debe tener-
se en cuenta la relacion existente entre el Tratado y el Derecho
internacional consuetudinario, teniendo en cuenta que ambos
ofrecen proteccion sobre la denegacion de justicia, acogiéndo-
se asi, a las conclusiones del tribunal en los casos Robert Azi-
nian, Kenneth Davitian, Ellen Baca vs. The United Mexican Sta-
tes, ICSID Case No. ARB (AF)/97/2; Mondev International Ltd.
vs. United States of America, ICSID Case No. ARB (AF)/99/2 y
Merrill and Ring Forestry L.P. vs. Government of Canada, ICSID
Case No. UNCT/07/1?7. Continta el tribunal, esta vez en cuanto
al consentimiento otorgado por las partes, reconociendo que el
mismo fue otorgado en virtud de un articulo especifico del tra-
tado, siendo legalmente auténomo y separable del resto de las
cuestiones del tratado ya que este asi lo reconoce, tal y como lo
ha reconocido el tribunal del caso Plama Consortium Limited

%5 Ibidem, parraf. 461.

26 Chevron Corporation, Texaco Petroleum Company vs. Ecuador. UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23. Second Partial Award on Track II, dated 30 August 2018. Dis-
ponible en: https://www.italaw.com/cases/257, consultado el 22/09/2022.

27 Ibidem, parraf. 7.12.
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vs. Republic of Bulgaria, ICSID Case No.ARB/03/24%, conclu-
yendo que los demandantes han iniciado el procedimiento en
su propio derecho entre inversor y Estado, y no se derivaron
de la adopcioén, por parte de los EEUU, de sus reclamaciones.

— La creacién de un cuerpo jurisprudencial de laudos que sea
publicamente conocido ha sido también un clamor de algunos
tribunales que lo han fundamentado en sus propias decisiones
al resolver un litigio. Por ejemplo, en el caso Dow Chemical
France vs. Isover Saint Gobain ante la CCI, en el que se resuelve
un litigio que surge entre empresas de un mismo grupo empre-
sarial Dow Chemical y varias de sus subsidiarias contra Iso-
ver Saint Gobain, teniendo como objeto de la litis los defectos
existentes en uno de los productos, precisamente el Roofma-
te, distribuido por el demandado. Sobre la base de la clausula
de arbitraje contenida en los contratos con Dow Chemical AG
y Dow Chemical Europe (demandantes No. 3 y 4), iniciaron
un procedimiento arbitral contra el demandado, alegando que
este solo era responsable de los danos resultantes del uso de
Roofmate en Francia, formulando el demandado dos objecio-
nes preliminares. Después de ser analizado por el tribunal el
litigio y las cuestiones planteadas, reconoce que «las decisiones
de los tribunales arbitrales han creado progresivamente un cuer-
po jurisprudencial que debe ser tenido en consideracion, porque
derivan conclusiones de la realidad econémica y conforme a las
necesidades del comercio internacional respecto a las cuales el
arbitraje internacional debe responder (...)»*. En relacién con el
pronunciamiento del tribunal, y que consideramos muy acer-
tado, creemos necesario enfatizar en las expresiones «realidad
econémica» y «comercio internacional», las cuales en su am-
plio significado no engloban tinicamente el arbitraje comercial
internacional, sino también el de inversiones, lo que justifica
que toda decisién arbitral no puede encontrarse excluida del
conocimiento publico. La publicidad de los laudos arbitrales
permite que las partes puedan tener una idea mas previsible
del instituto del arbitraje.

Los casos citados son un fiel reflejo de como los tribunales arbi-
trales tienen en cuenta, en sus respectivos laudos, las decisiones de

28 Ibidem, parraf. 7.85.

2 Véase, al respecto, Dow Chemical France vs. Isover Saint Gobain, Caso CCI,
No. 4131, Interim award del 23 de septiembre de 1982.

30 TORTEROLA, 1., «Transparencia y publicidad en el arbitraje de inversién»,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 2015, p. 31.
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casos anteriores. Por estos motivos no puede negarse que los laudos
arbitrales tengan un verdadero valor de precedente’!, y si bien no son
vinculantes, pueden ser altamente persuasivos en el arbitraje interna-
cional y brindar mayor claridad y previsibilidad en la forma en que
funciona el arbitraje, e inspirar méas confianza en el proceso arbitral®2.
El precedente arbitral ha adquirido un rol importante en el arbitraje
internacional, convirtiéndose en consulta imprescindible para la so-
lucién de controversias en la materia.

Para preservar el atractivo del arbitraje es esencial que el mismo
sea mas predecible para quienes elijan utilizarlo®*. En este sentido,
la publicacion de los laudos permite a las partes anticipar sus posi-
bilidades de éxito, e incluso encontrarse en una mejor posicion para
evaluar la imparcialidad del arbitro mediante el examen de decisiones
anteriores en hechos similares®, lo que favorece a una mayor trans-
parencia del arbitraje en general y del laudo en particular, sin que
siempre pueda verse vulnerado el principio de confidencialidad. De
esta manera, se puede lograr una mayor consistencia y una mejor
previsibilidad de la jurisprudencia arbitral.

La publicacién de los laudos arbitrales les facilita a los actores del
comercio internacional que deseen solucionar sus conflictos a través
de dicho instituto evaluar sus ventajas, asi como una mejor identi-
ficacion de los principios juridicos que rigen el procedimiento arbi-
tral. El desarrollo y publicacién de una jurisprudencia arbitral dota
al arbitraje de una mayor certeza respecto al actuar de los arbitros,
facilitando un mejor conocimiento y aceptacién de la lex mercatoria
en el comercial internacional, asi como una mayor coherencia en el
arbitraje internacional®.

31 BERGER, K.P, «International Arbitration Practice and the Unidroit Princi-
ples of International Commercial Contracts», AM. J. COMP. L., Vol. 46, 1998, p. 149.

32 BLAVI, F,, <A Case in Favour of Publicly Available Awards in International
Commercial Arbitration: Transparency v Confidentiality», INT'L BUS. L. J., Vol. 1,
2016, p. 86.

3 HENKEL, CH., «The Work-Product Doctrine as a Means toward a Judicially
Enforceable Duty of Confidentiality in International Commercial Arbitration», N.C.
J. OF INT'L L., Vol. 37, 2012, p. 1062.

3 OGLINDA, B., «The Principle of Confidentiality in Arbitration: Application
and Limitations of the Principle», PERSPS. OF BUS. L, J., Vol. 4, No. 1, 2015, p. 60.

3% MOURRE, A., «Precedent and Confidentiality in International Commercial
Arbitration: The Case for the Publication of Arbitral Awards», in GAILLARD, E.,
BANIFATEMI, Y.: Precedent in international arbitration, Juris Arbitration, 2008, pp.
39-66; ONG, C.: «Confidentiality of Arbitral Awards and the Advantage for Arbitral
Institutions to Maintain a Repository of Awards», ASIAN INT'L ARB. J., Vol. 1, 2005,
p. 169.
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En el caso del arbitraje de inversion en el que los litigios tienen
cierta similitud en su objeto, el conocimiento de las decisiones arbi-
trales puede garantizar una mayor seguridad juridica para las partes,
lo que equivale a decir: «cuando los Tratados Bilaterales de Inversién
(TBI) se redactan exactamente de manera similar, deben ser interpre-
tados de la misma manera»*. Tanto es asi, que dicha jurisprudencia
puede influir hasta en las propias actitudes de negociacion y las deci-
siones comerciales de los empresarios, asi como en la disminucién de
problemas recurrentes a los que se enfrentan los arbitros.

En este sentido, reconociéndose que los laudos arbitrales son defi-
nitivos y que contra ellos no existe un «mecanismo institucionalizado
de recurso que permita la coherencia en las decisiones»?’, algunos tri-
bunales arbitrales han considerado que a través de los comités ad hoc
—como sucede en el caso del CIADI—, aunque no tengan facultades
para revisar el fondo del laudo, o si la ley aplicable ha sido la correc-
ta, pueden contribuir a la unificaciéon de criterios de las decisiones
arbitrales. Asi lo ha reconocido el tribunal arbitral en el caso AES Cor-
poration vs. Argentina’®. En este caso, AES Corporation empresa nor-
teamericana, presenta solicitud de arbitraje ante el CIADI alegando la
negativa de Argentina a aplicar los mecanismos de ajustes y calculo
de tarifas, previamente acordado entre las partes, a las inversiones de
AES Corporation en varias compaiiias de generacion y distribucién
de electricidad en Argentina. El fundamento juridico del arbitraje es
el tratado bilateral suscrito entre los Estados Unidos de América y la
Republica Argentina de 1991, vigente a partir de 1994.

El Gobierno argentino, en su contestacién a la demanda, alega va-
rios motivos de objecion a la jurisdiccion del tribunal, reconociendo
que los hechos acaecidos tienen similitud con casos anteriores que el
tribunal debe tener en cuenta en su resolucién. El tribunal en su de-
cisién a la jurisdiccién antes de establecer su postura tuvo en cuenta,
entre otros elementos, la pertinencia de decisiones relevantes en ca-
sos anteriores alegados por la demandada, reconociendo la existencia
de una identidad en la base de jurisdiccién de los tribunales CIADI.
No obstante, enfatiza que la existencia de hechos similares o idénti-
cos no es motivo suficiente para aplicar al presente caso las decisio-
nes o soluciones precedentes. Sin embargo, admite que los Comités

3¢ CRAWFORD, J., «Similarity of Issues in Disputes Arising under the Same or
Similarly Drafted Investment Treaties», in GAILLARD, E., BANIFATEMI, Y.: Prec-
edent in international arbitration, Juris Arbitration, 2008, pp. 07-104.

37 BENTOLILA, D.: Hacia una jurisprudencia arbitral...op.cit..., p. 378.

3 AES Corporation vs. Argentina, Caso CIADI No ARB/02/17, Decisién sobre
jurisdiccion del 26 de abril de 2005.
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de anulacién pueden contribuir al desarrollo de una jurisprudencia
arbitral al argumentar: «Dificilmente se puede negar que la dimension
institucional de los mecanismos de control previstos en el Convenio del
CIADI puedan ser un factor, en el largo plazo, para contribuir a la elabo-
racion de una doctrina legal comiin o de una jurisprudencia constante
que resuelva algunas cuestiones juridicas dificiles discutidas en mu-
chos casos»*. El tribunal, en su decisién, admite tener jurisdiccion
para conocer del caso, desestimando las objeciones presentadas por
Argentina.

En este sentido, y coincidiendo en parte con el tribunal arbitral,
el gran inconveniente al respecto es la ausencia de un mecanismo
formal, de una estructura institucional que permita obtener una uni-
formidad de las decisiones arbitrales y una consistente jurisprudencia
arbitral. Al respecto, los Comités ad hoc —en el caso del CIADI— pue-
den jugar un papel importante en la consecucién de tal objetivo, pero
no lo suficiente, ya que tienen como impedimento el no poder anali-
zar las cuestiones de fondo del laudo, de cuestionar si ha sido correcta
la decisiéon tomada por el tribunal arbitral, tal y como lo ha reconoci-
do el Comité de anulacién del caso Enron Corporation, Ponderosa As-
sets LP vs. Argentina*. En este litigio Enron Corporation y Ponderosa
Assets, alegaron que la Republica de Argentina habia incumplido el
Acuerdo de Promocion y Protecién Reciprocas de Inversion (APPRI)
entre EEUU y Argentina al adoptar ciertas medidas como la modifica-
cién de la regulacion argentina respecto de la concesién, lo que afect6
la inversién planificada en una sociedad transportadora de gas que les
pertenecia. Seguiin la compania, los dafios se dieron en dos ambitos:
el primero en la imposibilidad de reestructurar la financiacién de la
operacion en Argentina, toda vez que habia requerido de endeuda-
miento para consolidar su posiciéon accionaria en TGS. El segundo
es la pérdida de valor de la compania, acompafiada de una caida en
las utilidades de esta*'. Por estos motivos, segiin los demandantes, se
incumplieron las garantias de proteccion de la inversion a las que se
habia obligado la demandada en virtud del APPRI.

Presentados los argumentos por la demandada oponiéndose a la
demanda, y una vez analizados por el tribunal, se dicta un laudo con-
denatorio contra Argentina al reconocer que habia incumplido sus
obligaciones al no otorgarle un trato justo y equitativo al demandan-

3 Ibidem, parraf. 33.

4 Enron Corporation, Ponderosa Assets LP vs. Argentina, Caso CIADI ARB/01/3.
Decision del comité de anulacion 2010. (En adelante caso Enro)

41 Ibidem, Award, de fecha 22 de mayo de 2007, parraf. 80.
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te, viéndose obligada a pagar una indemnizacién por los dafios oca-
sionados y los intereses hasta la fecha de envio del laudo.

Posteriormente, las demandantes presentan una solicitud de
«Rectificacion y Decision suplementaria del laudo» solicitandole al
tribunal «que rectifique el Laudo y/o emita una decision suplementaria
aclarando que la parte del Laudo en la que se ordena a Argentina pagar
intereses sobre la suma otorgada continuard hasta la fecha de pago del
Laudo»*. La demandada se opone a la solicitud de las demandantes
dado que, «desde su punto de vista, las demandantes buscan reabrir
un debate sustantivo sobre una materia que ya ha sido decidida por el
Tribunal»*. El tribunal decide rechazar la solicitud de Rectificacion
y/o Decisién suplementaria del laudo y mantener la suspensiéon de
este. La Republica Argentina decide presentar una solicitud de anu-
lacién del laudo, alegando que «el Tribunal se extralimité manifiesta-
mente en sus facultades; que hubo quebrantamiento grave de una nor-
ma de procedimiento y que no se expresaron en el Laudo los motivos en
que se fundaba»**. A tales efectos, constituido el Comité ad hoc, este
decide anular parcialmente el laudo, y reconoce que «los comités ad
hoc no son tribunales de apelacion y no pueden considerar el fondo de la
cuestion. En cambio, solo pueden determinar si debe anularse un laudo
sobre la base de una de las causas detalladas en el Articulo 52(1)»*.

El propio Comité prosigue, a su vez, citando la decisién de otros
Comités de anulacién de casos anteriores MTD Equity Sdn. Bhd. y
MTD Chile S.A. vs. Reptiblica de Chile al expresar que el Comité de
anulacién «no puede sustituir la determinacion del tribunal sobre los
méritos de la disputa, ni puede dirigir a un tribunal, reasumiendo el
caso, sobre la forma en que debe resolver los aspectos sustanciales en
litigio. Todo lo que puede hacer es anular la decision del tribunal: pue-
de extinguir la res judicata, pero sobre una cuestion de méritos, mds
no puede crear una nueva. Una aproximacion mds intervencionista de
los Comités sobre los méritos de las disputas tendria el riesgo de un
ciclo renovado de tribunal y procedimientos de anulacién»*. Continda

4 Ibidem. Decision sobre la solicitud de las demandantes de rectificacion y/o
decisién suplementaria del laudo, de 25 de octubre de 2007, parraf. 11-20.

4 Ibidem, parraf. 21-32.

4 Ibidem. Decision sobre la solicitud de la Republica Argentina de mantener la
suspension de la ejecucion del Laudo (Regla 54 de las Reglas de Arbitraje del CIADI),
de 7 de octubre de 2008, parraf. 3.

4 Ibidem. Decisién sobre la solicitud de anulacion de la Republica Argentina,
de 30 de julio de 2010, parraf. 63

4  MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. vs. Repiiblica de Chile, Caso CIADI
No. ARB/01/7, Decisién sobre Anulacién, 2007, parrafo 54, citado por el caso Enro,
parrafo 64.
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el tribunal, esta vez, citando el caso MCI Power Group LC y New Tur-
bine Inc vs. Ecuador al comentar que «el papel de un comité ad hoc
es limitado, confinado a evaluar la legitimidad de un laudo y no su co-
rreccion... El mecanismo de anulacion no estd designado para alcanzar
consistencia en la interpretacion y aplicacion del derecho internacional
de inversiones. La responsabilidad de garantizar la congruencia en la
jurisprudencia y de desarrollar un cuerpo de derecho coherente es, prin-
cipalmente, de los tribunales en materia de inversion. Ellos son asisti-
dos en esta tarea por la evolucién de una doctrina legal comiin y por el
surgimiento progresivo de «une jurisprudence constante»*’. En suma, el
Comité de anulacion del caso Enro reconoce que la responsabilidad
de asegurar la consistencia en la jurisprudencia y de desarrollar un
cuerpo de ley coherente le corresponde, principalmente, a los tribu-
nales de inversién mas que a los Comités de anulacién, admitiendo
de esta manera la ineficacia del mecanismo de apelacién actual esta-
blecido en el CIADI.

No obstante, como la practica es mucho mas enriquecedora que la
teoria, nos sigue demostrando que no todos los Comités de anulacién
bajo las Reglas del CIADI desarrollan su funcién por igual, con estric-
to apego al reducido marco de actuacién establecido. Asi lo demostré
el precitado Comité de anulacion del caso Enro cuando, después de
pronunciarse sobre sus propias funciones expuestas anteriormente,
desarrolla un papel mucho mas amplio que el estrictamente recono-
cido, una vez que cuestiona la extralimitacién del arbitro a causa de
una mala interpretacién de un articulo del TBI entre Estados Unidos
y Argentina, coincidiendo asi con el Comité de anulacién del caso
Compariia de Aguas del Aconquija S.A., Vivendi Universal (antes Com-
pagnie Générale des Eaux) vs. Argentina®, cuando concluye en su de-
cisién de anulacién que «El Tribunal manifiestamente se extralimité en
sus atribuciones al no examinar en cuanto al fondo las reclamaciones
por actos de Tucumdn bajo el TBI y su decision con respecto a dichas
reclamaciones queda anulada»*, lo que demuestra que los Comité ad
hoc no siempre acttian dentro del marco de sus limitadas competen-
cias establecidas en el Convenio CIADI.

Ademas, resulta de gran importancia las consideraciones del ya ci-
tado Comité de anulacién del caso Enro cuando, concordando con los

47 MCI Power Group LC y New Turbine Inc vs. Ecuador, Caso CIADI num.
ARB/03/6, Decision del comité de anulacion, parrafo 24, citado por en el caso Enro,
parrafo 64.

#  Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentine
Republic, ICSID Case No. ARB/97/3.

49 Véase, Decision sobre la anulacién, de 3 de julio de 2002.
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casos SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Reptiblica de Filipi-
nas*’, AES Corporation vs. Repiiblica Argentina® y Wintershall Aktien-
gesellschaft vs. Reptiblica Argentina’? expresa que «a pesar de lo expues-
to, en relacion con las cuestiones que caen dentro de la competencia de
un Comité ad hoc, el Comité considera que se espera que un comité ad
hoc considere las decisiones y los laudos del CIADI pronunciados en el
pasado, incluidas otras decisiones sobre anulacion, asi como otras au-
toridades persuasivas relevantes. Si bien el sistema de arbitraje CIADI
no tiene una doctrina de precedentes vinculantes, el Comité considera
que, a largo plazo, deberd desarrollarse una «jurisprudence» constante
en relacion con los procesos de anulacion»>.

