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RESUMEN: El arbitraje de inversiones fue creado como un
mecanismo para salvaguardar la confianza de los inversio-
nistas en caso de existir conflictos respecto a sus inversiones.
Sin embargo, este mecanismo ha presentado varias falencias
por diversos motivos, tales como la falta de consistencia de
las decisiones tomadas, el lenguaje amplio de los tratados de
proteccién de inversiones, la imparcialidad de los arbitros,
los costos que representa un proceso como este, y la legitimi-
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dad del sistema. Existen varias propuestas para dar solucién
a estos conflictos, no obstante, estas posibles soluciones reci-
ben criticas y cuestionamientos de varios sectores. De esta ma-
nera, se analizaran los puntos expuestos con la finalidad de
determinar si una reforma, realmente generaria un cambio.

ABSTRACT: The investment arbitration mechanism was cre-
ated in order to protect the investor confidence in case of a
dispute respect their inversion. Furthermore, this system has
several miscalculations, such as the inconsistency regarding
the decisions taken by different tribunals, arbitrators impar-
tiality, the high costs this procedure takes, and its legitimacy.
As a response, possible amendments were suggested; none-
theless, they are criticized as well. In order to determine if in-
vestment arbitration system can apply them or not,
miscalculations previously mentioned will be analyzed, in-
cluding the possible solutions.

1. INTRODUCCION

El arbitraje de inversiones nace como una alternativa a la des-
confianza generada para los inversionistas de que los conflictos
que se generen por su inversién sean manejados por los 6rganos
jurisdiccionales del pais receptor de la inversién, transforman-
dose este Estado en juez y parte del conflicto posiblemente origi-
nado por el mismo. A eso se afiade, la desconfianza del pais
receptor de la misma a que este conflicto sea juzgado por leyes
extrafas en jurisdiccion del pais emisor de la inversion. Se trata
entonces de adaptar al tratamiento de las inversiones un sistema
de resolucién de conflictos que habia funcionado bien para los
comerciantes, el arbitraje comercial confidencial ad hoc, el que
para cuestiones de fondo y por la propia dindmica de la actividad
comercial no contempla la posibilidad de que los Estados ejerzan
control jurisdiccional a través de mecanismos como la apelacion.
Asimismo, este nuevo mecanismo tiene la posibilidad de tener
sus propias reglas originadas en los tratados que para el efecto
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celebrarian los Estados interesados en ofrecer esta alternativa a
los inversionistas.

Esta propuesta que sonaba razonable en los afios cincuenta,
en su implementacién y resultados ha generado una serie de cri-
ticas en vista de que aquellos tratados que supuestamente, cons-
tituyen su columna vertebral fueron redactados en sus inicios con
proposiciones vagas y términos amplios que han sido interpreta-
dos muchas veces mas alld de la voluntad del Estado involucrado
en la disputa de inversiones. Asimismo, los tribunales arbitrales
al constituirse en 6rganos aislados cuyas decisiones son finales y
no pueden ser objeto de revisién posterior han gozado de una
discrecionalidad que les ha permitido inconsistencias en sus de-
cisiones e interpretaciones que van mas alla de sus potestades in-
vadiendo campos reservados para las politicas publicas de los
Estados.

Todo ello, ha generado una creciente critica a la legitimidad
y conveniencia de esta herramienta de resolucién de conflictos, y
ante ello se plantean alternativas como su abandono definitivo o
una indispensable reforma. Sin embargo, esta reforma no es facil
pues al ser un mecanismo atomizado originado en mas de 3271'
tratados de proteccién de inversiones suscritos en mas de cin-
cuenta anos de desarrollo de la herramienta, su cambio involucra
la enmienda del mismo nimero de tratados y nuevamente, la
prueba y error de esta nueva normativa.

Un ntimero creciente de paises proponen la implementaciéon
de un sistema de apelacién que permita que la inconsistencia que
se constituye en el mayor pecado de este mecanismo se supere
gracias al control y supervisién de un segundo juzgador, pero
esto también conlleva sus riesgos y detractores. Asi se proponen
alternativas como Tribunales permanentes o Tribunales consti-
tuidos especificamente para el efecto. Esta posibilidad, conlleva
nuevos gastos, nueva institucionalidad y mayor tiempo para la
resolucion definitiva del conflicto.

1. United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), “Reforming International Inves-
tment Governance” World Investment Report, 2015, p. 121.
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En el afio 2015 se genera por parte de la Comisién de Comer-
cio de la Unién Europea una propuesta de texto a ser incorporado
al Tratado Transatlantico de Comercio e Inversiones entre la
Unién Europea y Estados Unidos (TTIP) que ha generado una
serie de opiniones y criticas sobre la forma en que se plantea el
mecanismo de solucién de controversias entre inversores y Esta-
dos, denominado Investment Court System (ICS) tal mecanismo
que contempla entre otras innovaciones una posibilidad de ape-
lacién ante una Corte de Jueces creada por este mismo tratado
sera analizado en el desarrollo del presente trabajo.

2. LAS CRITICAS AL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Si nos atenemos a los numeros, de acuerdo a las estadisticas
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el
Desarrollo de 20152, hasta finales del 2014, los inversionistas han
iniciado 608 casos de arbitraje inversionistas-Estado basados en
los Tratados de Proteccion de Inversiones, se ha demandado a 99
paises, 70% de estos casos se han iniciado contra paises en des-
arrollo y el 80% de ellos se refieren a reclamos de inversionistas
de paises desarrollados. Adicionalmente, en estos tltimos afios
se han incrementado los casos contra Estados desarrollados. Los
montos reclamados por caso alcanza en promedio los mil millo-
nes de délares de los Estados Unidos de América. Con esto en
mente, el discurso publico acerca de la utilidad y legitimidad del
arbitraje de inversiones llega a uno de sus puntos mas altos, es-
pecialmente en el contexto de importantes negociaciones de
acuerdos que se encuentran en discusién como es el caso del ya
referido TTIP.

En este contexto, pasaremos a examinar dos puntos princi-
pales: 1) Consistencia en las decisiones y 2) legitimidad.

2. ldem, p. 146.
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2.1 Consistencia®

La inconsistencia en las decisiones es un problema cada vez
mas creciente en el arbitraje de inversiones. El hecho de que exis-
tan procedimientos paralelos y que las excepciones de litis pen-
dencia y cosa juzgada tengan una aplicacion limitada son factores
que permiten este fendmeno.

Entendemos por inconsistencia la situacion en que diferentes
tribunales llegan a diferentes conclusiones a pesar de existir si-
militudes en los hechos y el derecho aplicable a los casos*. Existen
situaciones tales como CMS c. Argentina y LG&E c. Argentina re-
lacionados al estado de necesidad®, o el paradigmatico CME c.
Reptblica Checa y Lauder c. Reptiblica Checa denominados por
el Profesor AUGUST REINISCH como “el ultimo fiasco del arbitraje
de inversiones”®.

Existe una serie de escenarios en donde pueden darse deci-
siones inconsistentes. El primero de ellos puede darse por la si-
militud de hechos, la misma ley aplicable y conclusiones legales
diferentes en alguno de los puntos resueltos. Un segundo esce-
nario puede darse frente a hechos similares, similar ley aplicable
y una decision conflictiva relacionada a uno de los elementos de-
cididos en el arbitraje. Inclusive la inconsistencia puede darse en

3. B. GOMEZ DE LA TORRE, The Practice of International Arbitration: Ecuador’s Perspective, UCL, 11 de
noviembre de 2014.

4. J. VINAULES and F. SPOORENBERG, “Conflicting decisions in international arbitration”, in The law and
practice of international courts and tribunals, 2009, p. 92.