El propio Comité de anulacién, una vez reconocido el estrecho
marco de actuacién consagrado en las disposiciones del CIADI a las
cuales se debe, destaca la importancia que puede tener la creacién
de una jurisprudencia arbitral. Insiste en la necesidad y el papel tras-
cendental que puede llegar a tener la creaciéon de una jurisprudencia
arbitral en relaciéon con los procesos de anulacién. De esta manera,
se reafirma el interés de los arbitros por la existencia de una jurispru-
dencia arbitral, la cual, sin duda alguna, contribuiria a una mayor
consistencia y coherencia de las decisiones arbitrales, convirtiéndose
en un eslabén valioso y de innegable trascendencia para toda la cade-
na en la que se sustenta el procedimiento arbitral.

Las actuaciones y decisiones de los Comité ad hoc en los casos
anteriores nos demuestran que el actual sistema de Comité ad hoc
implementado por el CIADI no responde a las necesidades actua-
les. Es un mecanismo deficiente en tanto que no permite una mayor
consistencia de las decisiones y, por supuesto, incide negativamente
en el amplio desarrollo de un precedente arbitral. En este sentido,
consideramos necesario, tal y como desarrollamos mas adelante, la
necesidad de institucionalizacién del mecanismo de apelaciones del
arbitraje CIADI. La creacién de un Tribunal Permanente de Apelacién
(TPA) que desarrolle una linea jurisprudencial que favorezca una co-
herencia interpretativa en las decisiones arbitrales.

50 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Repiiblica de Filipinas, Caso CIA-
DI No. ARB/02/6, Decisién sobre Jurisdiccion, de 29 de enero de 2004, parraf. 97.
Disponible en: http:/www.worldbank.org/icsid/cases/SGSvPhil-final.pdf, consultado
el 18/02/2019.

51 Véase, Decisién sobre Jurisdiccion, 26 de abril de 2005, parraf.33.

52 Wintershall Aktiengesellschaft vs. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/04/14, Laudo, 8 de diciembre de 2008, parraf. 178.

5 Véase, Enron Corporation, Ponderosa Assets LP vs. Argentina...op.cit, parraf. 66.
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Ahora bien, el hecho de defender la existencia de una jurispru-
dencia arbitral en el &ambito del arbitraje de inversiones no es motivo
para considerar el tribunal arbitral como una jurisdiccién interna-
cional, tal y como opinan algunos autores®* que consideran que el
arbitro decide en nombre de la comunidad internacional y aplican-
do el Derecho internacional publico. Consideracion esta con la que
no estamos de acuerdo, teniendo en cuenta que el simple hecho de
que un Estado manifieste su consentimiento a través de un TBI y
que al litigo le sea de aplicacién el Derecho internacional, no hace
del arbitro una jurisdiccién internacional, lo que fundamentamos
en las siguientes consideraciones. Primero, el marco legal aplica-
ble al arbitraje no es inicamente las disposiciones comprendidas
en el TBI, sino que las partes manifiestan su voluntad respecto a la
aplicacién de otras normas procesales, como pueden ser las Reglas
de la UNCITRAL, asi como el propio derecho interno de la sede del
arbitraje. Y, en segundo lugar, ciertas razones concernientes al laudo
arbitral.

El laudo de un arbitraje de inversién no puede ser considerado de
Derecho internacional publico, ya que dicho laudo se rige, en cuanto
su reconocimiento y ejecucion, por el mismo mecanismo establecido
para los laudos del arbitraje comercial internacional, por lo que estan
sujetos también a un control judicial, con la tnica excepcién de los
laudos del CIADI, para los que existe un mecanismo especifico esta-
blecido en su propio reglamento en cuanto a la ejecucién y anulacién,
lo que consolida el caracter auténomo de los tribunales arbitrales del
CIADI. A causa de dicho caracter auténomo, algunos autores consi-
deran que el «tribunal arbitral CIADI aprehende el derecho nacional
e internacional desde el exterior, sin entrar dentro de la perspectiva
de uno de los dos ordenamientos juridicos, ni de un tercer orden que
regule la relacion desde arriba».

Consideramos necesario aclarar que cuando nos referimos al re-
conocimiento del precedente por los operadores del arbitraje, este no
puede tener un sentido stare decisis, es decir, un caracter vinculante,
que haga estrictamente obligatorio el uso de decisiones anteriores en

% LEBEN, CH., «Quelques réflexions théoriques a propos des contrats d’Etat»,

in AA.VV.: Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20eme siecle, A
propos de 30 ans de recherche du CREDIMI, Mélanges en U'honneur de Philippe Kahn,
Paris, Litec, 2000, pp. 119-175.

5 BENTOLILA, D.: Hacia una jurisprudencia arbitral...op.cit.., p. 383.
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laudos posteriores, sino un mero caracter sistematico, basado en la
persuasién’® y no en la imposicion®.

No podemos continuar con la idea de que cada procedimiento ar-
bitral en una disputa internacional es tinico, que solo concierne a las
partes de la controversia y que no tiene relevancia, e incluso inci-
dencia en otros casos. En la actualidad, no existe una controversia a
nivel internacional resuelta a través del arbitraje que no haya sido de
especial relevancia y repercusién para la comunidad internacional,
atrayendo la atencién de todos los actores econémicos a nivel inter-
nacional: los Estados, las organizaciones internacionales y hasta la
propia sociedad civil, teniendo en cuenta las graves consecuencias
que pueden generar no solo para las partes, sino también su repercu-
sién en terceras personas ajenas al conflicto. Por este motivo, no se
justifica impedir el conocimiento publico de las decisiones arbitrales.
Conocer cémo se desarrolla el procedimiento y la forma en que se
toman las decisiones, tal y como se ha demostrado en relaciéon con
el arbitraje de inversion, en el cual ha resultado imprescindible la
utilizacion del precedente. Los casos de arbitraje de inversiones no
solo presentan una innegable similitud, incluso hasta en la propia
jurisdiccién de los tribunales de inversion, sino que tienen una iden-
tidad propia, consustancial a la propia esencia del litigio, y una fuerte
presencia del interés publico. Y, como cuestiéon de principios, nada
impide que dichos tribunales puedan consultar y tener en cuenta en
sus resoluciones las decisiones de tribunales anteriores.

En el caso del arbitraje comercial internacional, aunque el interés
publico no posee la misma notoriedad que en el arbitraje de inver-
siones, su amplia utilizacién y autonomia en comparacién con los
organos jurisdiccionales y su preeminencia sobre estos en cuanto a
la solucién de controversias en el comercio internacional, hace tam-
bién imprescindible el conocimiento y una mayor uniformidad en las
decisiones arbitrales®. La utilizacién del precedente en el arbitraje
internacional puede favorecer también a una cierta unificacién in-
terpretativa de las normas, de los TBI y las reglas arbitrales, contri-
buyendo a una cierta homogeneidad de criterios entre los laudos en

5 El propio BORN, reconoce el caracter persuasivo del precedente en el arbitra-

je internacional, a partir de la repetida utilizacién de las decisiones anteriores por los
arbitros. BORN, G., «International Commercial Arbitration», Kluwer, 2009, pp. 2969-
2970. FERNANDEZ ARROYO, agrega, ademas, la calidad sustancial que puede tener
las decisiones anteriores, que las hacen adquir cierta autoridad, asi como el prestigio
de sus autores; FERNANDEZ ARROYO, D.P, El auge del arbitraje...op.cit..., p. 272.

57 FERNANDEZ ARROYO, D.P, El auge del arbitraje...op.cit..., p. 271.

% WEIDEMAIER, W.M.C.: «<Towards a Theory of Precedent in Arbitration», Wil-
liam and Mary Law. Review, Vol. 51, No. 5, 2010, pp. 1895-1958.
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cuanto a las soluciones o tendencias mas utilizadas, siempre que las
condiciones del caso asi lo ameriten, por lo que es perfectamente per-
mitida la existencia de un posicionamiento distinto de los arbitros.
No caben dudas de que dicha coherencia resulta imprescindible para
todo sistema de resolucién de disputas; es por ello, que el arbitraje no
es la excepcion.

Creemos, que los arbitros deberian tratar, en la medida de lo po-
sible, de tomar seriamente en consideracién el precedente arbitral,
principalmente cuando existe un nimero consistente de casos simila-
res, aunque no sean vinculantes. Asi lo ha reconocido el tribunal arbi-
tral del caso Austrian Airlines vs. Eslovaquia, al expresar «el tribunal
considera que las decisiones de otros tribunales no son vinculantes. Al
mismo tiempo, es de la opinién que debe considerar decisiones previas.
El tribunal considera que, salvo motivos apremiantes en contrario, tie-
ne el deber de adoptar las soluciones establecidas en una serie de casos
consistentes. Asimismo, considera que, sujeto a las especificidades del
tratado especifico vy de las circunstancias del caso concreto, tiene el de-
ber de contribuir al desarrollo armonioso del derecho de las inversio-
nes vy, por tanto, de satisfacer las expectativas legitimas de la comuni-
dad de estados y de inversores, en pos de la previsibilidad del estado de
derecho»>. En tal sentido, el tribunal reconoce la no obligatoriedad
del precedente, pero admite el deber de seguirlo cuando este ha tenido
una continuidad en el tiempo, cuando ha sido constante. Es por ello,
que aun y cuando el arbitro acttia tnicamente en base al convenio
arbitral, las Reglas arbitrales pactadas y los convenios internaciona-
les pactados por las partes, aunque se constituya el tribunal solo para
conocer del litigio por el cual han sido nombrados los arbitros, nada
impide que los arbitros puedan tener en cuenta intereses que van mas
alla de los intereses de las partes en disputas, siendo una facultad del
tribunal arbitral®, y de esta manera lograr una sistematizacion en el
uso del precedente.

% Tal y como se refleja en el caso Austrian Airlines vs. Eslovaquia. UNCITRAL
Ad Hoc Arbitration. Final Award, 2009, parrafo 84, cuando dice; «The Tribunal con-
siders that it is not bound by previous decisions. At the same time, it is of the opinion
that it must pay due consideration to earlier decisions of international tribunals. It
believes that, subject to compelling contrary grounds, it has a duty to adopt solutions
established in a series of consistent cases. It also believes that, subject to the specifics
of a given treaty and of the circumstances of the actual case, it has a duty to seek to
contribute to the harmonious development of investment law and thereby to meet the le-
gitimate expectations of the community of States and investors towards certainty of the
rule of law». Coincidente, a su vez, con el caso Saipen SpA vs. The People’s Republic of
Bangladesh, ICSID Case No. ARC/05/07, 2009, parrafo 90.

¢ BENTOLILA, D., Hacia una jurisprudencia arbitral... op.cit..., p. 394.
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La existencia de una jurisprudencia arbitral es una realidad en la
practica del arbitraje, aunque imperfecta porque necesita continuar
consolidandose. No podemos negar que las decisiones de casos resuel-
tos tienen un innegable impacto en el pensamiento de los arbitros al re-
solver casos futuros, aun y cuando no sean citados por estos®'. El reco-
nocimiento y aceptacion de una jurisprudencia arbitral es una garantia
no solo de previsibilidad y seguridad para las partes en el arbitraje
internacional, sino también de una mayor legitimidad y transparencia
en el procedimiento, ya que las partes pueden conocer las capacida-
des de los arbitros® reflejadas en los fundamentos en que se sustentan
decisiones anteriores, asi como cuestiones procesales concretas en las
que se han basado para resolver ciertos casos. El reconocimiento y
aceptacion de una jurisprudencia arbitral consistente permite un me-
jor desarrollo de las obligaciones establecidas en los actuales TBI y de
las reglas procesales que necesitan aplicar los tribunales arbitrales.

Ahora bien, el precedente no puede verse como una forma de res-
tringir las facultades discrecionales en la actuacién de los arbitros,
todo lo contrario, los arbitros haran uso de este cuando sea constante
y tenga cierta relevancia para sustentar sus decisiones en el laudo a
dictar, lo que permitira una jurisprudencia arbitral mucho mas con-
sistente y exhaustiva en el sistema arbitral®>. Mediante el precedente
arbitral, los arbitros también podran establecer un vinculo mas es-
trecho con los ordenamientos juridicos estatales una vez que sean
capaces de reconocer y establecer en el propio laudo una ley estatal
determinada para resolver el conflicto. De esta manera, no solo exis-
tira una dependencia del precedente arbitral a un ordenamiento juri-
dico determinado, sino que este también incidira en el precedente ju-
dicial**, toda vez que sera tenido en cuenta por los érganos judiciales
a la hora de resolver sobre el reconocimiento y ejecucion del laudo.

No obstante, continuara siendo objeto de importantes reflexiones
académicas e investigacion la basqueda de un mecanismo idéneo que
permita mantener una mejor coherencia de las decisiones arbitrales
y la efectiva aceptacion y aplicacién del precedente en el arbitraje in-

¢ MOURRE, A., «The Case for the Publication of Arbitral Awards», in MALAT-
ESTA, A., SALI, R. (Ed.): The Rise of Transparence in International Arbitration: The
Case for the Anonymous Publication of Arbitral Awards, JurisNet. LLC, United States
of America, 2013, p. 53.

©2 HODGES, P., «The Perils of Complete Transparency in International Arbitra-
tion - Should Parties Be Exposed to the Glare of Publicity?», PARIS J. OF INT'L ARB.,
Vol. 3, 2012, p. 596.

6 WEIDEMAIER, W.M.C., Towards a Theory of Precedent in Arbitration...
op.cit..., p. 1912.

¢ fdem.
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ternacional. Lo que constituye un objetivo esencial a nivel internacio-
nal, siendo mucho mas reclamado en el arbitraje de inversiones y que
consideramos puede lograrse perfectamente a través de alguna de las
siguientes propuestas: i) la implementaciéon de un TPA para las con-
troversias surgidas en el seno del arbitraje CIADI, lo que contribuira
también a la consolidacién del tan aclamado Derecho internacional de
inversién® y ii) la creacién de un Tribunal Permanente de Inversiéon®,
objetivo este muy defendible por la UE y que lo ha tenido en cuenta en
sus mas recientes Acuardos Internacionales de Inversién (AII).

Consideramos que las perspectivas de alcanzar un consenso entre
los Estados sobre la implementaciéon de un mecanismo formal para
promover una mayor coherencia de las decisiones arbitrales y de esta
manera el uso del precedente en el arbitraje internacional puede ser
facilmente posible, en nuestra opinién, a través de dos opciones. En
primer lugar, mediante la implementacién de una profunda modifi-
cacién de los actuales TBI vigentes, lo que requiere de un enorme
esfuerzo de negociacién y aceptaciéon por los Estados. En segundo
lugar, que dichas propuestas sean tenidas en cuenta por los Estados y
sean incorporadas en los nuevos TBI en la medida que existan nuevas
inversiones o, tenerlo en cuenta en las futuras negociaciones en caso
de posible renovacién o el establecimiento de un nuevo acuerdo.

IV. PROPUESTAS DE CREACION DE UN MECANISMO FORMAL
EN EL ARBITRAJE DE INVERSIONES CIADI QUE PERMITA
MAYOR COHERENCIA Y TRANSPARENCIA EN LOS
LAUDOS ARBITRALES Y LA CREACION DEL PRECEDENTE
ARBITRAL: ENTRE LA IMPLEMENTACION DE UN
TRIBUNAL PERMANENTE DE APELACION Y UN TRIBUNAL
INTERNACIONAL DE INVERSIONES

En el ambito del arbitraje de inversiones, si bien ha existido en
los ultimos afios un interés general por lograr cierta sistematicidad y
uniformidad en las decisiones arbitrales, esta no ha sido lo suficien-
temente amplia y precisa al respecto, los pequenos avances obtenidos

¢ UNCTAD Report: World Investment Report 2013, Global Value Chains: Invest-
ment and Trade for Development, 2013, pp. 115-116. Disponible en: https://unctad.
org/en/PublicationsLibrary/wir2013 en.pdf, consultado el 22/09/2022; LAIRD, 1.,
ASKEW, R.: «Finality versus Consistency: Does Investor-State Arbitration need an
Appellate System?», Journal of Appellate Practice and Process, Vol. 7, No. 2, 2005, pp.
285-302.

%6 HOBER, K., Selected Writings on Investment Treaty Arbitration, 1st Ed., Stu-
dentlitteratur, Lund, 2013, pp. 538-539.
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resultan insuficientes. Esto se debe a la ausencia de un mecanismo
efectivo al respecto, ni siquiera en un namero significativo de AII pue-
de constarse tal objetivo. El marco legal actual que regula el arbitraje
de inversiones, incluyendo los propios APPRI en los que se basan un
gran numero de arbitrajes, carecen de pronunciamiento alguno que
permita lograr mayor coherencia en los laudos®’, y de esta manera
contribuir a la utilizacién del precedente en este ambito. El régimen
actual del arbitraje de inversién ha llegado a caracterizarse como un
sistema legal propio, lo que hace imprescindible la existencia de una
mayor coherencia® y transparencia en sus resoluciones, condiciéon de
todo sistema legal®.

La necesidad de coherencia en el régimen de arbitraje de inversién
es tan amplia como la propia dimensién publica involucrada en las
disputas de inversion. Los derechos otorgados a los inversores extran-
jeros en virtud de los TBI inciden en la restriccion de politicas publi-
cas de alto interés llevadas a cabo soberanamente por los Estados.
A la luz de las politicas en juego, se argumenta que la necesidad de
previsibilidad es particularmente alta en el arbitraje de inversién; por
ejemplo, los Estados tienen una necesidad de previsibilidad al nego-
ciar y firmar tratados de inversion, asi como evaluar la probabilidad
de incumplir los términos de los tratados de inversiéon cuando toman
medidas que afectan a los inversores del otro Estado contratante™.
Mientras tanto, los inversores extranjeros necesitan un tratado de in-
versién mucho mas predecible que les permita crear las condiciones
necesarias para poder reestructurar sus inversiones como forma de
blindaje ante las medidas tomadas por los Estados. Motivos estos que
justifican la busqueda de un mecanismo que permita una mayor co-
herencia de las decisiones arbitrales, asi como el desarrollo de un
precedente arbitral que pueda ser perfectamente utilizado cuando las
circunstancias del caso lo ameriten, incidiendo, ademas, en la conse-
cucién de una mayor transparencia del procedimiento arbitral y de
los laudos arbitrales.

¢7  MALMSTEN, J., Informal Reliance on Previously Rendered Awards...op.cit...
p. 16.

¢ TEN CATE, I.M., «The Costs of Consistency: Precedent in Investment Treaty
Arbitration», CJTL, Vol. 51, 2013, pp. 424-426.

¢ SCHREUER, C., «Diversity and Harmonization of Treaty Interpretation in In-
vestment Arbitration», Transnational Dispute Management, Vol. 3, No. 2, 2006, p. 10.

7 CHENG, T.H., «Precedent and Control in Investment Treaty Arbitration»,
Fordham International Law Journal, Vol. 30, No. 4, 2006, pp. 1014-1049.
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IV.A. La implementaciéon de un Tribunal Permanente de
Apelacion en el arbitraje CIADI como garantia de creacién
de un sélido precedente arbitral y mayor transparencia en
los laudos arbitrales.

El Convenio CIADI y las reglas aplicables frecuentemente al arbi-
traje de inversiones guardan silencio respecto a si los tribunales ar-
bitrales pueden tener en cuenta, para la resolucion del conflicto, los
laudos dictados en casos anteriores. El tribunal arbitral se constituye
para resolver un conflicto determinado, fundamentando las razones
en las que se basa el laudo arbitral”, siendo el principal deber del tri-
bunal decidir sobre la disputa que conoce en base a los hechos y los
argumentos presentados por las partes.