5. Las diferentes conclusiones encontradas en el asunto de estado de necesidad en los laudos de CMS y
LG&E proveen una clara ilustracion del efecto destructor de tal contradiccion. Como una reaccion a
la crisis econdmica argentina que transcurrio desde el ano 1999, el gobierno decidi6 suspender el ajuste
tarifario semestral por IPP y congelar las tarifas de distribucion de gas. Estas medidas llevaron a un
numero de inversionistas norteamericanos en el sector del gas, entre los que estaban CMS Gas Trans-
mission Company (CMS) y LG&E Energy Corporation, a iniciar arbitrajes bajo las reglas Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Tanto en el caso CMS como
en el LG&E el gobierno argentino se ampar6 en estado de necesidad como un eximente de responsa-
bilidad de Estado previsto en el derecho argentino, el derecho internacional y en el propio TBI entre
Argentina y Estados Unidos. En ambos casos, el derecho argumentado era el mismo. Los dos tribunales
alcanzaron, sin embargo conclusiones diferentes. Mientras en el laudo de CMS se rechazo el argumento,
en el laudo de LG&E se lo admiti6 parcialmente.

6.  A.REINISCH, “The Proliferation of International Dispute Settlement Mechanisms: The Threat of Frag-
mentation v. the Promise of a More Effective System? Some Reflections From the Perspective of In-
vestment Arbitration”, en International Law between Universalism and Fragmentation—Festschrift in
Honour of Gerhard Hafner, Leiden—Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, pp. 107-125.
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casos en que el derecho aplicable no sea similar, pero en el que
los principios de derecho aplicados reciban una diferente inter-
pretacion en la conclusién frente a hechos similares.

El no poder contar con decisiones similares a situaciones si-
milares ya sea de hecho o de derecho afecta la previsibilidad de
estas y su autoridad y consecuentemente pone en riesgo la cohe-
rencia y la confianza de este mecanismo.

Sabemos que no existe la aplicacion obligatoria de la juris-
prudencia en el arbitraje de inversiones, y tal como en el caso
Daimler c. Argentin”a el Tribunal establecié que probablemente
nunca existirfa tal obligaciéon “dada la gran cantidad y diversos
tratados aplicables a las diferentes demandas Inversor-Estado”.
Sin embargo, el propio Tribunal también indicé que “es un prin-
cipio fundamental que casos similares sean decididos de manera
similar” a menos que exista una razén suficientemente fuerte que
diferencie este caso de los anteriores”.

Irénicamente, en este mismo asunto, podemos encontrar de-
cisiones inconsistentes. Existen tribunales que han rechazado fir-
memente la aplicaciéon de la jurisprudencia. En el caso AES c.
Argentina® Decisién de Jurisdiccién, el Tribunal sostuvo que no
existe tal regla de aplicacion del precedente en el derecho inter-
nacional; asi como tampoco en el sistema CIADI. El Tribunal en
Enron c. Argentina’ sostuvo que las decisiones CIADI y las de
otros tribunales arbitrales no son una fuente primaria de derecho,
por tanto, no son obligatorias para otros casos. En el caso Win-
tershall c. Argentina' al citar el articulo 53" del Convenio CIADI,

7. CIADI, Daimler Financial Services AG c. Argentine Republic, Laudo, Caso No. ARB/05/1, 22/10/2012,
parr. 52.

8.  CIADI, AES Corporation c. Argentine Republic, Decision de Jurisdiccion, Caso No. ARB/02/17,
26/04/2005, parr. 23.

9.  CIADI, Enron Creditors Recovery Corporation (anterior Enron Corporation) y Ponderosa Assets, L.P.
¢. Republica de Argentina, Decision de Jurisdiccion, Caso No. ARB/01/3, 14/01/2004, parr. 40.

10. CIADI, Wintershall Aktiengesellschaft c. Repuiblica de Argentina, Laudo, Caso No. ARB/04/14,
8/12/2008, parrs. 187 y 194.

11. CIADI, Articulo 53(1) El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion
ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio. Las partes lo acataran
y cumpliran en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo
con lo establecido en las correspondientes clausulas de este Convenio. (2) A los fines previstos en
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el Tribunal indicé que el stare decisis'? no tiene aplicacién en las
decisiones de los Tribunales CIADI, ya que cada Tribunal se ha
constituido ad hoc para decidir la disputa entre las partes. El Tri-
bunal BIVAC c. Paraguay, citando nuevamente el articulo 53(1)
del Convenio CIADI, indicé que las decisiones solo son obligato-
rias entre las partes involucradas y que el Tribunal no se encuen-
tra sujeta a ellas como jurisprudencia obligatoria.