Las propias reglas del CIADI limitan la revision del laudo estable-
ciéndose como tnico mecanismo la creaciéon de un Comité ad hoc, a
través del cual las partes pueden solicitar la anulacién del laudo. Pero
este Comité ad hoc solo puede limitarse a declarar la nulidad parcial o
total del laudo, no puede entrar a analizar las cuestiones de fondo. Sin
embargo, aparte del secretismo de las actuaciones y las decisiones en
gran parte de los casos que impide una mayor transparencia procesal
y de las decisiones arbitrales, no existe una coherencia, una homoge-
neidad en las decisiones de dichos Comités. Algunos, en ocasiones, se
extralimitan en el actuar de sus funciones, tal y como sucedi6 en el
precitado tribunal de apelaciones del caso Enro. Estas son las razones
por las cuales, y en la bisqueda de una mayor transparencia, justifi-
camos la necesidad de crear un tribunal permanente, no ad hoc, de
apelacion en el arbitraje CIADI.

La modificacién del actual sistema de revisién de los laudos del
CIADI es un tema complejo, y que consideramos debe ser tratado
desde dos aristas fundamentales. La primera, es que debe tenerse en
cuenta que la propia instituciéon del CIADI surge de una Convencién
internacional, de la que forman parte 162 Estados a nivel del orbe,
los cuales tienen el deber y la obligacién de conocer y pronunciarse al
respecto por el simple hecho de ser parte de un instrumento interna-
cional. Logar un consenso entre todos no resulta imposible, pero no
deja de tener una gran complejidad. En segundo lugar, una modifica-

T En este sentido, el Art. 48.3 de la Convencién del CIADI, establece; «E! laudo
contendrd declaracion sobre todas las pretensiones sometidas por las partes al tribunal
y serd motivado».

2 Segun la Base de datos de Estados Miembros del CIADI. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/Database-of-Member-States.aspx, consul-
tada el 22/09/2022.
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cién del Art. 53.1 de la propia Convencién, admitiendo la posibilidad
de apelacién del laudo arbitral a través de la creacién de un TPA en el
arbitraje CIADI, siendo esta la cuestiéon que analizamos en el presente
epigrafe.

Durante los ultimos anos, se ha generado un gran debate y dis-
cusién en la comunidad arbitral respecto a la posible existencia de
un TPA en el arbitraje de inversiones, centrandose dichas discusiones
mayormente en los temas de eficiencia y finalidad del posible tribunal
y en defensa de una institucionalizacién dentro del propio régimen
de inversiones’, a partir de una mayor necesidad de coherencia y
previsibilidad de la jurisprudencia arbitral. Sin embargo, a los efec-
tos oportunos en el trabajo, y sin restarle importancia a la eficiencia
como tema ampliamente discutido, centramos nuestro analisis en la
necesidad de creacién de un TPA que garantice, desde el punto de
vista sistematico y transparente, la obtencién de tres objetivos funda-
mentales que concatenados entre si incidirian en una mayor transpa-
rencia del procedimiento y de las decisiones arbitrales. Estos objeti-
vos son: mayor institucionalizacién del mecanismo de apelaciones, es
decir, el transito de un Comité ad hoc a un TPA; una mayor consisten-
cia y uniformidad en la interpretacion de los tratados; el desarrollo de
una jurisprudencia arbitral, un precedente en el arbitraje, basado en
la sistematicidad, transparencia, coherencia, consistencia y unifor-
midad interpretativa en los laudos arbitrales que pueda ser de gran
utilidad y aplicacién por todos los tribunales arbitrales.

Los objetivos comentados constituyen los motivos esenciales en
los que basamos nuestra propuesta de creacién de un TPA en el arbi-
traje CIADI, los cuales no pueden ser tratados por separado, teniendo
en cuenta la fuerte relaciéon y dependencia entre ellos. Por supuesto,
como todo nuevo mecanismo a implementar no esta libre de enfren-
tar algan riesgo, como puede ser que la tan aclamada linea de juris-
prudencia a desarrollar no responda a las necesidades de coheren-
cias exigidas, lo que puede ser facilmente solucionado con el paso del
tiempo a medida que el tribunal vaya consolidando su propia juris-
prudencia, o puede ser contrarrestado con la creacién de un meca-
nismo de control que permita controlar el desarrollo de las funciones
encomendadas al TPA™.

3 FELDMAN, M., «Investment Arbitration Appellate Mechanism Options: Con-
sistency, Accuracy, and Balance of Power», ICSID Review, Vol. 32, No. 3, 2017, p. 529.
7 Ibidem, p. 530.
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IVA.1. El Tribunal Permanente de Apelacion del CIADI: hacia
una institucionalizacion del mecanismo de apelaciones
y del sistema arbitral

La creacién de un 6rgano permanente de apelaciones en el arbi-
traje CIADI contribuye a una plena institucionalizacién del sistema,
pudiéndose considerar la existencia de un equilibrio, una relaciéon de
horizontalidad entre los Estados y los inversores™. El tribunal de ape-
lacién se encontraria en un nivel superior de jerarquizacién, elimi-
nando asi el Comité ad hoc y ejerceria una amplia funcién de control
no solo en lo que al cumplimiento de las disposiciones del AII respec-
ta, sino de todos los elementos que conforman el sistema de arbitraje
de inversiones. La creaciéon de un TPA tiene una amplia ventaja res-
pecto al actual mecanismo de Comité ad hoc. A través de aquellos se
facilitaria, atin mas, la existencia de una jurisprudencia coherente, la
creacion de un precedente que puede ser facilmente utilizado y reco-
nocido por el propio sistema arbitral’, lo que sera posible de obtener
cuando las partes en el arbitraje de inversién CIADI se encuentren fa-
cultadas para acudir, mediante recurso de apelacién, ante un tribunal
permanente con el cual podran interactuar en el tiempo. Interaccion
que ira en beneficio del desarrollo del precedente en el arbitraje y, ade-
mas, la existencia de una mayor responsabilidad institucional” por
quienes deben decidir la disputa hacia el instituto del arbitraje. Logi-
camente, debemos enfatizar en la independencia del tribunal y en el
caracter publico y transparente que deben tener los laudos arbitrales.

IV.A.2. El Tribunal Permanente de Apelacion del CIADI:
la biisqueda de una coherencia y uniformidad
interpretativa de los tratados

El Tribunal Permanente de Apelaciones puede jugar un papel fun-
damental en la interpretacién de los tratados y, de esta manera, incidir

> FELDMAN, M., Investment Arbitration Appellate Mechanism Options...op.cit...
p 534.

6 En relacién a la diferencia y ventaja que tiene la creacién de un 6rgano per-
mante sobre uno ad hoc para los Estados, POSNER y Yoo, han expresado; «(...) lose
the benefit of being able to rely on a coherent set of rules emerging from the repeated ex-
amination of similar issues by a discrete, relatively permanent group of people—a proper
judiciary. . . [a] coherent jurisprudence can only arise when states are required to use the
same body for dispute resolution». POSNER, E.A., YOO, J.C.: «Judicial Independence
in International Tribunals», California L Rev. Vol. 93, No. 1, 2005, p. 24.

7 CARON, D.D., «<Towards a Political Theory of International Courts and Tribu-
nals», BJIL., Vol. 24, 2006, p. 417.
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en la busqueda de una mayor precisiéon’ y uniformidad interpretativa
de los mismos. Cabe aclarar que cuando nos referimos a una mayor
precision en la interpretacion del tratado, somos conscientes de que
no sera en términos exactos, absolutos. La exactitud en la interpreta-
cién del tratado o de cualquier otra norma al respecto es imposible
de ser lograda por cualquier 6rgano o tribunal tanto en el ambito
judicial como en el propio arbitraje, teniendo en cuenta la amplia
capacidad interpretativa del ser humano y que las relaciones sociales
en las que nos vemos inmersos varian constantemente, por lo que el
Derecho no puede encontrarse inmune. A partir de aqui, considera-
mos que la existencia de un tribunal de apelacién contribuye a una
homogeneidad en la interpretacion de los tratados. Mediante ellos se
lograria una linea interpretativa de aquellas cuestiones que las partes
consideren en su momento impugnar.

La presencia de un érgano permanente de apelaciones en el am-
bito del CIADI es una necesidad apremiante tanto para los Estados
como los inversores, pudiendo facilitar con mayor precisiéon una
interpretacion de las cuestiones que, o bien no estan ampliamente
fundamentadas en la jurisprudencia actual, o que precise de un ma-
yor alcance en cuanto a la cuestién de fondo. De esta forma, ambas
partes, Estado e inversor, se encontraran en una posicién de igual-
dad. El TPA contribuira también a una evolucién en la manera de in-
terpretar los tratados al encontrarse totalmente distanciado de todo
tribunal arbitral mediante su independencia. En este sentido, puede
incidir en la creacién de una corriente o pensamiento con un enfo-
que mucho mas amplio respecto a la interpretaciéon de los tratados y
que responda a la realidad actual, teniendo en cuenta que un niimero
considerable de AIl se basan en estandares amplios de regulacion™,
otorgandoles amplias facultades a las partes, a diferencia de las re-
glas arbitrales que tienen un margen de actuacién mas restringido.
Ahora bien, dichas interpretaciones deben estar disponibles al pu-
blico, deben ser de facil acceso para que los propios tribunales ar-
bitrales y las partes en litigio puedan tener conocimiento de ellas y
poder aplicarlas segin lo permitan las condiciones de cada caso en
concreto.

Otro elemento importante a tener en cuenta es la existencia de
interpretaciones o declaraciones conjuntas emitidas por las partes fir-

8 FRANCK, S.D., «The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration:
Privatizing Public International Law through Inconsistent Decisions», Fordham LR,
Vol. 73, 2005, p 1546.

 ROBERTS, A., «<Power and Persuasion in Investment Treaty Interpretation:
The Dual Role of States», AJIL, Vol. 104, 2010, p. 189.
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mantes de un tratado, principalmente en tratados multilaterales, lo
que facilita las funciones del TPA en cuanto a la interpretacién de una
cuestion en particular, teniendo en cuenta que dichas declaraciones
han sido emitidas por las propias partes del tratado, las cuales cuen-
tan con la mayor informacion y pericia al respecto. En este sentido,
creemos que no puede negarse el alto valor que tienen dichas decla-
raciones conjuntas para las partes del tratado. Aunque algunos auto-
res®® consideren que dichas declaraciones pueden tener como efecto
contrarrestar una mayor institucionalizaciéon en el arbitraje, consi-
deramos que pueden ser tenidas en cuenta por el TPA en el analisis
de sus decisiones, a partir del efecto esclarecedor que tienen para las
partes del tratado®!.

Ahora bien, el hecho de que el TPA pueda tener en cuenta en sus
decisiones las declaraciones conjuntas emitidas por las partes en un
tratado determinado, no quiere decir que las mismas tenga un efecto
vinculante para el tribunal. Creemos que pueden ser tenidas en cuen-
ta por este en sus decisiones siempre que sea oportuno para la reso-
lucién del caso, garantizando una mayor credibilidad y consistencia
de los laudos, tal y como sucede, por citar un ejemplo, en el contex-
to del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), el
cual es capaz de ilustrar como los Estados Parte pueden influir en
la toma de decisiones de los tribunales a partir de la emisién de de-
claraciones conjuntas. En el marco del TLCAN y en relacién con las
cuestiones de participacién de terceras partes no contendientes y el
aviso de intencién de sometimiento al arbitraje®?, la Comisién de Li-
bre Comercio del TLCAN ha emitido dos declaraciones conjuntas en
la que brinda una orientacién para las partes en relacién con las cues-
tiones planteadas, y aunque no tengan efectos vinculantes, no puede
negarse la amplia utilidad que han tenido dichas declaraciones tanto
para las partes como para el propio tribunal que conoce de un litigio
en base al TLCAN, al facilitarles poder desarrollar un mejor analisis
de la cuestién y hasta de los propios fundamentos en los que basan

80 ISHIKAWA, T., «Keeping Interpretation in Investment Treaty Arbitration “on
Track”: The Role of States Parties» in KALICKI, J., JOUBIN-BRET, A. (Eds.): Reshap-
ing the Investor-State Dispute Settlement System: Journeys for the 21st Century, Brill
Nijhoff, Leiden, 2015, pp. 139-142.

81 FELDMAN, M.: Investment Arbitration Appellate Mechanism Options...
op.cit...p 541.

82 Véase, «Statement of the Free Trade Commission on Non-Disputing Party
Participation». Disponible en: http:/www.state.gov/documents/organization/38791.
pdf, y «Statement of the Free Trade Commission on Notices of Intent to Submit a
Claim to Arbitration». Disponible en: http:/www.state.gov/documents/organiza-
tion/38792.pdf, consultados ambos citios web el 22/09/2022.
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sus decisiones. Por supuesto, siempre que el litigio tenga relacién con
algunas de las cuestiones objeto de la declaracién conjunta.

IV.A.3. El Tribunal Permanente de Apelacion del CIADI:
la creacion de un precedente arbitral y su incidencia
en la transparencia de los laudos arbitrales

Una de las caracteristicas mas importantes del arbitraje de inver-
sién CIADI que lo hace totalmente distinto de cualquier otro proce-
dimiento arbitral, incluso del arbitraje comercial internacional, es su
autonomia e independencia procesal. Las reglas de arbitraje del CIA-
DI tienen un caracter internacional y a la vez son auténomas, inde-
pendientes al derecho nacional de los Estados, ni siquiera se encuen-
tran sujetas a revisién por los 6rganos jurisdiccionales nacionales. En
efecto, los tnicos controles que existen son aquellos establecidos en el
propio convenio y que se resumen en el efectuado por el secretario ge-
neral al momento de presentarse una solicitud de arbitraje, el ejercido
por los propios tribunales de arbitraje en el ejercicio de sus funciones
y aquel disponible al final del procedimiento cuando alguna de las
partes decide interponer algiin recurso contra el laudo®:.

Centraremos nuestro analisis en el ultimo de los controles men-
cionados, es decir, la rectificacién®t, aclaracion®, revision® y anula-
ci6n?” del laudo actualmente previstos por el CIADI y que, con excep-
ci6én del procedimiento de anulaciéon que se resuelve ante un Comité

83 ALVAREZ AVILA, G., «Las caracteristicas del arbitraje del CIADI». Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, 2002, p. 7.

8 El Art. 49.2 de la Convencién del CIADI, reconoce que; «A requerimiento de
una de las partes, instado dentro de los 45 dias después de la fecha del laudo, el Tribunal
podrd, previa notificacion a la otra parte, decidir cualquier punto que haya omitido re-
solver en dicho laudo vy rectificar los errores materiales, aritméticos o similares del mis-
mo. La decision constituird parte del laudo y se notificard en igual forma que éste (...)».

8 El Art. 50 de la Convencién del CIADI, establece que; «Si sugiere una dife-
rencia entre las partes acerca del sentido o alcance del laudo, cualquiera de ellas podrd
solicitar su aclaracion mediante escrito dirigido al Secretario General».

8 A tenor de lo establecido en el Art. 51.1 del Convenio CIADI, que reconoce;
«Cualquiera de las partes podrd pedir, mediante escrito dirigido al secretario general, la
revision del laudo, fundada en el descubrimiento de algiin hecho que hubiera podido in-
fluir decisivamente en el laudo vy siempre que, al tiempo de dictarse el laudo, hubiere sido
desconocido por el Tribunal y por la parte que inste la revision y que el desconocimiento
de ésta no se deja por su propia negligencia».

87 El Art. 52 de la Convencion del CIADI, establece que; «Cualquiera de las partes
podrd solicitar la anulacion del laudo mediante escrito dirigido al Secretario General
fundado en una o mds de las siguientes cauas: que el Tribunal se hubiere constituido
incorrectamente; que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus fa-
cultades; que hubiere habido corrupcion de algiin miembro del Tribunal; que hubiere
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ad hoc constituido a tales efectos, el resto de los procedimientos son
sometidos ante el propio tribunal que emitié el laudo. Por estos moti-
vos se ha llegado a cuestionar la credibilidad del procedimiento. Pro-
cedimiento con el que expresamos nuestras discrepancias y que con-
sideramos deficiente no solo desde el punto de vista de la incidencia
que puede tener el procedimiento de anulacién en el incremento de
las costas del procedimiento arbitral, sino desde el punto de vista que
el actual recurso post-laudo reconocido en la Convencién del CIADI
resulta imposible de prevenir el desarrollo de la inconsistencia de los
laudos arbitrales, razén por la que creemos que puede ser soluciona-
do mediante la creacién de un TPA.

La idea de crear un TPA en el arbitraje CIADI no parece haber
estado nunca en el pensamiento de quienes desarrollaron la propia
Convencién. Quizas porque pensaron que el arbitraje de inversiones
no llegaria a experimentar un crecimiento como el que ha tenido en
los ultimos anos, creandose en su lugar una Secretaria Permanente®.
Por supuesto, mucho menos pudo pensarse que dicho tribunal pudie-
ra llevar a cabo con mayor eficiencia los procedimientos de control
del laudo antes mencionado, fundamentalmente el relacionado con
la revision y anulacién del laudo. Procedimientos estos que no por
encontrarse al final del proceso dejan de tener una gran importancia,
principalmente para las partes, asi como el rol que pueden desempe-
fiar en el desarrollo de una jurisprudencia arbitral consolidada y un
precedente en el arbitraje.

En este sentido, la ausencia de un mecanismo formal de apelacién
en el arbitraje CIADI sigue siendo muy criticada. Criticas que en su
momento hicieron posible que la Secretaria General del CIADI se in-
teresara en el asunto y en el afio 2004 presentara un documento® en
el que, reconociendo el interés de los Estados de crear un mecanismo
de apelacion —algunos de ellos miembros del CIADI ya lo han esta-
blecido en sus recientes tratados—, propone la idea de crear un 6rga-
no de apelaciéon que garantice una mayor eficiencia y transparencia
del procedimiento, asi como una mayor consistencia de las decisio-
nes arbitrales, pero dicha propuesta fracasé. Posteriormente, el CIA-

quebrantamiento grave de una norma de procedimiento, o que no se hubieren expresado
en el laudo los motivos en que se funde.».

8  GARCIA-BOLIVAR, O.E., «La crisis del derecho internacional de inversiones
extranjeras: propuestas de reforma», Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente
de Revision. Ao 3, No. 5, 2015, p. 152.

8 Véase, Possible Improvements of the Framework for ICSID Arbitration, IC-
SID Secretariat Discussion Paper, 22 de Octubre de 2004. Disponible en: https://ic-
sid.worldbank.org/en/Documents/resources/Possible%20Improvements%200f%20
the%20Framework%200f%20I1CSID%?20Arbitration.pdf, consultado el 22/09/2022.
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DI publica un documento en el que reconoce la necesidad de hacer
mas transparente y eficiente el procedimiento, temas de los cuales se
encargaria la institucion. Pero deja fuera la creacion de un é6rgano de
apelacién, argumentando que no era el momento preciso para ello®,
que seria prematuro tratar de establecer un mecanismo de apelacién
en ese momento, teniendo en cuenta las implicaciones politicas y la
dificultad técnica que traeria aparejada la creacion de dicho 6rgano®'.
Argumentos con los que no estamos de acuerdo, teniendo en cuenta
que uno de los objetivos por los que se creé la propia institucion fue
lograr una despolitizacién de los litigios de inversiones, por lo que
el riesgo politico puede ser mucho menor —aun y cuando a la Con-
vencion se han adherido un significativo namero de Estados— si se
intentase la busqueda de un consenso al respecto, lo que no resultaria
dificil teniendo en cuenta las abundantes criticas formuladas por los
propios Estados al procedimiento de arbitraje CIADI en general vy,
particularmente, a la ausencia de un mecanismo formal de apelacién.
Es por ello, que insistimos en proponer como principal objetivo y
alternativa al actual mecanismo de revisién y anulacién del laudo la
creacion de un TPA, que permita crear y consolidar un precedente
arbitral en el CIADI®? y una mayor consistencia del laudo por parte de
los tribunales arbitrales, contrarrestando asi la incertidumbre exis-
tente entre los usuarios del sistema.

La creacién de un TPA en el arbitraje CIADI con amplias compe-
tencias para la revision del laudo es una tarea dificil, pero no imposi-
ble. Su creacién se justifica a partir de la necesidad que tienen los Es-
tados y los inversores de poder interponer un recurso de revision del
laudo mucho mas amplio que el actualmente establecido. Un recurso
a través del cual el 6rgano competente pueda revisar ampliamente
la cuestion que le sea presentada por el recurrente, sin perjuicio de
entrar a conocer de las cuestiones de fondo del laudo. Cuestién que
resulta imposible en la actualidad a través del Comité ad hoc que solo
puede dedicarse a revisar la validez formal del laudo® segtin las cau-
sales establecidas en la Convencion, teniendo como principal propé-

% Suggested Changes to the ICSID Rules and Regulations, ICSID Secretariat Dis-
cussion Paper, 12 de Mayo de 2005. Disponible en: https://icsid.worldbank.org/en/
Documents/resources/Suggested%20Changes%20t0%20the%20ICSID%20Rules%20
and%?20Regulations.pdf, consultado el 22/09/2022.

ol Ibidem, p. 4.

%2 LOPEZ LINALDI, L.A., La necesidad de crear un érgano de apelacién para
arbitrajes inversionista-Estado en CIADI, Revista de Derecho Econdmico Internacio-
nal, Vol. 3 No. 1, 2012, p. 48.

9 LOZADA PIMIENTO, N.E., «El mecanismo de anulacién de los laudos arbi-
trales del ciadi: qué es y para dénde va», Revista de Derecho Privado, No. 55, enero-
junio, 2016, p. 5.
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sito evitar que el laudo sea revisado por un tribunal nacional®. Es por
ello, que la decision de anulacién de un laudo CIADI se encuentra
atada al ambito internacional.

En relacién con la limitada funcién del Comité ad hoc del CIADI
los propios arbitros han reconocido y expresado sus discrepancias
al respecto. Asi pues, el Comité ad hoc que conocié del recurso de
suplementacion y revisién de la decisiéon sobre anulacién del laudo
presentado en el caso Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Viven-
di Universal vs. Repiiblica Argentina, expreso «(...) el procedimiento y
cualquier decision de suplementacion o rectificacion que pueda resultar,
de ninguna manera consiste en un medio de apelacion o de otra manera
para revisar el fondo de la decision por medio de la suplementacion o
rectificacion. Esos tipos de procedimientos sencillamente no se contem-
plan en el sistema del CIADI. Atin menos puede, una solicitud de suple-
mentacion o rectificacion de una decision sobre anulacion, ser utilizada
como vehiculo por el cual se examine la exactitud, no de la decision
del comité ad hoc, sino del laudo arbitral en cuestion»*>. Asimismo, se
pronuncié también el Comité ad hoc del caso CDC Group plc vs. Re-
puiblica de Seychelles, al conocer sobre una solicitud de anulacién del
laudo presentada por la Republica Seychelles al expresar: «El articulo
52(1) no se refiere a los méritos de la controversia como tal, sino a la
integridad fundamental del tribunal; si las garantias procesales bdsicas
fueron observadas de manera amplia, si el Tribunal excedio los limites
del consentimiento de las partes vy si el razonamiento del Tribunal es co-
herente y expreso» °*°. Ambos casos demuestran que el procedimiento
de anulacién del CIADI tnicamente comprende un analisis, por el
Comité ad hoc, de la legitimidad del proceso decisorio y no de correc-
ciones substanciales del procedimiento?. A su vez, es un sistema taxa-
tivo en tanto que no permite la presentacion de una causal distinta a
las previstas en la Convencién como motivo de anulacién del laudo.

En este sentido, consideramos que las deficiencias del actual siste-
ma de anulacién del laudo establecido por el CIADI pueden ser reme-
diadas con un mecanismo formal de anulacion, de ahi la necesidad

% DUGAN, CH.F., WALLACE, D.Jr.,, RUBINS, N., SABAHI, B., Investor-State Ar-
bitration, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 627-673.

% Véase, cita 804, supra. Decision del Comité Ad Hoc Relativa a la Solicitud de
Suplementacién y Rectificacion de la Decisién sobre la Anulacion del Laudo, del 28
de mayo de 2003, parrafo 11.

% CDC Group plc vs. Repiiblica de Seychelles. Caso CIADI ARB/02/14. Annul-
ment Proceeding, paragraph 34. Traducido y citado por, LOZADA PIMIENTO en;
LOZADA PIMIENTO, N.E.: El mecanismo de anulacién...op.cit..., p. 10.

%7 SCHREUER, C., The ICISD Convention: A Commentary, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, Second Ed., 2009, pp. 901-903.
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de crear un TPA en el arbitraje CIADI, cuestion que puede ser perfec-
tamente resuelta a través de los AIl en los que se pueden establecer
clausulas o disposiciones entre los Estados Parte que les permitan
poder negociar la creaciéon del mencionado tribunal. Como hemos
comentado en epigrafes anteriores, son los propios tratados una via
importante a través del cual los Estados Parte pueden regular, en-
tre sus facultades, que una vez dictado el laudo se pueda recurrir el
mismo ante un TPA creado para tales fines, es decir, una segunda
instancia de revision del laudo, como se ha ido reconociendo por muy
pocos Estados en sus tratados; por ejemplo, el CAFTA-DR establece;
«Si entre las Partes entrara en vigor un tratado multilateral separado en
el que se estableciere un érgano de apelacion con el propdsito de revisar
los laudos dictados por tribunales constituidos conforme a acuerdos
de comercio internacional o inversién para conocer controversias de
inversion, las Partes procurardn alcanzar un acuerdo que haga que tal
organo de apelacion revise los laudos dictados de conformidad con el
Articulo 10.26 de esta Seccion en los arbitrajes que se hubieren iniciado
después de que el acuerdo multilateral entre en vigor entre las Partes»®S.
Esta opcién prevé una mayor legitimidad a quienes resuelven la dis-
puta, consistencia a sus decisiones®” y contribuye a la creacién de un
precedente ampliamente permitido en el arbitraje, resultando esta 1l-
tima, la segunda cuestién por la que justificamos la creacion de dicho
tribunal, la creacién de un precedente sélido en el arbitraje.

El actual procedimiento de anulacién del laudo establecido en la
Convencién del CIADI y en sus propias reglas arbitrales esta creado
de manera que no permite una solucién efectiva del conflicto, toda
vez que el laudo no puede someterse a una revisién sustantiva, una
revision de las cuestiones de fondo ya sean relacionadas con el Dere-
cho aplicable o interpretativa de los arbitros por los Comité de anula-
cién, pero deja una puerta abierta a la posibilidad de que la controver-
sia pueda ser nuevamente litigada ante un nuevo tribunal arbitral'®,
Aunque el laudo sea anulado parcial o total, las partes pueden some-
ter nuevamente la controversia si asi lo deciden al conocimiento de
un nuevo tribunal'®, para que este decida ex novo sobre la cuestiéon

% El Tratado de Libre Comercio entre Reptblica Dominicana, Centroamérica y
Estados Unidos de Norteamérica (CAFTA-DR), Articulo 10.20(10).

% GARCIA-BOLIVAR, O.E,, La crisis del derecho internacional...op.cit.., p. 158.

10 1 OPEZ LINALDI, L.A., La necesidad de crear un 6rgano de apelacion...
op.cit..., p. 51.

01 E] Art. 52(6) del Convenio CIADI, establece que; «Si el laudo fuere anulado,
la diferencia serd sometida, a peticion de cualquiera de las partes, a la decision de un
nuevo Tribunal que deberd constituirse de conformidad con lo dispuesto en la Seccion
2 de este Capitulo».
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anulada, encontrandonos asi ante el eterno procedimiento arbitral.
Asi sucedi6 en el caso Amco Asia Corporation y otros vs. Repiiblica de
Indonesia'®, en el cual después de haberse dictado el laudo pasado
tres afios desde el inicio del procedimiento, se presenta solicitud de
anulacién de este y se constituye un Comité ad hoc para conocer del
procedimiento. Anulado el laudo y encontrandose no conforme una
de las partes, se presenta un nuevo procedimiento arbitral ante un
tribunal distinto que dicta un nuevo laudo y por el que se constituye
otra vez un nuevo Comité ad hoc para conocer del procedimiento de
anulacién solicitado por una de las partes. Sin embargo, esta vez no
prosper6 el recurso presentado por lo que no fue anulado el laudo,
transcurriendo asi un periodo de 11 anos de procedimiento arbitral.

En el caso Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Univer-
sal S.A. vs. Reptiblica Argentina'®, en el que una vez dictado el laudo
en el afilo 2000 a favor de la Republica de Argentina, la demandante
presenta una solicitud de anulacién del laudo, constituyéndose un
Comité ad hoc que decide, dos afios después, que el tribunal no co-
metio error que fuese objeto de anulacion, que el tribunal decidi6 co-
rrectamente su jurisdiccion y que el tribunal arbitral se extralimit6 en
sus atribuciones al no examinar en cuanto al fondo las reclamaciones
por actos de Tucuméan bajo el TBI. Por consiguiente, «la Reptiblica
Argentina reembolsard a las partes demandantes la mitad del total de
los costos incurridos por el Centro en relacion con este procedimiento
de anulacién»'*. Seguidamente, la Republica de Argentina interpone
ante el secretario general del CIADI una solicitud de Suplementacién
y Rectificacion de algunos aspectos de la decisiéon del Comité ad hoc.
El propio Comité rechaza la solicitud argumentando que no era po-
sible ya que los errores alegados eran de caracter tipograficos y no
tenian una influencia directa que pudiera modificar la decisién. Sin
embargo, en el afio 2007 las demandantes, inconformes con la resolu-
cién del caso, deciden presentar nuevamente la cuestién al CIADI, por
lo que se crea un nuevo tribunal para conocer del asunto y en el que
se dicta un nuevo laudo condenatorio para Argentina. El Gobierno ar-

102 Véase, el caso Amco Asia Corporation and others vs. Republic of Indonesia,

ICSID Case No ARB/81/1, cita 803, supra. Laudo, de 20 de noviembre de 1984; Ad
hoc Committee Decision on the Application for Annulment, de 16 de mayo de 1986;
Award in Resubmitted Proceeding, de 31 de marzo de 1990; Decision on Supplemen-
tal Decisions and Rectification, de 17 de octubre de 1990; Decision on the Applica-
tions for Annulment of the 1990. Award and the 1990 Supplemental Award, de 17 de
diciembre de 1992.

103 Véase, el caso Compaiiia de Aguas del Aconquija S. A. y Vivendi Universal S. A.
vs. Repuiblica Argentina, cita 49, supra.

104 Tbidem, Decisién sobre la Anulacién, de 3 de julio de 2002, parraf. 119 e).
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gentino, inconforme con el segundo laudo dictado, presenta solicitud
de anulacién del laudo, credandose nuevamente un segundo Comité
ad hoc para conocer de la solicitud, el cual tres afios después, en el
ano 2010, decide rechazar la solicitud de anulacién del segundo laudo
emitido por el segundo tribunal el 20 de agosto de 2007 presentada
por Argentina»!%.

Ahora bien, a la ya analizada problematica existente en el pro-
cedimiento CIADI se le suma que no todos los laudos y los razona-
mientos e interpretaciones de los propios Comité ad hoc se encuen-
tran accesibles y publicos, lo que dificulta el desarrollo de una mayor
transparencia del procedimiento y de los laudos. En consecuencia,
dichos inconvenientes traen consigo la ausencia de una consistencia
y coherencia en las decisiones arbitrales que favorezca la creacién
de un precedente arbitral, asi como una asimetria en la manera de
interpretar litigios en los que, teniendo una innegable similitud en el
objeto, las decisiones arbitrales son totalmente contradictorias entre
si, basadas en fundamentos vagos, carentes de una coherencia inter-
pretativa de los hechos y las propias normas o tratados aplicables.

En la actualidad, nos encontramos con un gran ntmero de casos
similares en su objeto y en los que los tribunales arbitrales han te-
nido que pronunciarse respecto de una misma disposicién juridica;
por ejemplo, cldusula de nacién mas favorecida (NMF), el estado de
necesidad invocado por los Estados, definicién de inversién y las clau-
sulas paraguas. Sin embargo, la interpretacion de los tribunales ha
sido totalmente distinta, llegdndose, en algunos casos, a conclusiones
contradictorias, resultando muy representativo los casos en los que
ha sido demandada la Republica de Argentina, el Estado mas deman-
dado del mundo en arbitraje de inversiones, teniendo como una de
las causas la crisis econémica que sufrié el pais. Estos casos, a pesar
de haberse originado por la misma causa han sido objeto de muchas
criticas al respecto.

Los casos que analizamos a continuacién, lo hacemos desde dos
perspectivas: las actuaciones del tribunal arbitral, es decir durante la
celebracion del procedimiento y hasta la emisién del laudo y desde la
perspectiva del Comité ad hoc, una vez concluido el procedimiento
arbitral.

105 Tbidem, Laudo, de fecha 21 de noviembre de 2000; Decisién del Comité ad
hoc relativa a la solicitud de suplementacion y rectificacion de la decisién sobre la
anulacién del laudo, de 28 de mayo de 2003; segundo Laudo, de 20 de agosto de 2007,
Decisién sobre la Solicitud de Anulacion del Laudo emitido el 20 de agosto de 2007,
presentada por la Republica Argentina, de 10 de agosto de 2010.
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IV.A.4. Andlisis de casos
IV.A.4.a) La cldusula de nacion mds favorecida

— En el caso Emilio Agustin Maffezini vs. El Reino de Esparia,
la solicitud de arbitraje ante el CIADI versé sobre una contro-
versia suscitada por el mal trato que supuestamente recibi6 el
sefior Maffezini por parte de entidades esparfiolas, en relacion
con su inversiéon en una empresa para la fabricacién y distri-
bucién de productos quimicos en Galicia. En su solicitud, el
demandante invocé las disposiciones del APPRI entre el Reino
de Espana y la Reptuiblica Argentina, la aplicacion de la clausu-
la de NMF contenida en dicho APPRI y las disposiciones de un
acuerdo bilateral sobre inversiones suscrito entre la Republica
de Chile y Espana en 1991.

La clausula de NMF en el APPRI entre Chile y Espana se
limitaba a disponer que el inversor puede optar por el arbitra-
je después de expirado el plazo de seis meses previstos para
negociaciones. Mientras que en el APPRI entre Espana y Ar-
gentina se establecia que las controversias se sometian a los
tribunales nacionales y pasado 18 meses podian someterse al
arbitraje internacional, existiendo una diferencia de 12 meses
segtn lo regulado entre un APPRI y otro. Por este motivo, el de-
mandante invocé la clausula de NMF establecida en el APPRI
entre Espana y Chile, argumentando que, en consecuencia, los
inversores chilenos en Espafia recibian un trato mas favorable
que los argentinos en el mismo pais y, por consiguiente, no es-
taba obligado a someter la disputa a los tribunales nacionales.
Espafia se opone a las pretensiones alegando que los APPRI
suscritos por el Reino de Espafia con terceros paises son, con
respecto a Argentina, res inter alios acta vy, por ende, el deman-
dante no puede invocarlos. Ademas, que la clausula de NMF
solo puede tener aplicacion respecto de la misma materia y no
puede hacerse extensiva a cuestiones distintas de las previstas
en el tratado basico.

El tribunal arbitral una vez analizado los hechos y con el
objetivo de alcanzar las amplias disposiciones que en materia
de nacién mas favorecida comprendia el APPRI entre Espana y
Chile, realiza una interpretacién extensiva de la clausula esta-
blecida en el APPRI entre Esparfia y Argentina al concluir: «(...)
si un tratado con un tercero contiene disposiciones para la solu-
cion de controversias que sean mds favorables para la proteccion
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de los derechos e intereses del inversor que aquellos del tratado
bdsico, tales disposiciones pueden extenderse al beneficiario de la
clausula de la nacion mds favorecida pues son plenamente com-
patibles con el principio ejusdem generis. Naturalmente que el
tratado con el tercero tiene que referirse a la misma materia del
tratado bdsico, sea ésta la proteccion de inversiones extranjeras
o la promocion del comercio, puesto que las disposiciones so-
bre solucion de controversias se aplicardn en el contexto de estas
materias del tratado bdsico (...)»'%. En este sentido, el tribunal
consideré posible aplicar el estandar de nacién mas favorecida
establecida en la cldusula contenida en el APPRI entre Chile y
Espana.

Sin embargo, posteriormente en el caso Plama Consortium
Limited vs. Republic of Bulgaria, el litigio estaba basado en el
Tratado de la Carta de la Energia. En este, Plama Consortium
empresa chipriota, en su solicitud de arbitraje invocé las dis-
posiciones establecidas en el Tratado de la Carta de la Energia
y la clausula de NMF contenidas en el APPRI entre Chipre y
Bulgaria de 1987 —invocandose la misma disposicion del caso
anterior, de ahi su similitud— con el objetivo de que la men-
cionada clausula se aplicara al procedimiento de solucién de
controversias establecido por las partes bajo el APPRI entre
Bulgaria y Finlandia.

El tribunal arbitral una vez analizados los hechos y los ar-
gumentos presentados por las partes, llega a una conclusién
totalmente distinta a la del tribunal del caso Emilio Agustin
Maffezini vs. El Reino de Esparia, al reconocer que «el meca-
nismo especifico de solucion de controversias establecido en el
APPRI entre Bulgaria y Chipre y lo pactado entre ambas partes
respecto a la cldusula de nacion mds favorecida, no significa que
ambas partes pretendieron, a través del propio funcionamiento
de la clausula, que su acuerdo especifico sobre dicho mecanis-
mo de solucion de controversias pudiera ser reemplazado por un
mecanismo de resolucion de controversias totalmente diferente
(CIADI arbitraje). Una cosa es agregar al tratamiento provisto
en un tratado el tratamiento mds favorable ofrecido en otro lu-
gar. Otra cosa es reemplazar un procedimiento negociado espe-

Emilio Agustin Maffezini vs. El Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/97/7.