Otros, aunque no asumen una doctrina formal de jurispru-
dencia obligatoria, imponen a los arbitros la obligacién de esfor-
zarse por ser consistentes. La decisién en jurisdiccion en el caso
Burlington Resources v. Ecuador®, avalé el concepto de que los
tribunales

[...] no esta[n] obligado[s] a seguir decisiones anteriores. Al
mismo tiempo, considera que debe prestar la debida atencién
a las decisiones anteriores de los tribunales internacionales.
La mayoria cree que, sujeto a motivos convincentes en con-
trario, tiene el deber de adoptar soluciones establecidas en una
serie de casos consistentes. Cree asimismo que, sujeto a las
particularidades de un tratado determinado y de las circuns-
tancias del caso, tiene el deber de intentar contribuir al des-
arrollo armonioso del derecho de inversion, satisfaciendo de
este modo las expectativas legitimas de la comunidad de Es-
tados e inversores hacia la seguridad juridica que emana del
estado de derecho. El arbitro Stern no percibe el rol de los ar-
bitros de la misma manera ya que considera que es su deber
decidir cada caso de acuerdo a sus propios méritos, con inde-
pendencia de cualquier tendencia jurisprudencial aparente.

El Tribunal en el caso EDF c. Argentina' decidi6 que tenia la
obligacion de mejorar la interpretacion del lenguaje comparable
aplicado a patrones similares de hechos, promoviendo con ello

esta Seccion, el término “laudo” incluira cualquier decision que aclare, revise o anule el laudo, segun
los Articulos 50, 51 o 52.

12. Locucion latina que se traduce como jurisprudencia vinculante.

13. CIADI, Burlington Resources Inc. c. Republica de Ecuador, Decision de Jurisdiccion, Caso No.
ARB/08/5, 2/06/2010, parr. 100.

14. CIADI, EDF International S.A., SAUR International S.A. y Leén Participaciones Argentinas S.A. c.
Republica de Argentina, Laudo. Caso No. ARB/03/23, 11/06/2012, parr. 897.
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las expectativas legitimas tanto de los Estados cuanto de los in-
versionistas extranjeros.

Finalmente, han existido Tribunales que han puesto énfasis
en la necesidad de seguir la jurisprudencia constante, cuando tal
fenémeno ha surgido. El Tribunal de Quasar de Valors c. Rusia®
indicaron que los arbitros se mostrarian renuentes a separarse de
una proposicion seguida por una serie de decisiones ampliamente
razonadas, reflejando una jurisprudencia constante. En el caso
Impregilo c. Argentina'®, la mayoria del Tribunal consideré que
“seria desafortunado si los argumentos de valoracion de [...na-
ciéon mas favorecida] dependieran en cada caso de las opiniones
personales de cada 4rbitro” y “la mejor forma de evitar tal resul-
tado es hacer la determinacién en base a los precedentes jurispru-
dencial es cuando encontremos un claro precedente que sea
aplicable”. En Daimler c. Argentina'’, el Tribunal consider6 que
uno de los factores relevantes para determinar si se siguen de-
cisiones anteriores es el grado en el cual una clara jurisprudencia
ha surgido constantemente en relacién a un especifico punto de
derecho.

Un problema particular puede surgir cuando nos enfren-
tamos a procesos paralelos que se refieren a hechos y derechos
similares, donde la probabilidad de llegar a decisiones incon-
sistentes es por lo menos alta.

Un caso concreto es el que enfrenta el Ecuador en los proce-
sos Burlington Resources c. Ecuador y Perenco c. Ecuador, en
donde ambos arbitrajes tratan sobre los mismos hechos; ambos
casos versan sobre los mismos bloques petroleros: 7y 21; y ambos
casos conciernen los mismos contratos de participacion.

15. SCC, Quasar de Valors SICAV S.A. et al. (Formerly Renta 4 S.V.S.A et al.) c. Russian Federation,
Award on Preliminary Objections, Case No. 24/2007, 20/03/2009, parr. 16.