Decision del tribunal sobre excepciones a la jurisdiccién, 2000, parraf. 39-41 y 56.
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cificamente por las partes con un mecanismo completamente
diferente»'"",

— En este mismo sentido, en el caso Asian Agricultural Products
Limited vs. Republic of Sri Lanka, un tribunal del CIADI tuvo
ocasion de examinar el funcionamiento del tratamiento de la
clausula NMF acordado entre Sri Lanka y el Reino Unido. A
la luz del argumento de que un APPRI entre Sri Lanka y Suiza
contenia disposiciones mas favorables en las que el inversor
procuraba fundamentar sus pretensiones. Las disposiciones
analizadas, sin embargo, no se referian a la solucién de contro-
versias sino solo a las normas de responsabilidad previstas por
esos tratados. En este caso, el tribunal del CIADI sostuvo que
«(...) no se ha probado que el Tratado Sri Lanka/Suiza contenga
reglas mds favorables que las previstas en el Tratado Sri Lanka/
Reino Unido vy, por tal razon, el Articulo 3 de este tiltimo Tratado
no puede invocarse justificadamente en el caso actual»'%®.

Los casos comentados nos demuestran como los tribunales arbi-
trales, frente a tres litigios distintos, en los que se analiza una misma
disposicién, la clausula de NMF contenida en un APPRI y su aplica-
bilidad a la solucién de controversias, interpretan de manera distinta,
llegandose a conclusiones contradictorias entre si.

IV.A.4.b) El estado de necesidad invocado por los Estados.

Respecto al estado de necesidad invocado por los Estados en casos
de arbitraje de inversion, un ejemplo de trascendental importancia en
los ultimos afnos, como hemos comentado antes, ha sido el caso de
Argentina, teniendo en cuenta que un gran numero de los litigios de
arbitraje de inversion en los que ha sido demandada la Republica Ar-
gentina han tenido como causa el estado de necesidad invocado por

107 Plama Consortium Limited vs. Republic of Bulgaria, Caso CIADI No.
ARB/03/24. Decisién sobre Jurisdiccion, 2005, parraf. 209. «It is also not evident that
when parties have agreed in a particular BIT on a specific dispute resolution mecha-
nism, as is the case with the Bulgaria-Cyprus BIT (ad hoc arbitration), their agreement
to most-favored nation treatment means that they intended that, by operation of the
MEFN clause, their specific agreement on such a dispute settlement mechanism could be
replaced by a totally different dispute resolution mechanism (ICSID arbitration). It is
one thing to add to the treatment provided in one treaty more favorable treatment pro-
vided elsewhere. It is quite another thing to replace a procedure specifically negotiated
by parties with an entirely different mechanisni».

108 Asian Agricultural Products Limited vs. Reptiblica Socialista Democrdtica de
Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3.
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el Gobierno a partir de la crisis econémica (el Corralito) que sufrié
a finales de la década de los noventa y principios del presente siglo,
viéndose obligada a tomar una serie de medidas para poder salir de la
crisis. Estas medidas trajeron como consecuencia que el Gobierno ar-
gentino fuese demando por inversores extranjeros ante el CIADI. Ante
dicha situacién, nos encontramos que existen laudos contradictorios
entre si en relacion con las interpretaciones realizadas por los tribu-
nales arbitrales de las disposiciones contenidas en un mismo tratado.

— Asi pues, en el caso CMS Gas Transmission Company vs. La

109

Repiiblica Argentina’®, en el que CMS Gas Transmission em-
presa americana, presenta ante el CIADI una solicitud de ar-
bitraje contra la Republica Argentina referida a una supuesta
suspension por Argentina de una férmula de ajuste arancelario
para el transporte de gas aplicable a una empresa en la que
CMS Gas Transmission desarrollaba su inversién, generando
grandes pérdidas al inversor, y coincidiendo con el momento
en el cual el Gobierno argentino se encontraba en una desen-
frenada actividad regulatoria para evitar el incumplimiento de
los pagos internacionales y continuar asi con el esquema de
paridad cambiaria que habia adoptado once anos antes. En su
solicitud, la reclamante invoca las disposiciones del APPRI en-
tre los Estados Unidos de América y la Reptblica de Argentina
de 1991.

Como consecuencia de las leyes de privatizacién y de con-
vertibilidad, el Gobierno argentino expidié en 1992 la Ley No.
24.076 sobre Gas, implementada mediante varios decretos para
el establecimiento del marco juridico para la privatizacion de la
industria del gas, incluyendo el transporte y la distribucién de
gas natural. Con el desarrollo de esta legislacién la compariia
estatal Gas del Estado se escinde en dos companiias de trans-
porte y ocho companias de distribuciéon que serian privatiza-
das. Una de ellas llegé a denominarse Transportadora de Gas
del Norte (TGN). Segun las condiciones de privatizacion, las
tarifas de esta compania se calcularian en délares estadouni-
denses y se ajustarian cada seis meses de acuerdo con el indi-
ce de precios al productor de los Estados Unidos!!’. CMS Gas
Transmission adquirio el 29.42% de las acciones de TGN!!''. A

CMS Gas Transmission Company vs. La Repiiblica Argentina, Caso CIADI

ARB/01/8, Laudo, 2005.

110

Ibidem, Decisién del Comité ad hoc sobre la solicitud de anulacién de la Re-

publica de Argentina, de fecha 25 de septiembre de 2007, parrafs. 30-32 y 34.

111
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finales de 1999 el gobierno argentino notificé a la TGN de la ne-
cesidad de negociar una suspensién temporal de los ajustes de
las tarifas dentro del plan de medidas adoptadas para conjurar
la crisis econémica. De esta forma los ajustes se suspendieron
por un periodo de seis meses entre enero y junio de 2000 las
eventuales pérdidas como consecuencia de dicha suspensiéon
serian compensadas. ENARGAS, el 6rgano publico regulador
de la industria del gas comunicé a TGN en julio de 2000 que
era necesario posponer los ajustes hasta junio de 2002. TGN
apel6 dichas resoluciones, pero debido al dilatado proceso, de-
cidi6 presentar la solicitud de arbitraje y dar inicio al proceso
en el CIADI'?2,

A finales de 2001, la crisis argentina se agrava, trayendo
como consecuencia la promulgacién de la Ley 25.561 que de-
claré el estado de emergencia publica. Esta ley extinguio6 el de-
recho de los concesionarios publicos a reajustar las tarifas a
indices denominados en délares estadounidenses y la conver-
tibilidad de la moneda''®. Por tanto, todos los ajustes tendrian
que hacerse en pesos argentinos, y ademas deberian renego-
ciarse con el Estado, a través de la denominada Comisién de
Renegociacién, las licencias otorgadas durante el periodo de
privatizacion. Segiin CMS Gas Transmission la suspensiéon en
el ajuste de las tarifas y el hecho que no pudieran seguir cal-
culandose en délares provocé una reduccion de sus ingresos.
En consecuencia, el reclamante se vio obligado a suspender la
inversion en infraestructura.

La Republica de Argentina, en su respuesta a la demanda
aleg6 la existencia de una situacién de emergencia nacional a
raiz de la crisis econémica y social que atravesaba el pais, fun-
damento que utilizé con motivo de eximirse de la responsabili-
dad de los Estados prevista por el Derecho internacional y en el
propio APPRI. En este sentido, la Reptiblica Argentina basé su
argumento en dos cuestiones, la primera, basada en el Art. XI
del APPRI que establece que «El presente Tratado no impedird la
aplicacion por cualquiera de las Partes de las medidas necesarias
para el mantenimiento del orden ptiblico, el cumplimiento de sus
obligaciones para el mantenimiento o la restauracion de la paz o
seguridad internacional, o la proteccion de sus propios intereses

112 Tbidem, parraf. 35-37.
113 Tbidem, parraf. 36.
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esenciales de seguridad»"* vy la segunda, en el Art. 25 de los
articulos sobre la Responsabilidad del Estado emitidos por la
Comisién de Derecho Internacional'’, especificando que: «el
Estado Argentino no solo enfrentaba un peligro grave e inminen-
te que afectaba un interés esencial, sino que no habia contribuido
de un modo sustantivo a crear el estado de necesidad. Ademds, de
que los intereses de la comunidad internacional en su conjunto
no se vieron afectados y que los inversores extranjeros tampoco
fueron tratados de manera discriminatoria»'!.

El tribunal después de analizar los argumentos presentados
por las partes y, especialmente el Art. XI del APPRI y el estado
de necesidad segun el Derecho internacional invocados por la
Republica de Argentina, concluye que las medidas adoptadas
por el Gobierno Argentino no eran las tnicas disponibles, es
decir, que no constituian el inico modo que dicho Estado tenia
para alcanzar el resultado, por lo que quedaba excluida la nece-
sidad invocada''”. Motivo por el cual no reconoce la existencia
de un estado de necesidad en Argentina, y dicta un laudo conde-
natorio para el Gobierno argentino por un monto de US$133.2
millones. La Reptuiblica Argentina present6 la solicitud de nuli-
dad del laudo arbitral, segtin el articulo 52 del Convenio CIADI,
a tal efecto se constituy6 la Comisién ad hoc para la revision de
la legalidad del laudo dictado. La comision consideré en casi su
totalidad ajustado a derecho el laudo y encontré improcedente
la nulidad solicitada por la Demandada.

— Sin embargo, posteriormente en el caso LG&E Energy Corp., y
otros vs. Reptiblica Argentina'’®, las empresas norteamericanas
LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E Internatio-
nal Inc. constituidas de conformidad con las leyes del Com-
monwealth de Kentucky, Estados Unidos de América, alegaron
en su solicitud de arbitraje contra la Republica de Argentina

114 Tratado entre la Republica Argentina y los Estados Unidos de América sobre
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones. Aprobado por la Ley N° 24.124,
de 26 de agosto de 1992.

15 International Law Commission, Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, Adoptado por la Comisién en su 53 sesién en 2001.

16 CMS Gas Transmission Company vs. La Repiiblica Argentina, parraf. 312.
Ibidem, parraf. 324. «The International Law Commission's comment to the
effect that the plea of necessity is «excluded if there are other (otherwise lawful) means
available, even if they may be more costly or less convenient,» is persuasive in assisting
this Tribunal in concluding that the measures adopted were not the only steps avail-
able».

18 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. vs. Repii-
blica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Decision sobre Responsabilidad, 2006.

117
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ante el CIADI que ostentaban inversiones en licenciatarias dis-
tribuidoras de gas de Argentina y que la demandada decidi6,
en forma unilateral, congelar determinados ajustes automati-
cos semestrales de las tarifas de distribuciéon de gas natural
de Argentina basados en la variacién del indice de precios al
productor («IPP») de los Estados Unidos.

Los demandantes sostienen, ademas, que con la adopcién
de estas medidas la demandada incumpli6 las obligaciones que
le incumben en virtud del APPRI entre la Republica Argentina
y los Estados Unidos de América —cuyo tratado fue objeto de
analisis en el caso anterior— e incluso que la demandada ha-
bia ampliado el incumplimiento de dicho Tratado mediante la
eliminacion total de los ajustes de tarifas y otros cambios in-
troducidos por la Ley de Emergencia Publica y de Reforma del
Régimen Cambiario. Por estos motivos, consideran que la Re-
publica de Argentina incumplié con las obligaciones asumidas
en el tratado, que no dispenso un trato justo y equitativo a las
inversiones del demandante al otorgarle un trato menos favo-
rable que el exigido por el Derecho internacional y que adopté
medidas arbitrarias y discriminatorias que coartaron el uso y
goce de la inversién de las demandantes!’®. Al igual que en el
caso anterior, en el presente procedimiento arbitral el compro-
miso del Gobierno argentino era la indexacién de las tarifas en
dolares estadounidenses y segun el indice de precios al produc-
tor de los Estados Unidos.

Argentina, en respuesta a la demanda alega, entre otros,
los mismos motivos alegados en el caso anterior, una grave
situacién econémica, una crisis econémica caracterizada por
una profunda recesioén e hiperinflacién, trayendo como conse-
cuencias un incremento de la prima de riesgo del pais y que,
gradualmente, el pais fuese excluido del mercado internacional
de crédito. Ademas, que se agudizaron los problemas sociales
acompaniados por los mencionados indicadores econémicos,
tales como los niveles de desempleo y la pobreza e indigencia
que comenzaron a incrementarse, constituyendo todos estos
los motivos fundamentales por los que el Gobierno de Argenti-
na tomo las medidas comentadas por el demandante.

Ahora bien, una vez presentados los argumentos por las par-
tes, el tribunal consideré que «para determinar la aplicabilidad

119 Tbidem, Decisién del Tribunal Arbitral sobre Excepciones a la Jurisdiccién,
2004, parraf. 2,4y 13.
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del Articulo XI del Tratado Bilateral, este Tribunal hard un doble
andlisis. En primer lugar, decidird si las condiciones vividas en
Argentina justifican que el Estado invoque la proteccion consa-
grada en la norma antes citada. En segundo lugar, el Tribunal
ha de determinar si las medidas tomadas por Argentina fueron
realmente necesarias para mantener el orden ptiblico o proteger
un interés esencial de seguridad, a pesar de haberse violado el
Tratado»'?. Para realizar dicho anaélisis, el propio tribunal re-
conoce que aplicara en primera instancia el APPRI y después
el Derecho internacional consuetudinario, en la medida que
fuese necesario!?'.

A partir de aqui, el tribunal interpreté que «el Articulo XI
del APPRI se refiere a situaciones en las cuales el Estado no tenga
eleccion al actuar. Un Estado puede tener muiltiples respuestas
para mantener su orden publico o proteger sus intereses esen-
ciales de seguridad. En tal sentido, se acepta que el hecho de que
la Reptiblica Argentina haya suspendido el cdlculo de las tarifas
en dolares americanos y el ajuste de las tarifas de acuerdo con el
PPI, fue una manera legitima de proteger su sistema econémico
v social»'?2. Asi pues, reconociendo el tribunal que el Gobierno
argentino actué legitimamente por la situacién de necesidad
en la que se encontraba, declara parcialmente con lugar la de-
manda de LG&E y en tal sentido decide, «Declarar sin lugar la
expropiacion de la inversion, Declarar que Argentina violé los
estdndares de trato justo y equitativo, trato no menos favorable
que el exigido por el Derecho internacional y tomé medidas dis-
criminatorias, todo lo cual causé davios a LG&E, Argentina violé
sus obligaciones para con las inversiones de las Demandantes,
generando responsabilidad a la luz de la clausula paraguas vy, La
Repiiblica Argentina es responsable por los davios causados a las
Demandantes, consecuencia de las violaciones antes indicadas,
excepto durante el periodo correspondiente al estado de necesi-
dad. Tales datios, incluyendo intereses, asi como la especificacion
de los lapsos en los cuales la Demandada ha incurrido en vio-
lacion de sus obligaciones internacionales, serdn determinados
durante la préxima fase del arbitraje, con respecto a la cual el
Tribunal retiene jurisdiccion»'?.

LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. vs. Repti-

blica Argentina, op.cit.. parraf. 205.

121
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Ibidem, parraf. 206.
Ibidem, parraf. 239.
Ibidem, parraf. 267.
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El tribunal reconoci6 el estado de necesidad alegado por
la demandada y, a la vez, exime de responsabilidad a la Re-
publica Argentina por las medidas tomadas tinicamente en el
momento del estado de necesidad. Pero la hace responsable de
los incumplimientos ocurridos y dicta un laudo condenando al
Gobierno argentino a «pagar un monto de US$57.400.000,00
mas los intereses compuestos sobre dicho monto a la tasa de
las Letras del Tesoro de los Estados Unidos correspondiente a
seis meses, hasta la fecha de la cancelacién total de la indemni-
zacion prevista en el presente Laudo»!?*. Argentina solicité6 la
nulidad parcial del laudo. Sin embargo, las partes, en el inten-
to de llegar a un acuerdo y previamente a la constitucion del
Comité, deciden la suspension del procedimiento. La suspen-
sion fue prorrogada a solicitud de las partes en varias ocasio-
nes hasta que los demandantes, en fecha 26 de enero de 2015,
solicitan al CIADI la terminacién del procedimiento. Un mes
después, la Secretaria General del CIADI ordena la termina-
cién del procedimiento!?.

— Similar al analisis del tribunal del caso anterior se pronuncio el
Comité ad hoc que conoci6 de la solicitud de anulacién de otro
laudo dictado contra Argentina en un caso distinto. Esta vez
en el caso Sempra Energy International vs. The Argentine Repu-
blic, cuyos hechos se resumen a continuacién. Sempra Energy
International es una compania estadounidense que realizé in-
versiones en varias empresas para la distribucién de gas en el
territorio argentino. Segun el demandante, estas inversiones
se hicieron teniendo en cuenta las obligaciones asumidas por
las partes en virtud del APPRI entre Argentina y EEUU, tales
como: que las licencias para operar se otorgaban por 35 afios,
prorrogables por otros diez; que la indexacién de las tasas en
dolares estadounidenses y su actualizacién se haria en base al
indice de precios al productor de EE.UU; el compromiso que
no se congelarian dichas tasas; igualmente la promesa vincu-
lante de que no se revocaria la licencia, salvo incumplimiento
grave y que las condiciones de esta no se modificarian y, por
altimo, la aplicacién del principio de indiferencia en relacién
con los subsidios publicos'?®.

124 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. vs. Repii-
blica Argentina, op.cit., Laudo, de 25 de julio de 2007, parraf. 115.

125 Tbidem, Resolucién de la secretaria general dejando constancia de la termi-
nacion del procedimiento, de fecha 20 de febrero de 2015, parraf. 7.

126 Sempra Energy International vs. The Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/02/16, Award, de fecha 28 de September de 2007.
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Como consecuencia del pretendido incumplimiento por
parte de la demandada de las condiciones fijadas en el APPRI
suscrito con los Estados Unidos, el demandante presenté soli-
citud de arbitraje. El reclamante alega en su demanda arbitral
que la demandada incumplié las condiciones fijadas en las re-
gulaciones que permitieron la privatizacién de los activos esta-
tales y con ello la consiguiente desproteccién del inversor ex-
tranjero. Asi como la eliminacién de la convertibilidad cambia-
ria y con ello la imposibilidad de facturar e indexar las tarifas
en délares y en indices de los Estados Unidos, y la modificacién
de las condiciones de la licencia de operacién.

Ahora bien, aunque Argentina aleg6 las mismas causales
expuestas en los casos anteriores, el tribunal decidié dictar un
laudo condenando al Gobierno argentino a pagar un monto
de US$128, 250, 462. La Repuiblica de Argentina presentd so-
licitud de anulacién del laudo, creandose un Comité ad hoc, el
cual decide anularlo, argumentado que «debido a la extralimi-
tacion manifiesta de facultades (Articulo 52(1)(b) del Convenio)
debido a la no aplicacion por parte del Tribunal de Arbitraje del
Articulo XI del TBI entre los Estados Unidos y la Reptiblica Ar-
gentina sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
del 14 de noviembre de 1991: dicha anulacion se aplica necesa-
riamente al Laudo en su totalidad, en virtud del Articulo 52(3)
del Convenio»'?". El Comité de anulacién reconoce que el tribu-
nal no considerd el Art. XI del APPRI, cometiendo un error fun-
damental a la hora de identificar y aplicar el derecho aplicable,
siendo esta la clausula clave que le permitia al Gobierno argen-
tino poder tomar las medidas oportunas para preservar el or-
den publico y proteger sus intereses primordiales de seguridad.

Unos dias después de conocerse la decisiéon del Comité ad
hoc del caso Sempra, el Comité ad hoc del caso Enro anulé el
laudo que se habia dictado contra Argentina por una suma de
US$106 millones por dafios derivados de la violacién del AP-
PRI Estados Unidos-Argentina, habiendo presentado Argenti-
na practicamente los mismos argumentos de los casos anterio-
res, de ahi la similitud entre ellos. Sin embargo, en el presente
caso el Comité ad hoc se distancia ligeramente en su analisis
del resto de los pronunciamientos expuestos por los Comités
anteriores. En el presente caso el Comité ad hoc reconoce que

Sempra Energy International vs. The Argentine Republic, op.cit.., Decisién so-

bre la Solicitud de Anulacién del Laudo Presentada por la Republica Argentina, de 29
de junio de 2010, parraf. 229.
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los requisitos conforme al Art. XI del APPRI se diferencian de
los reconocidos por el Derecho internacional consuetudinario
segin el Art. 25 sobre la Responsabilidad del Estado emitidos
por la Comisién de Derecho Internacional. Pero la decision del
tribunal arbitral en cuanto a que Argentina estaba imposibili-
tada de invocar el APPRI, asi como el principio de necesidad
en virtud del Derecho internacional consuetudinario estaban
viciadas de error anulable, por este motivo el Comité ad hoc
considera que el tribunal arbitral err6 manifiestamente cuando
no consideré la excepcién de seguridad nacional conforme al
Art. 25 de la Comisién de Derecho Internacional, evitando asi
la aplicacion del Art. XI del APPRI.

En consecuencia, nos encontramos ante casos distintos que anali-
zan la misma disposiciéon de un mismo APPRI, coincidiendo, ademas,
con la parte demandada y en gran parte de los alegatos expuestos por
esta ante el estado de necesidad en la que se encontraba la Republica
de Argentina. Sin embargo, el analisis desarrollado por los tribunales
es totalmente distinto. Mientras que en el caso CMS Gas Transmis-
sion Company vs. Reptiblica de Argentina el tribunal consideré que
no resultaban necesarias las medidas adoptadas por el Gobierno ar-
gentino, dictando un laudo condenatorio para Argentina, en el caso
LG&E Energy Corp., y otros vs. Repiiblica Argentina el tribunal acepto
las medidas tomadas por el Gobierno argentino, teniendo en cuenta
que las mismas se justificaban por el estado de necesidad en el que se
encontraba el pais, pero también fall6 en contra del pais sudamerica-
no, dictando un laudo por otra elevadisima suma de délares mas los
intereses.

Sin embargo, en los casos Sempra Energy International vs. The
Argentine Republic y Enron Corporation, Ponderosa Assets LP vs. Ar-
gentina, en los que inicialmente se dict6é laudo condenatorio contra
Argentina, hubo que esperar a que se resolvieran las correspondientes
solicitudes de anulacién del laudo presentadas por Argentina para
que el Comité ad hoc se pronunciara a favor de la recurrente, admi-
tiendo en parte, en las correspondientes decisiones de anulacién, los
argumentos expuestos por el tribunal en el caso LG&E Energy Corp.,
v otros vs. Repuiblica Argentina. Al reconocer el estado de necesidad
existente en Argentina, pero con las diferencias de que dichos Comité
ad hoc decidieron a favor de la Republica de Argentina en la anula-
cién de los laudos, teniendo en cuenta las diferencias sustanciales en
la motivacién del laudo proporcionada por los tribunales arbitrales.
La situacién aqui reflejada demuestra la ausencia de una consistencia
de los laudos arbitrales y una total disparidad en la interpretaciéon de
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los tratados. Encontrandonos practicamente con la misma situacién
en todos los casos analizados, puede observarse como las interpreta-
ciones de los arbitros son totalmente distintas y contradictorias entre
ellos.

IV.A.4.c) La cldusula paraguas

La cldusula paraguas es una de las clausulas de los TBI que mas
controversia ha generado a partir de las distintas interpretaciones
que han desarrollado los tribunales arbitrales. La cuestién consiste
en determinar si «mediante una cldausula paraguas, también denomi-
nada «cldusula sobre el cumplimiento de los compromisos», contenida
en un TBI, los reclamos contractuales de un inversionista que hubiera
celebrado un contrato ya sea con el Estado o con una entidad auténoma
se transforman automdticamente e ipso jure en reclamos basados en
el Tratado que cuentan con el beneficio del mecanismo de solucion de
diferencias previsto en el TBI»'*. En este sentido, algunos tribunales
consideran que la clausula paraguas implica que la violacién del con-
trato se entiende como una violacién del tratado, mientras que otros
niegan tal interpretacion.

— En el caso EI Paso Energy International Company vs. la Repii-
blica Argentina, el demandante (EI Paso Energy International
Company) present6 solicitud de arbitraje ante el CIADI por
presunta violaciéon de Argentina del APPRI suscrito entre los
Estados Unidos de América y la Argentina de 1991, respecto
de las inversiones realizadas por la demandante en Argentina.
El reclamante es una compaiiia generadora de energia que ad-
quiri6 diversas empresas del mismo ambito en el proceso de
privatizacion que llevé a cabo dicho pais en la década de los
anos noventa. Segun el reclamante, las medidas tomadas por
el Gobierno argentino en el 2001 ocasionaron un dafio de tal
magnitud que las inversiones perdieron su valor'?.

Argentina, una vez mas, hace uso de su estrategia mas utili-
zada en los procedimientos de arbitraje ante el CIADI, cuestio-
nar la jurisdiccién del tribunal, objetando la misma, y alegando
que «los reclamos presentados ante el Tribunal no cumplen con
los requisitos establecidos en el Articulo 25 (1) del Convenio del
CIADI porque no pueden calificarse como «reclamos de naturale-

128 EI Paso Energy International Company vs. la Republica Argentina. Caso CIA-
DI No. ARB/03/15. Decision sobre competencia, de 27 de abril de 2006, parraf. 70.
129 Tbidem, Award, 2011.
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za juridica», al ser derechos contractuales que no configuran una
«inversion» en virtud del TBI»'*y, por lo tanto, debia someterse
la disputa a los tribunales argentinos como lo acordaron las
partes y no al CIADI, teniendo en cuenta, entre otras cuestio-
nes, «que la diferencia es estrictamente contractual y comercial,
puesto que solo se refiere a derechos y obligaciones basados en
acuerdos y contratos, y sencillamente es una diferencia relativa a
los flujos comerciales y; que los reclamos contractuales existen-
tes no se han transformado en reclamos basados en el tratado en
virtud de la denominada clausula paraguas»''. Ante la cuestion
de si las medidas adoptadas por Argentina, «constituyeron una
violacion de las obligaciones de ésta en virtud del TBI, incluida
la expropiacion de derechos e ingresos especificos legales y con-
tractuales, el tratamiento injusto e inequitativo de la inversion
del Demandante, un menoscabo injusto y discriminatorio de la
inversion»'3, el tribunal consideré que era necesario diferenciar
el papel del Estado como comerciante del papel del Estado como
soberano, coincidiendo asi con la decision del tribunal arbitral en
el caso Joy Machinery Limited vs. Republica Arabe de Egipto'3
v la decision del Comité ad hoc del caso Campania de Aguas del
Acanquija, S.A., Vivendi Universal (antes, Compagnie Generale
des Eaux) vs. Republica Argentina’* para interpretar que solo
puede entenderse como «reclamos basados en un tratado los re-
clamos comerciales que surgen de un acuerdo de inversion stric-
to sensu, es decir, de un acuerdo en que el Estado aparece como

130 Tbidem, Decision sobre competencia, de 27 de abril de 2006, parraf. 56.

131 Tbidem, parraf. 47.

132 Tbidem, parraf. 58.

133 Joy Mining Machinery Limited vs. Arab Republic of Egypt. ICSID Case No.
ARB/03/11. Award on Jurisdiction, august 6, 2004, paragraph. 72. En el cual el tribu-
nal arbitral expreso, «The Tribunal is mindful that any answer to this question must be
case specific as every contract and many treaties are different. However, a basic general
distinction can be made between commercial aspects of a dispute and other aspects
involving the existence of some form of State interference with the operation of the con-
tract involved».

134 Véase, Decision sobre la Anulacién del 3 de julio de 2002, parraf.96 «son
cuestiones distintas la de si ha habido incumplimiento del TBI y la de si ha habido
incumplimiento de contrato. Cada una de estas reclamaciones sera determinada en refe-
rencia a su propio derecho aplicable - en el caso del TBI, por el derecho intemacional; en
el caso del Contrato de Concesi6n, por el derecho propio del contrato, en otras palabras,
el derecho de Tucuman. Por ejemplo, en el caso de una reclamacién basada en un trata-
do, se aplican las reglas internacionales acerca de la atribuci6bn, con el resultado de que
el Estado Argentino es internacionalmente responsable por los actos de sus autoridades
provinciales. Por otra parte, el Estado Argentino no es responsable por el cumplimiento
de los contratos concluidos por Tucuman, que posee personalidad juridica separada
bajo su propio derecho vy es responsable por el cumplimiento de sus propios contratos».
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soberano, y no de todos los contratos firmados con el Estado o
con una de sus entidades»'.

A partir de dicha interpretacién, concluye el tribunal, «la
clausula paraguas del Articulo II del TBI, leida junto con las dis-
posiciones del Articulo VII, no extenderd la proteccion del Tra-
tado a los incumplimientos de un contrato comercial ordinario
celebrado par el Estado a una entidad estatal»'*. Consideracién
esta con la que estamos de acuerdo, ya que, coincidiendo con el
propio tribunal, «una clausula paraguas no puede transformar
cualquier reclamo contractual en un reclamo basado en un tra-
tado, ya que esto entrariaria necesariamente que todos los com-
promisos del Estado respecto de las inversiones, aun los de me-
nor importancia, se transformarian en reclamos basados en un
tratado»'3". Es decir, el tribunal rechaza realizar una interpre-
taciéon amplia de la cldusula paraguas al igual que la posicion
asumida por el primer tribunal arbitral que conocié sobre la
cuestion de la clausula paraguas en el caso SGS. Société Géné-
rale de Surveillance S.A. vs. Republica Isldimica de Pakistan'3,
que tuvo por objeto las reclamaciones derivadas de la presunta
falta de pago al inversor por parte de Pakistan y sus intentos
de rescindir un acuerdo subyacente para la prestacién de ser-
vicios relacionados con el despacho de aduanas y los proce-
sos de control en Pakistan. El reclamante (Société Générale de
Surveillance S.A-en adelante SGS) fundamenté su demanda
en el incumplimiento por parte de la demandada del APPRI
entre Pakistan y Suiza de 1995, la violacién del estandar mini-
mo de trato justo y equitativo y la cldusula paraguas existente
en el tratado. Constituido el tribunal, y una vez analizados los
hechos, no consideré que la clausula paraguas admitiese que
todos los reclamos contractuales provenientes de un contra-
to con el Estado fuesen considerados reclamos por incumpli-
miento de un tratado. De ser asi todo incumplimiento de cual-
quier compromiso contraido por el Estado debe considerarse
una violacion del tratado.

135 EI Paso Energy International Company vs. la Republica Argentina, op.cit,..

parraf. 80.

136 fdem.

137 EI Paso Energy International Company vs. la Repiiblica Argentina, op.cit..pa-
rraf. 82.

138 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Islamic Republic of Pakistan,
ICSID Case No. ARB/01/13. Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction,
august 6, 2003, paragraph 164-173. Disponible en: http://www.worldbank.org/icsid/

cases/SGS-decision.pdf, consultado el 22/09/2022.
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No obstante, el tribunal en el caso que analizamos el Paso
Energy International Company vs. Republica Argentina dicté un
laudo en octubre de 2011 y decidi6é que la Argentina incumplié
el articulo II (2) (a) del APPRI, obligando a la demandada a re-
sarcir al reclamante por US$43.03 millones. Argentina presen-
t6 solicitud de nulidad del laudo y el comité ad hoc declaré sin
lugar en todos sus extremos la solicitud de anulacién del laudo
planteada por la Reptblica Argentina'’.

— En otro caso parecido al SGS vs. Pakistan, esta vez en el caso
SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Republic of the
Philippines’#, el 23 de agosto de 1991 SGS Société Générale de
Surveillance S.A llegé a un acuerdo con la Republica de Filipi-
nas sobre la prestacién de servicios integrales de supervision
de importaciones (el Contrato), en virtud del cual, el reclaman-
te acord6 proporcionar servicios especializados para ayudar a
mejorar los procesos de despacho y control de aduanas de Fi-
lipinas'#!. El contrato exigia que el demandante proporcionara
servicios de inspeccién previa a la expedicion de las importa-
ciones de Filipinas en el pais de origen, incluida la verificacién
de calidad, cantidad y precio de las importaciones, asi como en
el territorio nacional. Bajo los términos del contrato, el deman-
dante debia mantener una oficina de enlace en Filipinas y pro-
porcionar cierta asistencia técnica y de capacitacion al pais'+?.

El contrato se prorrogé tres veces, primero en 1994 al fi-
nal del periodo inicial de tres afios, luego en 1998 hasta 1999
y, finalmente, del 31 de diciembre de 1999 al 31 de marzo de
2000, momento en el cual el gobierno de Filipinas suspendi6
los servicios del reclamante en virtud del contrato suscrito. El
demandante presenté varias reclamaciones al gobierno de Fi-
lipinas por las deudas impagadas que habia contraido durante
la ejecucion del contrato, por un monto aproximado de US $
140 millones mas intereses'*. Después de varios intentos sin
éxitos, el reclamante decide iniciar un procedimiento de arbi-

139 EI Paso Energy International Company vs. la Republica Argentina. ,..op.cit..,

Decisién del comité ad hoc sobre la solicitud de anulacién de la Repuiblica de Argen-
tina, de fecha 22 de setiembre de 2014.

140 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Republic of the Philippines, IC-
SID Case No. ARB/02/6. Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, janu-
ary 29, 2004, paragraph 116. Disponible en: http://www.worldbank.org/icsid/cases/
SGSvPhil-final.pdf, consultado el 22/09/2022.

141 Tbidem, parraf. 1.

142 Tbidem, parraf. 12.

143 Tbidem, parraf. 15.
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traje ante el CIADI, alegando que Filipinas habia violado varios
articulos del APPRI entre Suiza y Filipinas al negarse a pagar
las cantidades reclamadas en virtud del contrato suscrito entre
ambas partes, motivo por el cual no le otorgé al demandante
un trato justo y equitativo, expropiando ilegalmente sus bie-
nes y violando la llamada «cldusula paraguas» (que requeria la
correcta observancia del Estado anfitriéon de los compromisos
contraidos para inversiones especificas). En resumen, el de-
mandante argument6 que el hecho de que Filipinas no pagara
los servicios en virtud del contrato constituia una infraccién de
la clausula general del TBI, el Articulo X (2), que establece que
«Cada una de las Partes Contratantes deberd cumplir con todas
las obligaciones que haya asumido respecto de las inversiones
especificas realizadas en su territorio por inversionistas de la otra
Parte Contratante» '+,

Filipinas se opuso a la jurisdiccién del tribunal para cono-
cer del asunto, argumentando que no habia inversién en su
territorio como lo exige el TBI, que la disputa era de caracter
puramente contractual y que las cuestiones en disputa se re-
gian por la clausula contractual de resolucién de conflictos es-
tablecida en el contrato y que obligaba a las partes a someterse
a la jurisdiccion de los tribunales filipinos, por lo que no deben
ser considerados los hechos alegados por el demandante como
un incumplimiento del tratado que justifique la jurisdiccién del
tribunal.

El tribunal determiné que el demandante si habia realizado
una inversién en el territorio de Filipinas y que tanto la clausu-
la paraguas como la clausula general de resolucién de disputas
en el TBI le daban jurisdiccion para conocer de las reclamacio-
nes presentadas. Motivo por el cual, podia pronunciarse sobre
la cuestién de la clausula paraguas contenido en el Art. X (2)
del TBI. La decision del tribunal se produjo pocos meses des-
pués de la decision del caso anterior (SGS vs. Pakistdn), que
conocié de los hechos y asuntos legales similares e involucré
al mismo reclamante que realizaba el mismo tipo de servicios
para el Estado demandado. Si bien en el caso SGS vs. Pakis-
tan el tribunal tuvo una visién restrictiva de los efectos de la
clausula paraguas y la clausula de resolucién de disputas, el
tribunal en el caso objeto de analisis SGS Société Générale de

Swiss Confederation-Republic of the Philippines, Agreement on the Promo-

tion and Reciprocal Protection of Investments, 31 March 1997 (in force, 23 April

1999).
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Surveillance S.A. vs. Republic of the Philippines, opiné de mane-
ra contraria al decidir que tenia jurisdiccién basada en ambas
disposiciones.

El tribunal realiza una interpretacion mucho mas amplia
de la clausula paraguas que la realizada por los tribunales de
los casos anteriores, al considerar que esta disposicion general
transformaba todas las obligaciones contractuales del Estado
en una obligacion del tratado. En este sentido, el tribunal sefia-
la que de la interpretacién del TBI se deduce que «cada una de
las Partes Contratantes deberd cumplir con todas las obligaciones
legales que haya asumido, o que asumird en el futuro, con res-
pecto a inversiones especificas comprendidas en el TBI»'%. Esta
decisién fue respaldada por el tribunal, al argumentar, entre
otras cuestiones, que su decisién se distancia de las decisiones
de los tribunales anteriores, teniendo en cuenta que no existe
una doctrina del precedente que lo obligase a adherirse a las
decisiones anteriores'* y que, analizado el texto del preambulo
del APPRI, en este se establecié que cualquier incertidumbre
con respecto al alcance de la clausula analizada deberia de re-
solverse a favor de proteger la inversién. Esto subraya la im-
portancia de utilizar una correcta redaccién de los preambulos
en los tratados, para evitar interpretaciones de los tribunales
de que el objetivo singular del TBI es la proteccion de la inver-
sién extranjera.

Las decisiones divergentes de los tribunales en los casos
analizados, sobre disposiciones similares de un APPRI y con el
mismo demandante en un procedimiento arbitral ante el CIA-
DI, han generado gran incertidumbre con respecto al impacto
de la clausula paraguas en los tratados de inversién. Por nues-
tra parte, consideramos que el caso SGS Société Générale de
Surveillance S.A vs. Republic of the Philippines, plantea preocu-
paciones criticas acerca de como las interpretaciones amplias
de las disposiciones analizadas pueden elevar el estandar de
compromisos que los Estados han contraido con los inversores
en virtud de un contrato, sus leyes nacionales o de las propias
obligaciones contraidas del Derecho internacional a través el
APPRI suscrito.