16. CSID, Impregilo S.p.A. c. Argentine Republic, Award, Case No. ARB/07/17, 21/06/2011, parr. 108.

17. 1CSID, Daimler Financial Services AG c. Argentine Republic, Award, Case No. ARB/05/1, 22/08/2012,
parr. 52.
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A pesar de dichas similitudes, es innegable que, entre otras
diferencias, sobresalen dos contradicciones mayores entre las dos
decisiones:

Por una parte, los tribunales han interpretado las Clausulas
de Renegociacién de los Contratos de Participacién para los Blo-
ques 7 y 21 de manera diferente. Mientras que el tribunal Bur-
lington lleg6 a la conclusién de que dichas cldusulas imponen la
obligacion de adoptar automaticamente un factor de correccién
cada vez que el Estado promulgue algtin nuevo tributo, el Tribu-
nal Perenco concluyé que dicho factor de correccién solamente
debe ser adoptado si el nuevo tributo afecta la economia del con-
trato de participacion.

Por otra parte, las conclusiones de ambos tribunales son dia-
metralmente opuestas en lo tocante al abandono de los Bloques 7
y 21 por parte del Consorcio Perenco / Burlington y la conse-
cuente intervencion del Estado. Mientras que, para el tribunal
Burlington, la intervencién del Ecuador en dichos Bloques ante
su abandono por la Contratista debe ser calificada de “expropia-
cién ilegal”, el Tribunal Perenco llegé a la conclusién que la in-
tervencion de Ecuador en los Bloques fue totalmente legitima.

Sin duda, los casos Perenco y Burlington, se convertirdn en
un cas d’école de los riesgos inherentes a arbitrajes que, sobre los
mismos asuntos, se desarrollan paralelamente.

Maés alld de estas interpretaciones erréneas en estos dos casos
paralelos, también encontramos decisiones inconsistentes en re-
lacién a la cualificacion de la ley 42 en tres casos importantes para
la Repuiblica del Ecuador: Occidental, Burlington y Perenco.

En vista, del imprevisto incremento de los precios del petré-
leo a partir del 2002 se gener6 un desequilibrio en los contratos
petroleros a nivel mundial, en vista de ello el Ecuador busco re-
negociar los contratos vigentes a efectos de lograr términos mas
equitativos en los mismos. En respuesta a la negativa de las com-
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pafias petroleras a la renegociacién, el 1 de marzo de 2006, el go-
bierno propuso una ley reformatoria para re-establecer el equili-
brio econémico de los contratos de participaciéon. La ley
contemplaba una participacion de al menos el 50% de las utili-
dades extraordinarias para el Estado, desde el punto en que el
precio del petréleo excediera el precio contemplado en el con-
trato respectivo. Finalmente, el gobierno de Ecuador subi6 el
porcentaje del 50% al 99%. Como resultado de ello, muchos de
los contratos de participacion fueron renegociados. Aquellos in-
versionistas renuentes a renegociar el contrato, iniciaron arbi-
trajes en contra del Ecuador alegando violaciones a los contratos
y a los correspondientes Tratados de Proteccion de Inversiones.

Tres diferentes Tribunales han conocido los asuntos relativos
a la ley 42, y un caso esta todavia por resolverse. Los primeros
son los Tribunales que manejan los casos de 1) Occidental Petro-
leum Corporation y Occidental Exploration and Production Com-
pany c. la Republica de Ecuador, 2) Burlington Resources Inc. c.
la Reptiblica de Ecuador, y, 3) Perenco Ecuador Ltd. c. la Rept-
blica de Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petro-
ecuador). Estos Tribunales llegaron a conclusiones diferentes en
al menos dos puntos como son la caracterizacién y la naturaleza
de la ley 42 y sus efectos y consecuente legalidad.

En referencia a la naturaleza de la Ley 42 el Tribunal Occi-
dental'® sostuvo que:

A los fines de caracterizar la Ley 42, es suficiente para el Tri-
bunal concluir, como lo hace ahora, que la participaciéon de
Ecuador en virtud de la Ley 42 “en los excedentes de los pre-
cios de venta de petréleo no pactados o no previstos” no cons-
tituye una regalia, ni un impuesto, ni un gravamen ni ninguna
otra medida tributaria en los términos del Contrato de Parti-
cipacién. Es, como su titulo lo indica, una decisién unilateral
del Congreso Ecuatoriano para asignar al Estado Ecuatoriano
un porcentaje definido de los ingresos obtenidos por compa-

18. CIADI, Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v.
Republica de Ecuador, Laudo, Caso No. ARB/06/11, parrs. 509-510.
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fifas contratistas que, como OEPC, son titulares de un contrato
de participacion.