145 Tbidem, paragraph.115. (enfasis del autor).

146 SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Republic of the Philippines, ...
op.cit... Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, january 29, 2004, par-
raf. 120.
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— Aligual que el tribunal SGS vs. Philippines, el tribunal del caso
Noble Ventures Inc. vs. Rumania’*” que tuvo que pronunciarse,
entre otras cuestiones, respecto a si la clausula general con-
tenida en el APPRI entre Estados Unidos y Rumania de 1992
era capaz de transformar las violaciones de un contrato entre
el Estado anfitrién y el inversor en violaciones del tratado. El
propio tribunal, aun y cuando rechazé todos los argumentos
presentados por el demandante, exonerando de responsabili-
dades a la demandada y exigiendo que cada parte en el pro-
cedimiento sufragara los gastos incurridos en relacién con el
arbitraje, en cuanto a la clausula paraguas, reconocié que un
incumplimiento de un contrato se «internacionaliza» al ser
asimilado a un incumplimiento del TBI mediante la clausula
paraguas!®. Para este tribunal, la cldusula paraguas no hace
distincion entre obligaciones, se refiere a todas las obligaciones
contraidas por las partes y no especificamente a las contrac-
tuales, creando una situacién un tanto nublosa en la divisiéon
entre orden juridico nacional e internacional. Argumenta que
la teoria de la elevacién del alcance de la clausula paraguas al
tratado se justifica por el objeto y fin del TBI, por lo que «una
interpretaciéon en contrario privaria al inversor de un recurso
legal garantizado a nivel internacional respecto de los contra-
tos de inversién que haya celebrado con el Estado receptor»'#,

Ahora bien, si para estos dos dltimos tribunales los reclamos con-
tractuales son elevados como reclamos del TBI, la clausula de estabi-
lidad no tiene sentido, careceria asi de un alcance amplio, cuestién
con la que no estamos de acuerdo. Considerar todo reclamo contrac-
tual como un reclamo basado en un TBI no solo priva a la clausula
de estabilidad de su amplio alcance, sino que resultaria innecesaria la
propia existencia del tratado. De admitirse la interpretacién realiza-
da por ambos tribunales se consideraria entonces que toda violacién
legal de un Estado —no solo las contractuales que se deriven de una
inversiéon— deben ser consideradas como una violacién del TBI. De
ser asi, sin interesar el origen de las obligaciones y la gravedad del
incumplimiento, resultaria suficiente establecer un tinico articulo con
la clausula paraguas en los TBI y un mecanismo de solucién de con-
troversias para proteger las inversiones extranjeras, sin necesidad de

147 Noble Ventures, Inc. vs. Romania, ICSID Case No. ARB/01/11. Laudo, de 12
de octubre de 2005.

148 Tbidem, paragraph. 54

149 Tbidem, paragraph. 52.
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incorporar otros articulos', teniendo en cuenta el efecto transforma-
dor que tiene la clausula paraguas al convertir los reclamos contrac-
tuales en reclamos basados en el tratado.

Ante la apariencia de uniformidad en la jurisprudencia arbitral de
inversiones que nos han hecho creer durante los tltimos afnos, una vez
analizados los casos anteriores, podemos percatarnos que la realidad
es totalmente distinta'>'. Las decisiones de los tribunales arbitrales y
de los Comité ad hoc analizados antes nos demuestran la existencia
de una inconsistencia, de una falta de coherencia de las decisiones
arbitrales en el arbitraje CIADI, llegando a provocar ciertos perjui-
cios en el arbitraje internacional'?, teniendo como principal causa
la ausencia de un mecanismo formal de apelacién que permita, a su
vez, la creaciéon de un precedente sélido en el sistema arbitral. Con la
estructura descentralizada del CIADI resulta muy dificil poder lograr
un cuerpo jurisprudencial coherente, teniendo en cuenta la carencia
de un nivel jerarquico, primando una relaciéon totalmente horizontal
en la que los tribunales se constituyen ad hoc para conocer de un caso
concreto. Aunque el peligro de resoluciones inconsistentes se puede
presenciar en cualquier sistema legal, aun y cuando exista un sistema
de precedente vinculante, en el arbitraje de inversiones cada caso se
considera tinico, lo que hace mucho mas dificil lograr la tan aclamada
y necesaria consistencia y coherencia de los laudos. Es por ello, que
la practica arbitral nos demuestra la necesidad de creacién de un TPA
que contribuya a unificar criterios y consolidar un precedente arbitral
basado en la coherencia de las decisiones arbitrales, una armoniza-
cién de los criterios interpretativos de los arbitros cuando tengan que
conocer de un tratado internacional y hasta del derecho aplicable a la
solucién del litigio.

De esta manera, podemos evitar que los tribunales arbitrales ante
cuestiones comunes o que se relacionan entre si contintien dictan-
do laudos contradictorios, lo que resulta imposible de lograr con los
actuales Comité ad hoc del CIADI que han sido creados con el tinico
objetivo de asegurar que el tribunal arbitral haya cumplido ciertas
cuestiones procedimentales, encontrandose privados de poder criti-
car o reemplazar los criterios utilizados por los tribunales por el suyo
propio. Esto acarrea problemas no solo de calidad en el procedimien-

150 ET Paso Energy International Company vs. la Republica Argentina, op.cit...
parraf. 76.

151 PASCUAL VIVES, F. J., «<Unién Europea e inversiones: mecanismos de so-
lucién de controversias. La unién europea y el arbitraje de inversion en el ceta y el
TTIP», REDI, Vol. 69/1, 2017, p. 292.

152 LOZADA PIMIENTO, N.E., El mecanismo de anulacién...op.cit..., p. 22.
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to arbitral, sino también una existencia de impredecibilidad en los
estandares de anulacion en el arbitraje CIADI. Un TPA en los arbitra-
jes del CIADI contribuye a una mayor previsibilidad y seguridad del
sistema arbitral respecto de las partes tanto para los Estados como
los propios inversores. Ahora bien, la existencia de un TPA no debe
ser interpretada como una forma de coartar o limitar las funciones
del tribunal arbitral para impedir la existencia de pronunciamientos
distintos entre los tribunales arbitrales. Todo lo contrario, resulta le-
galmente admisible la existencia de interpretaciones distintas por los
tribunales arbitrales siempre que las razones del caso asi lo permitan.

La creacion de un TPA en el arbitraje CIADI puede verse inspirado
en el Organo de Apelaciones de la OMC. El Organo de Apelacién de la
OMC ha desarrollado una importante funcién al crear una jurispru-
dencia sélida del 6rgano de solucion de conflictos de dicha institu-
cion, a partir de la creacién de una linea de interpretacion consistente
y coherente de los acuerdos de la OMC. Consecuentemente, resulta
muy comun que los miembros de la OMC citen y tengan en cuenta en
las comunicaciones que les entregan a los Grupos Especiales en los
procedimientos de solucién de controversias, los informes emitidos
por el Organo de Apelacién, informes que pueden ser tenidos en cuen-
ta, ademas, por los propios Grupos Especiales en sus razonamientos
a la hora de resolver cualquier diferencia siempre que sea posible su
aplicacién al caso, propiciando de esta manera mayor legitimidad del
procedimiento’s3. Esto ha facilitado que el Organo de Apelacién de
la OMC sea considerado como una autoridad interpretativa de los
acuerdos de la OMC, desarrollando una jurisprudencia consistente
y coherente'>*. Consecuentemente, el ejemplo de la OMC puede ser
también considerado en el ambito del CIADI. Obviamente, al basarse
el arbitraje de inversiones en un TBI el futuro tribunal aqui propuesto
tendra que enfrentar, como primer inconveniente, el elevado niimero
de acuerdos o tratados vigentes, siendo muy amplio el universo de
tratados a interpretar y que no podran interpretarse de manera con-
junta, sino individual, teniendo en cuenta, ademas, la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1980.

153 Véase, Reporte del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Prohibicién de
Importar Ciertos Camarones y sus Productos- Recurso de Malasia al Parrafo 5 del
Articulo 21 del ESD, WT/DS58/AB/RW, adoptado el 21 de noviembre de 2001, parra-
fos 108-109; Reporte del Organo de Apelacién, Japén — Impuestos Sobre las Bebidas
Alcohdlicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1 noviem-
bre de 1996, p. 14.

154 LOPEZ LINALDI, L.A., La necesidad de crear un 6rgano de apelacion...
op.cit..., p. 50.
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No obstante, nada impide que el propio TPA pueda desarrollar una
linea general de interpretacion sobre aquellas cuestiones que guarden
similitud entre ellas, a partir de las semejanzas estructurales presen-
tes en los actuales AII. De esta manera, se le da respuesta a la necesi-
dad de consistencia en la correcta interpretacién de los APPRI. Pero
no solo desde el punto de vista de los APPRI, el TPA en el desarrollo
de sus funciones debera tener en cuenta y aplicar los Reglamentos y
el Convenio del CIADI, por lo que también contribuira a una mejor
interpretacién de dichos instrumentos, que los mismos puedan ser in-
terpretados de forma coherente por todos los operadores del arbitraje
de inversién CIADI. En este sentido, disminuiria considerablemente
el nimero de casos en los que antes cuestiones comunes, las decisio-
nes e interpretaciones de los tribunales fuesen contradictorias.

El TPA del CIADI que proponemos debe estar revestido de la méaxi-
ma autoridad institucional, contar con amplias facultades para la re-
vision del laudo. La doctrina defiende la posibilidad de establecer dos
fases, previo a la emisién definitiva del laudo y posterior al mismo,
estando de acuerdo con la dltima de ellas. En cuanto a la tltima de las
fases, nos referimos al procedimiento de apelacion, en el que el tribu-
nal pueda realizar una revision del fondo del laudo!* a diferencia de
lo que establece actualmente la Convencién del CIADI, un sistema de
anulacién con el que resulta imposible poder lograr una jurispruden-
cia coherente'*®. Sin embargo, en relacién con el procedimiento de
revision del laudo por el TPA antes de su emision final, momento este
con el que manifestamos nuestra disconfomidad, la doctrina defiende
que le permite a las partes y al propio tribunal arbitral la posibilidad
de esclarecer alguna cuestién especifica de la controversia, la correc-
cién de algan error o cuestion concreta'’, o en su defecto, algiin razo-
namiento expuesto por los arbitros que pudiera contradecir algunos
de los criterios de interpretacién asumidos por el TPA. Este proce-
dimiento no solo contribuye a una mayor economia procesal para
las partes, al evitar una prolongacién del procedimiento y reducir las
posibilidades de que el mismo pueda llegar a un proceso de anulacién
del laudo, asi como mayor rentabilidad econémica para las partes,
sino también reemplazaria los procedimientos de suplementaciéon y

155 KAUFMANN-KOHLER, G., Annulment of ICSID Awards...op.cit..., p. 190.

15 KIM, D., «The Annulment Committee’s Role in Multiplying Inconsistency in
ICSID Arbitration: The Need to Move Away from an Annulment-Based System», New
York University Law Review, Vol. 86, No. 1, 2011, p. 275.

157 WALSH, T.W., «Substantive Review of ICSID Awards: Is the Desire for Accu-
racy Sufficient to Compromise Finality», BJIL., Vol. 24, No. 2, 2006, p. 457.
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rectificaciéon actualmente establecidos en el CIADI'*®, quedando como
etapa posterior a la emisién del laudo la apelacién.

De esta manera, se incide en que los tribunales arbitrales tengan
en cuenta en la resolucion de los litigios las decisiones del TPA, ya que
evitarian dictar un laudo que pueda ser anulado. En este sentido, las
decisiones del TPA tendrian un efecto persuasivo, consolidandose asi
el desarrollo de un precedente arbitral que sera tenido en cuenta por
todos los operadores del sistema. Por supuesto, dicha propuesta es
posible siempre que exista una transparencia obligatoria del procedi-
miento arbitral y de los laudos, sin el conocimiento de estos resulta
imposible llevar a buen término la propuesta aqui presentada. El pre-
cedente puede ser conocido ampliamente siempre que se conozcan
los laudos arbitrales, favoreciendo de esta manera el acceso publico a
las decisiones arbitrales. De esta manera, sera un referente para pro-
cedimientos arbitrales posteriores!®. La certeza y previsibilidad de
las conclusiones del propio procedimiento arbitral estarian basadas
o fundamentadas en la confianza del precedente que pueda existir a
través de casos anteriores, lo que puede ser un motivo influyente en la
decision de las partes a la hora de elegir el arbitraje para la solucién
de sus conflictos, permitiendo, a su vez, el aumento de la transparen-
cia en el arbitraje internacional.

En suma, ante el elevado ntimero y la gran variedad de TBI exis-
tentes actualmente, la alternativa més razonable y eficiente que per-
mite la consistencia y coherencia de los laudos arbitrales y el desa-
rrollo de un precedente arbitral en el CIADI es la creaciéon de un TPA
que, como unidad estructural tinica, dentro de la estructura del CIADI
tenga competencias para revisar todos los laudos dictados por los tri-
bunales arbitrales constituidos bajo el Convenio CIADI. Por supuesto,
para poder implementar en la actualidad la propuesta presentada se
necesita una modificaciéon del Convenio CIADI, y para ello, es nece-
sario el consentimiento de los Estados Parte, ya que los inversores
no tienen facultad para alterar el Convenio CIADI'®, lo que parece
muy dificil de lograr. Sin embargo, teniendo en cuenta que algunos
Estados han ido demostrando su voluntad al establecer en sus TBI
la opcién de revision del laudo ante un 6rgano de apelacién —como
son los Estados Parte del DR-CAFTA, el TBI entre Estados Unidos y

1585 LOPEZ LINALDI, L.A.: La necesidad de crear un 6rgano de apelacién...
op.cit..., p. 61.

159 KWIATKOWSKA, B.: The Australian and New Zelanda...op.cit.., p. 261.

160 WALSH, T.W.: Substantive Review of ICSID Awards...op.cit..., p. 445.
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Uruguay del 2005'!'—, consideramos como una opcién viable a través
de la cual se puede implementar la creaciéon del TPA del CIADI, sin
necesidad de tener que modificar el Convenio, mediante la elabora-
ci6én de un «Protocolo Adicional»'®? al Convenio. A través del cual los
Estados manifiesten su voluntad para establecer, especificamente, la
creacion de dicho tribunal. Este Protocolo seria de aplicacién para los
Estados firmantes'®?, lo que resulta mucho mas asequible, contribu-
yendo asi a una mayor consistencia del propio Derecho internacional
de las inversiones.

Consideramo que el actual sistema de anulaciéon del CIADI debe
ser modificado si queremos lograr una jurisprudencial arbitral con-
sistente y coherente!®*. Casos como CMS vs Argentina analizados an-
tes demuestran que aun y cuando el Comité ad hoc ha detectado erro-
res de derecho, omisiones en los laudos arbitrales, han tenido que
reconocer que carecian de potestad para modificar cualquier deci-
sién, teniendo en cuenta el reducido margen de actuacién que tienen.
Creemos que el CIADI como instituciéon debe aumentar sus esfuerzos
por crear un mecanismo de apelacién. La coherencia y correccién
a la hora de tomar cualquier decisién arbitral debe ser el objetivo
principal'®’, la esencia fundamental del procedimiento arbitral, lo que
garantizaria una mayor credibilidad y reforzaria mucho mas la legiti-
midad del sistema'¢®.

161 Seguin lo establecido en el Anexo E «Posibilidad de un Mecanismo Bilateral
de Apelacion», al establecer: «Dentro de los tres atios posteriores a la entrada en vigor
de este Tratado, las Partes analizardn la posibilidad de establecer un érgano bilateral de
apelacion o un mecanismo similar, para revisar laudos dictados bajo el Articulo 34, en
arbitrajes iniciados luego de haberse establecido dicho érgano de apelacion o mecanis-
mo similar».

2 L OPEZ LINALDI, L.A., La necesidad de crear un 6rgano de apelacion...
op.cit..., p. 62.

163 En virtud del Art. 41.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1980, que establece; «Dos o mds partes en un tratado multilateral podrdn
celebrar un acuerdo que tenga por objeto modificar el tratado vinicamente en sus rela-
ciones mutuas: a) Si la posibilidad de tal modificacion estd prevista por el tratado; o b)
Si tal modificacion no estd prohibida por el tratado, a condicion de que: i) No afecte al
disfrute de los derechos que a las demdds partes correspondan en virtud del tratado ni
al cumplimiento de sus obligaciones; y ii) No se refiera a ninguna disposicion cuya mo-
dificacion sea incompatible con la consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado
en su conjunto».

14 LOPEZ RODRIGUEZ, A.M.: «El Sistema de Tribunales de Inversién. Posi-
bles incompatibilidades con el Derecho europeo», Cuadernos Europeos de Deusto,
No. 57, 2017, p. 38.

165 LAIRD, I., ASKEW, R.: Finality versus Consistency...op.cit..., p. 287.

166 BOTTINI, G.: «<Reform of the Investor-State Arbitration Regime: the Appeal
Proposal», Transnational Dispute Management, Vol. 11(1), 2014, p. 8; NGANGJOH-
HODU, Y., AJIBO, C.C.: «ICSID Annulment Procedure and the WTO Appellate Sys-
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El TPA que proponemos en el ambito del CIADI pudiera también
ser extrapolado al ambito internacional. El mismo puede ser perfec-
tamente admisible para todos los procedimientos de arbitraje de in-
versiones si asi lo establecen las respectivas reglas arbitrales aplica-
bles, teniendo en cuenta que bajo las reglas arbitrales de la CNUDMI
también existen casos, que al igual que en el CIADI, resultan muy
preocupantes por el caracter contradictorio de los laudos obtenidos;
por ejemplo, en los casos CME Czech Republic B.V. vs. The Czech Re-
public’® y Ronald S. Lauder vs. Czech Republic'®, cuyas decisiones
demuestran una vez mas la necesidad de crear un TPA, resumiendo el
caso, el Sr. Lauder accionista de CME present6 un arbitraje bajo el TBI
entre Estados Unidos y Republica Checa, mientras que CME presen-
taba también otra reclamacién, esta vez bajo el TBI entre Netherlands
y Czech Republic. Sin embargo, entre los hechos y la ley subyacente
a ambos litigios existia gran similitud. Algunos autores'®® consideran
que ambos arbitrajes eran idénticos, con la tinica diferencia en los
TBI en que se basan y los demandantes, aunque entre estos ultimos
existia relacion entre ellos. Sin embargo, los laudos de ambos proce-
dimientos fueron totalmente distintos. Mientras que el Sr. Lauder ob-
tuvo un laudo en contra, la empresa CME obtuvo un laudo a su favor.
Con la existencia de un TPA, quizas otro hubiese sido el resultado, o
ambas reclamaciones se hubiesen consolidado en un tnico arbitraje,
tal y como sucede en el TLCAN!".

En cuanto a la creacién de un Tribunal Internacional de Inversién
(TTI) para lograr una mayor consistencia, coherencia y transparencia
de los laudos arbitrales. Centraremos nuestro anélisis en una pro-
puesta de instrumento a través del cual se puede implementar el tri-
bunal sin necesidad de llevar a cabo una modificacién de los TBI y al
que los Estados puedan adherirse facilmente. En este sentido, propo-
nemos adoptar el enfoque establecido en la Convencién de Mauricio
sobre la Transparencia en un instrumento internacional, cuestién que
no ha sido tratada en las propuestas presentadas por varias institucio-
nes u organismos internacionales. Ahora bien, ante la existencia de
un TII resulta muy dificil que el TPA propuesto para el CIADI pueda
sobrevivir, teniendo en cuenta que la finalidad con la que se propone
actualmente un TII es la de prescindir del arbitraje CIADI.

tem: The Case for an Appellate System for Investment Arbitration», Journal of Inter-
national Dispute Settlement, Vol. 6(2), 2015, pp. 328.