Por su parte el Tribunal Burlington" decidi6 que:

Un comentario final al respecto aborda la naturaleza del im-
puesto en cuestion. El impuesto de la Ley 42 es un impuesto
sobre las llamadas ganancias extraordinarias, es decir un im-
puesto que se aplica a las ganancias del petréleo superiores a
las que estaban vigentes cuando se suscribieron los CP. Por
definicién, pareceria que un impuesto tal no tiene un impacto
sobre la inversién como un todo, sino solo sobre una parte de
las ganancias. Asumiendo que sus efectos concuerdan con su
nombre, es poco probable que un impuesto sobre las ganan-
cias extraordinarias resulte en la expropiacién de una inver-
sion.

En comparacién el Tribunal Perenco® decidié que:

En resumen, con respecto a su efecto econémico, el hecho de
que obligaba el pago de dinero al Estado de conformidad con
una férmula determinada, y la definicién contemporanea de
Perenco de la Ley 42 como un tributo sobre el que aplicaban
las clausulas de modificacion tributaria de los Contratos, el
Tribunal considera que la Ley 42 debe ser tratada como una
medida tributaria.

En este punto y relacionado al mismo hecho, esto es, la ca-
racterizacion de la ley 42, el Tribunal de Occidental concluyé que
la Ley 42 era una modificacion unilateral de los términos del con-
trato, el Tribunal Perenco sostuvo que la Ley 42 era una medida
tributaria sobre la que se aplicaban las clausulas de modificacién
tributaria del contrato, y finalmente, el Tribunal Burlington deci-
di6 que la Ley 42 era un impuesto a las ganancias extraordinaria

y como tal no afectaba el equilibrio econémico del contrato.

19.

20.

CIADI, Burlington Resources Inc. v. Republica de Ecuador. Decision de responsabilidad, Caso No.
ARB/08/5 [(anterior Burlington Resources Inc. y otros v. Republica de Ecuador y Empresa Estatal Pe-

troleos del Ecuador (PetroEcuador)], parr. 404.

CIADI, Perenco Ecuador Ltd. v. La Republica del Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del Ecuador
(Petroecuador), Decision en asuntos remanentes de Jurisdiccion y Responsabilidad, Caso No.

ARB/08/6, parr. 377.
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Ahora, en referencia al efecto de la ley 42 y su legalidad, los
tres Tribunales también llegaron a diferentes conclusiones. De
acuerdo al Tribunal Occidental, la Ley 42 —tanto al 50% cuanto al
99%-— incumple la legitima expectativa del demandante y por
tanto quebranta el estindar de trato justo y equitativo previsto
en el Tratado de Proteccién de Inversiones entre Ecuador y Esta-
dos Unidos de América. En contraste, el Tribunal Perenco decidid
que la promulgacion de la Ley 42 no quebranté la obligacién de
trato justo y equitativo contenida en el TBI entre Ecuador y Fran-
cia, sin embargo, el haber incrementado el porcentaje del 50% al
99% si lo hizo. Por otro lado, el Tribunal Burlington sostuvo que
la ley 42 —ya sea al 50% o al 99%-— no afect¢ el valor de la inver-
sién, por tanto Ecuador no expropié la inversién de Burlington
pero si quebranto6 el estandar de trato justo y equitativo contem-
plado en el TBI Ecuador-Estados Unidos.

2.2 Legitimidad

Sin embargo, la inconsistencia de las decisiones no es el tinico
problema que enfrenta el arbitraje de inversiones. Otro de los pro-
blemas detectados surge del lenguaje vago y amplio constante en
su norma prima (los tratados de protecciéon de inversiones) que
ha permitido a los inversionistas desafiar la normativa interna en
areas como el medio ambiente, energia y las politicas de salud.
Esto sumado a la inconsistencia de las decisiones ha generado in-
certidumbre y desconfianza en los Estados acerca de cémo los
Tribunales interpretardn estos términos en la realidad.

Ciertamente, muchos de los reclamos iniciados por los inver-
sionistas en contra de Estados soberanos se dirigen a actos con-
cretos. Sin embargo, cada vez mds se dan casos en que los
inversionistas desafian la legislacién general del pais anfitrion.
Este fendmeno ha originado una tensién permanente entre los de-
rechos de los inversionistas y las politicas ptblicas que pueden
ser resueltos en detrimento del interés publico.
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Aunque el interés publico puede ser tomado en cuenta en la
decision arbitral, se debe considerar que los acuerdos de protec-
cién de inversiones se enfocan casi exclusivamente en los intere-
ses del inversionista y otorgan a los inversionistas extranjeros mas
derechos en relacién a la resolucién de sus conflictos que a los in-
versionistas nacionales, exponen a los Estados a un riesgo de “pa-
ralizacion regulatoria” en la actividad politica del Estado.

El que el arbitraje de inversiones se use cada vez mas como
una herramienta para proteger los intereses del inversionista en
contra de “riesgos politicos” y politicas publicas de los Estados
se ve en casos como aquel iniciado en contra de Alemania ante
un Tribunal CIADI por parte del proveedor de energia de Suecia,
Vattenfall* a causa de las restricciones onerosas para una planta
de energia, que infringfan las promesas hechas inicialmente y las
expectativas legitimas del inversionista.

Otro caso importante en este sentido es el iniciado en contra
de Uruguay por la compafifa Philipp Morris ante un Tribunal
CIADI?Z, al haber Uruguay promulgado una ley que requeria que
las advertencias contra el consumo de cigarrillos cubriera el 80%
de los empaques de los cigarrillos. También prohibia a las com-
pafiias etiquetar sus productos como “light” o “suaves”.

Esto origina preguntas sobre la legitimidad de este meca-
nismo, preguntas que han sido realizadas cada vez mas en el con-
senso mundial sobre si un Tribunal, designado mediante un
proceso ad hoc puede tener la legitimidad suficiente como para
desafiar la validez de los actos Estatales y sus consideraciones al
resolver temas de alta sensibilidad politica y social.

Mas alla de ello, existen otros cuestionamientos al meca-
nismo como: en primer lugar, la independencia e imparcialidad
de los arbitros y en segundo lugar, los costos y tiempo empleados
en cada arbitraje.

21. CIADI, Vattenfall AB y otros c. Republica Federal de Alemania, Caso No. ARB/12/12.

22. CIADI, Philip Morris Brand Sarl (Suiza), Philip Morris Products S.A. (Suiza) y Abal Hermanos S.A.
(Uruguay) c. Republica Oriental de Uruguay, Caso No. ARB/10/7.
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En referencia al primero, estas discusiones se originan en el
hecho de su forma de designacién evaluando simpatias y antipa-
tias hacia los casos. Su interés de ser designados nuevamente en
casos futuros y el hecho de que muchos de ellos juegan un doble
papel en el mecanismo, siendo algunas veces arbitros y otras abo-
gados de parte. Al respecto, se ha observado la creacién de una
comunidad cerrada formada por arbitros expertos, en un reciente
estudio realizado por Sergio PUIG, se revela una densa red que re-
fuerza los estandares predominantes y comportamientos que ais-
lan a sus mds importantes miembros de la influencia externa®.

En relacién al segundo, los costos de los procedimientos de
arbitraje son elevados. Asi, los Estados deben soportar una carga
presupuestaria elevada para ejercer su defensa, eso sumado al
hecho de que un proceso arbitral de inversiones puede durar
mucho mds que un proceso doméstico si tomamos en cuenta que
no existe fase de apelacion, deslegitimiza mds el mecanismo. A
modo de ejemplo y utilizando para ello, un método de calculo dis-
ponible en la red*, un arbitraje CIADI cuyo monto en discusién
asciende a la suma de US$ 500°000.000,00, con un Tribunal com-
puesto por tres arbitros, con un nivel de complejidad medio y con
abogados corporativos americanos puede llegar a costar a cada
parte US$ 37964.456,90 y puede tener una duracién de 4 afios.