17 CME Czech Republic B.V. vs. The Czech Republic, UNCITRAL. Final Award,
2003.

168 Ronald S. Lauder vs. Czech Republic, UNCITRAL. Final Award, 2001.

169 LAIRD, I., ASKEW, R.: Finality versus Consistency...op.cit..., pp. 299-300.

170 Tbidem, p. 300.
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IV.B. La creacidon de un Tribunal Internacional de Inversiéon

La creacién de un TII, podria parecer una tarea colosal por cuanto
requiere de consenso politico y cuestiones diplomaticas entre los Es-
tados, teniendo en cuenta las cuestiones complejas que abarca, tales
como, su estructura; la forma en que se pueden adherir los Estados al
mecanismos de solucién de controversias, incluyendo el mecanismo
de apelacion; la forma de interpretacién de los acuerdos entre las par-
tes y la transparencia y ejecucion de los laudos. Sin embargo, a pesar
de la gran envergadura de la cuestiéon!”!, el consenso inicial no tiene
por qué ser universal. Un TII podria iniciar su andadura como una
iniciativa multilateral o regional'’?, con opciones para los Estados que
deseen incorporarse. Incluso algunos autores han considerado que
dicho tribunal puede crearse como un érgano mas de la actual Corte
Internacional de Justicia!?.

En oposicién con los limitados logros obtenidos en cuanto a la
creacion de un mecanismo de apelaciéon, en los tltimos afios ha ha-
bido un interés significativo por la creacién de un TII. La Comisién
Europea en las negociaciones de sus TLC ha realizado innovadoras
propuestas a sus socios comerciales. En particular, ante la presion de
los EEUU para mantener el convencional sistema de solucién de con-
troversias, la UE expresé su determinaciéon de reemplazar el sistema
de solucién de controversias inversor-Estado por un Tribunal Perma-
nente de Inversién en el contexto de las negociaciones del TTIP con
los EE.UU'. En dichas negociaciones el capitulo de solucién de con-
troversias ha generado grandes polémicas en la opinién publical!™,
debido a la presion de la sociedad civil, ONGs, el Parlamento Europeo
y hasta algunos Estados miembros, lo que ha provocado que dicho
capitulo continué en negociacién. Mientras, en el CETA con Canaday

17 RODRIGUEZ VICENTE, M.: «;Es necesario un tribunal multilateral de in-
versiones?», Bqletz’n Econdémico de ICE, 2017, p. 21.

172 GARCIA-BOLIVAR, O.E.: La crisis del derecho internacional...op.cit.., p. 161.

177 QURESHI, A.H.: «An Appellate System in International Investment Arbitra-
tion?», in MUCHLINSKI, P., ORTINO, F., SCHREUER, C.: The Oxford Handbook of
International Investment Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, 1165.

174 Véase, MALMSTROM, C.: «Investment in TTIP and beyond — the path for
reform, Enhancing the right to regulate and moving from current ad hoc arbitration
towards an Investment Court», Concept Paper, 2015; European Commission, Report
on the online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute
settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and Investment Partnership Agreement
(TTIP) commission Staff, Commission Staff Working Document, 2015.

175 BEDOYA, F., RAMIREZ, J.L.: «<Un sistema de Corte Permanente como alter-
nativa al arbitraje de inversién: Ventajas y Desventajas, Revista del Club espaiiol del
arbitraje, 2016, p. 39.
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los TLC con Vietnam y Singapur si tuvo cabida la creacion del Tribu-
nal Permanente de Inversion, el cual se compone por un Tribunal de
Primera Instancia y un Tribunal de Apelacién'’, es decir, en estos tres
ultimos tratados se han reconocido dos instancias para la solucién de
controversias, ante las cuales podra presentarse reclamaciones bajo
las Reglas de arbitraje del CIADI, la CNUDMI, o cualquier otra que las
partes acuerden, teniendo el Tribunal de Apelacion facultades para
confirmar, modificar o anular un laudo!”".

El TII tendria como funciones, entre otras, conocer de las contro-
versias que surjan en base a un tratado de inversién, promover una
mayor transparencia del procedimiento, velar por el cumplimiento
de los derechos de los Estados y los inversores y garantizar un meca-
nismo eficiente de resolucién de controversias, incluyendo el sistema
de apelacion del laudo. Ahora bien, teniendo en cuenta que el meca-
nismo de apelacién propuesto en el epigrafe anterior en relacién con
el CIADI no dista mucho del que pudiera exigirse con la creacién de
un TII, nos dedicaremos, en el presente epigrafe, a analizar la im-
portancia que tiene el TII en la creacién del precedente arbitral y la
transparencia en los laudos arbitrales, asi como el mecanismo para
implementar dicha propuesta, cuestiones que no han sido tratadas en
los estudios o propuestas de creacion del mencionado tribunal y que
consideramos trascendentales para lograr una mayor transparencia
en el arbitraje de inversiones. No sera objeto de anélisis la estructura,
composiciéon y funcionamiento general del tribunal, son cuestiones
que han sido tratadas en las propuestas realizadas por la propia Co-
misién Europea y otras iniciativas a nivel internacional.

La creacion de un TII contribuira significativamente a la creacién
de una jurisprudencia arbitral coherente y de un precedente arbitral
necesario para la consistencia de las decisiones arbitrales. Para ello,
un tema fundamental a considerar es qué tipo de sistema de control
debe ser aplicado a los laudos de primera instancia, a diferencia del
actual sistema restringido de revision que impera en los laudos arbi-
trales del CIADI. El principal desafio al respecto es el diseno de un
marco que logre establecer un «equilibrio entre la necesidad de un
mecanismo eficiente de resolucién de la controversia y la protecciéon
de la integridad del procedimiento y la correcciéon de las decisiones

176 CETA, Chapter 8 Section F; EU-Vietnam FTA, Chapter 8.1T Section 3. CETA,
Article 8.28.1; EU-Vietnam FTA, Article 13(1); EU-Singapore Investment Protection
Agreement, Chapter 2.

177 CETA, Article 8.28.2; EU-Vietnam FTA, Article 28(2)-(3).
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arbitrales»'’®. Mientras mayor sea la exigencia de integridad y revi-
sién del laudo mayor sera la consistencia de las decisiones arbitrales y
hasta del propio Derecho internacional de las inversiones, incidiendo
también en la imparcialidad del procedimiento arbitral.

En este sentido, consideramos que el tribunal aqui propuesto debe
tener dos sistemas de control del laudo muy bien establecidos'”, di-
gase la anulacién y la apelacién. El mecanismo de apelacién permite
un mayor analisis del procedimiento, ya que estaria enfocado en la
integridad de este y la correcciéon de fondo, sustancial, de todas las
decisiones arbitrales. El tribunal de apelaciéon se encontraria facul-
tado para revertir, confirmar, modificar, o remitir el laudo a primera
instancia con las instrucciones necesarias, coincidiendo con el tribu-
nal propuesto en el CIADI en el epigrafe anterior. Mientras que la
anulacién permitira considerar si a pesar de los errores cometidos en
la aplicacion de la ley o la interpretacién de los hechos, el laudo obte-
nido ha sido resultado de un proceso cualitativamente sélido, permi-
tiéndole al tribunal decidir anular o no el laudo'®.

Ahora bien, en cuanto al valor del precedente de las resolucio-
nes del TII, debe considerarse si las decisiones de apelacién surtirian
efecto inicamente para las partes contendientes o deberian tener un
efecto mucho mas amplio. Al respecto, aunque el TII puede surgir de
un AII, como veremos mas adelante, consideramos que para poder
lograr el verdadero efecto del precedente y la transparencia de los
laudos arbitrales no resulta ttil limitar los efectos de las resolucio-
nes del tribunal tnicamente al tratado entre las partes, teniendo en
cuenta la permanencia del tribunal ante los actuales tribunales ad hoc
existentes en el sistema de solucién de controversias y la existencia de
litigios idénticos que surgen en el marco de un AIl. Los Estados deben
valorar con detenimiento la conveniencia de crear un tribunal dnico
de inversiones y principalmente la obligacién de transparencia y del
precedente durante todo el procedimiento. La existencia de un TII
con una instancia de apelacién mejoraria la consistencia, correcciéon
y precision de las decisiones arbitrales y la coherencia de la juris-
prudencia arbitral, lo que puede favorecer una mayor legitimidad del
arbitraje y confianza hacia el sistema arbitral.

178 KAUFMANN-KOHLER, G., POTESTA, M., «Can the Mauritius Convention
serve as a model for the reform of investor-State arbitration in connection with the
introduction of a permanent investment tribunal or an appeal mechanism?», Geneva
Center for International Dispute Settlement, 2016, p. 44.

7% CARON, D.D., «Reputation and Reality in the ICSID Annulment Process:
Understanding the Distinction Between Annulment and Appeal», ICSID Foreign In-
vestment Law Journal, Vol. 7(1), 1992, pp.21-56.

180 Tbidem, p. 24.
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La creacién de un TII y las exigencias de ejecucion de sus lau-
dos arbitrales resulta crucial para la efectividad del sistema arbitral.
En este sentido, se favorece a la existencia de un cuerpo uniforme
de laudos arbitrales y hasta del propio régimen de ejecucién de los
laudos, siendo esta su razon principal. Ahora bien, para ello resulta
importante la eleccién del mecanismo a través del cual pueda llevarse
a cabo la implementacion del tribunal y que permita la obligacién
de hacer cumplir las decisiones que emanan del mismo, teniendo en
cuenta que no todos los Estados cuentan con igual sistema legal para
hacer cumplir las sentencias internacionales!®!. Ademas, coincidien-
do con algunos autores!®?, creemos que el sistema propuesto por la
UE para multilateralizar la creacién del TII no es del todo adecuado.
Dicha propuesta nace de un TLC obligatorio para las partes y al que
no pueden incorporarse otros Estados.

El mecanismo a través del cual se puede implementar el TII debe
tener obligatoriamente un alcance internacional, para propiciar que
pueda ser asumido facilmente por los Estados. Al respecto, teniendo
en cuenta la transparencia como uno de los objetivos del trabajo y la
relevancia que ha tenido la Convencién de Mauricio sobre la Trans-
parencia en el arbitraje de inversiones, creemos que una adaptacién
del enfoque existente en dicha Convencion puede ser interesante para
la implementacion del TII, a partir del alcance global de dicho ins-
trumento, lo que resulta muy ventajoso ante la modificaciéon de los
actuales tratados.

Adoptar un instrumento internacional permite que los Estados
puedan adherirse al mismo con mayor facilidad, evitando asi tener
que realizar una modificaciéon de cada uno de sus tratados, lo que
resultaria mucho mas complejo y costoso en cuestiones de tiempo,
teniendo en cuenta el alto namero de tratados existentes. En otras
palabras, mediante una Convencién internacional resultaria mucho
mas facil modificar las disposiciones en materia de solucién de con-
troversias actualmente vigentes en los tratados de inversién, permi-
tiendo asi establecer un verdadero sistema multilateral de resolucién
de controversias de inversiones'®?, logrando un tnico TII con amplias
competencias para resolver las controversias en materia de inversio-

181 FRIMPONG OPPONG, R., NIRO, L.C., «<Enforcing Judgments of Interna-
tional Courts in National Courts», Journal of International Dispute Settlement, Vol.
5(2), pp. 334-371.

182° LOPEZ RODRIGUEZ, A.M., El Sistema de Tribunales de Inversién...op.cit...

p. 45. .

183 KAUFMANN-KOHLER, G., POTESTA, M.: Can the Mauritius Convention...
op.cit...p. 31.
464 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 30, 2022

13 Febles Pozo.indd 464 26/01/2023 17:46:49



La transparencia en los laudos arbitrales...

nes entre los Estados que se acojan al instrumento. De esta manera,
se evita la actual inconsistencia de los laudos en el arbitraje de inver-
siones, propiciando un paso de avance global y no bilateral, de una
«arquitectura bilateral a una multilateral»'®* en las reformas del siste-
ma de arbitraje de inversiones.

Otra de las ventajas que se tiene con la adopcion del mencionado
instrumento es que solo trataria de una parte de los actuales tratados,
es decir, se centraria en la solucién de controversias, sin necesidad
de tener que implementar otras reformas sustanciales de los actuales
AIl, lo que puede vaticinar mejores éxitos. Concretamente, a través
del instrumento propuesto, se lograria que los actuales AII contintien
con todas sus obligaciones establecidas por las partes con excepciéon
de las relacionadas con la solucién de controversias que se establece-
rian en la Convencién internacional. En este sentido, debemos reco-
nocer que no se lograria una uniformidad absoluta!®> de todos los AII,
ya que el resto de las clausulas de ley aplicable, normas sustantivas,
continuarian tal y como se han establecido en los diferentes acuerdos.
Sin embargo, inicialmente se lograria una coherencia en la aplicacion
e interpretacién de un mismo acuerdo de solucién de controversias
por el TII, incluso, aunque siga vigente el amplio niimero de TBI exis-
tente. Es de esperar que la existencia de un tribunal permanente, a di-
ferencia de uno ad hoc, contribuya mucho maés a la coherencia, como
reconocen algunos autores, teniendo en cuenta la «tradicién, conti-
nuidad y colegialidad inherentes a los tribunales permanentes»!®.
Por supuesto, la propuesta de implementacién del TII a través de un

18 fdem. Ademas, tal y como lo reafirman varios TLC, entre otros, el Art. 8.29
del CETA, al reconocer: «The Parties shall pursue with other trading partners the estab-
lishment of a multilateral investment tribunal and appellate mechanism for the resolu-
tion of investment disputes. Upon establishment of such a multilateral mechanism, the
CETA Joint Commiittee shall adopt a decision providing that investment disputes under
this Section will be decided pursuant to the multilateral mechanism and make appro-
priate transitional arrangements»: el Capitulo 15 del TLC entre EU-Vietnam; el Article
28(10) del Modelo de TBI de los Estados Unidos de 2012, al establecer: «In the event
that an appellate mechanism for reviewing awards rendered by investor-State dispute
settlement tribunals is developed in the future under other institutional arrangements,
the Parties shall consider whether awards rendered under Article 34 should be subject
to that appellate mechanism. The Parties shall strive to ensure that any such appellate
mechanism they consider adopting provides for transparency of proceedings similar
to the transparency provisions established in Article 29».

185 No obstante, como sefiala KARTON, «la literatura reconoce que la unifor-
midad absoluta, en el sentido de resultados idénticos alcanzados en todos los casos
analogos, es probablemente indeseable y ciertamente imposible»; KARTON, J.D.H.,
Reform of Investor-State Dispute Settlement: Lessons from International Uniform
Law, Queen’s University Faculty of Law, 2015, p-7.

186 KAUFMANN-KOHLER, G., POTESTA, M.: Can the Mauritius Convention...
op.cit...pp. 31-32.
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instrumento internacional solo seria posible siempre que los Estados
manifiesten su consentimiento para reformar el actual sistema de re-
solucién de controversias de inversion.

En suma, desarrollar reformas sustantivas mucho mas amplias en
el actual sistema de arbitraje inversor-Estado que abarquen mas alla
de la solucién de controversias resulta muy complejo. Con un aumen-
to de los estandares de transparencia durante todo el procedimiento
y que sea controlado por el propio tribunal, demuestra que el enfo-
que desarrollado en la Convencién de Mauricio puede ser un cauce
importante para implementar con éxito el TII. Por supuesto, siempre
que los Estados manifiesten su interés y consentimiento para iniciar
una reforma multilateral para dirimir las controversias en el arbitraje
inversor-Estado. Mediante este mecanismo, el TII contribuiria a crear
una consistencia en la interpretacién de los tratados en relacién con
la solucién de controversias y un mejor entendimiento de los princi-
pios que rigen la proteccion de las inversiones, haciendo que el siste-
ma de arbitraje inversor-Estado sea mucho mas previsible y seguro'®’.

V. CONCLUSIONES

La practica arbitral demuestra que el precedente, si bien no es
obligatorio, tiene un importante reconocimiento y puede ser perfec-
tamente posible en el arbitraje internacional. Sin embargo, conside-
ramos que el sistema arbitral carece de una sélida estructura en el
procedimiento a través de la cual pueda consolidarse el precedente
arbitral y, de esta manera, incidir también en la creacién de reglas
arbitrales que lo establezcan, eliminando asi la hostilidad de las insti-
tuciones arbitrales al respecto.

La necesidad de un cuerpo jurisprudencial en el arbitraje al que
el publico pueda tener acceso, consultarlos detenidamente, resulta
necesario. El beneficio de poder consultar los laudos arbitrales pro-
porcionaria un modelo educativo valioso para los arbitros que con-
tribuiria al mas alto propésito de desarrollar una jurisprudencia y
practica arbitral mas consolidada, asi como fomentar la coherencia
en el proceso arbitral. Este cuerpo jurisprudencial no solo beneficia-
ria a las partes en la preparacion de sus casos, también propiciaria el
intercambio de conocimientos y experiencias lo que, sin duda, favore-
ceria a la existencia de criticas constructivas que puedan ser tenidas

157 RODRIGUEZ VICENTE, M., Es necesario un tribunal multilateral de inver-
siones...op.cit.., p. 25.
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en cuenta en las fundamentaciones que sustentan los propios laudos
arbitrales.

La implementacion de un TPA en el arbitraje CIADI permitiria una
mayor institucionalizacién del sistema, incidiendo positivamente en
el establecimiento de una relaciéon de equilibrio entre las partes en
litigio y los arbitros o jueces facultados para decidir, en una segun-
da instancia, las cuestiones que le sean sometidas. El TPA tendria
mayor independencia en sus actuaciones en relacién con el resto de
los tribunales arbitrales. Pero para lograr la maxima independencia
resulta imprescindible la existencia de mecanismos de control que
garanticen que el tribunal pueda desarrollar su actividad en base a las
competencias atribuidas, evitando asi una extralimitacién del ejerci-
cio de sus funciones.

El enfoque adoptado en la Convencién de Mauricio puede favo-
recer a la creaciéon de un instrumento multilateral que favorezca a la
implementacién de un TII. Para la elaboraciéon de tal instrumento se
puede tener en cuenta; primero, la elaboraciéon del acuerdo o clausula
de solucion de controversia a través de la cual los Estados Parte se
obliguen a acudir al TII para la resoluciéon de sus controversias, es
decir, las cuestiones sustantivas del instrumento y; en segundo lugar,
que dicho instrumento tenga un rango de Convenciéon multilateral,
que pueda extender sus efectos a los TBI vigentes actualmente. En
este sentido, se crea un verdadero sistema multilateral de solucion
de controversias, dando como resultado la creacién de un TII con
amplias competencias para dirimir las diferencias surgidas en la ma-
teria. De esta manera, se evita que los Estados tengan que realizar una
modificaciéon sustantiva de sus actuales tratados, cuestion de maxima
complejidad. Ademas, se contrarresta la actual inconsistencia y la fal-
ta de coherencia de la jurisprudencia arbitral.

El TII supone una importante transformacion frente al actual sis-
tema de arbitraje de inversiones, el cual, con su doble composicién
de primera instancia y una segunda de apelacién, supone un movi-
miento hacia una institucionalizacién permanente del arbitraje de
inversiones, otorgando mayor estabilidad y previsibilidad al sistema.
No obstante, resulta trascendental en el proceso de creacién del TII
implicar a la opinién publica, darle participacién a la sociedad civil,
de esta forma se le concede una mayor legitimidad al sistema.
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