3. REFORMAS AL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Ante esta serie de problemas se han planteado varias solu-
ciones como: i) acudir a las interpretaciones oficiales de los trata-
dos; ii) Laudos preliminares; iii) Apelacién en cada TBI; iv)
Instancia de apelacion.

En referencia a acudir a las interpretaciones oficiales de los
tratados a efectos de unificar los conceptos utilizados en los mis-
mos®, esta opcidn permite que sean los propios Estados suscrip-
23. S. Puig, “Social Capital in the Arbitration Market”, The European Journal of International Law, Vol.

25 (2), p. 390.
24. Véase <https://goo.gl/G2Y g31>.
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tores quienes definan su intencién al suscribir los mismos, sin em-
bargo, esta solucién enfrenta dos problemas, el primero de ellos
radica en que los dos Estados deben requerir su interpretacion,
para asi acudir al mecanismo contemplado en la Convencién de
Viena para la interpretaciéon de los Tratados®, situacién muy di-
ficil en casos en los que se encuentra un arbitraje en marcha cuyo
resultado se veria afectado por este mecanismo® y el segundo es
que la tnica forma de obviar esto, es que en el propio tratado se
contemple la posibilidad de un mecanismo de interpretacién re-
gulado que opere de manera inmediata, esto es, una clausula si-
milar a la constante en el NAFTA que cree una instancia
especialmente disefiada para ello, sin que requiera transitar hacia
la anuencia de los paises requeridos.

La segunda alternativa seria simular la experiencia de la Co-
munidad Europea para la aplicacion de su ley comunitaria, y que
consiste en someter a un tribunal permanente decisiones sobre
cuestiones preliminares durante el proceso y de esta manera ir
encauzando el laudo final, nuevamente para la implementacién
de este mecanismo se requeriria de la reforma necesaria a los tra-
tados a efectos de que sea contemplada, con el requerimiento adi-
cional de que para ello deberia definirse de manera exhaustiva
cémo funcionaria dicho tribunal permanente.

La tercera opcién consiste en establecer en cada TBI un sis-
tema de apelacion a efectos que una vez dictado el laudo corres-
pondiente, de existir apelacion se constituya un Tribunal para el
efecto. Esta opcion conlleva varios problemas y riesgos, el pri-
mero de ellos es la necesaria reforma de los tratados para su in-
clusién y la segunda es que no se solucione la inconsistencia que
genera tal medida ya que cada 6rgano de apelacién podria emitir
decisiones diferentes.

25. Un ejemplo de ello es los provision constante en el articulo 1131 (2) del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (NAFTA 1994) que prevé que las interpretaciones efectuadas por Comision de
Libre Comercio, compuesta por tres ministros de comercio de distintos Estados miembros, son obli-
gatorias.

26. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

27. Caso Ecuador c. EEUU, en donde el pedido de Ecuador fall6 en vista del silencio del gobierno de los
Estados Unidos de América.
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Finalmente, se plantea la posibilidad de crear algtn procedi-
miento de apelacion a través de la creacion de una Corte Perma-
nente de Arbitraje de Inversiones. Esta iniciativa seria viable en
acuerdos multilaterales como es el caso del CIAD], al respecto la
Secretaria del CIADI describié un posible mecanismo de apela-
cién en un documento emitido en octubre de 2014* en donde pro-
pone establecer Tribunales de &rbitros permanentes que se
encargarian de conocer las apelaciones interpuestas por las partes
afectadas, dicho mecanismo enfrenta nuevamente varios proble-
mas para su implementacién. En primer lugar el incremento en
duracién de los arbitrajes y los costos inherentes a ello; en se-
gundo, la necesidad de que para su implementacion se cuente
con una renegociacion de los términos de los acuerdos de arbi-
traje vigentes.

3.1 La reforma a los tratados

Todo ello ha planteado una necesidad cada vez maés creciente
de darle legitimidad al mecanismo a través de la reforma de este
desde su origen, esto es, ir directamente hacia la incorporacién
en los tratados de proteccién de inversiones de puntos especificos
como desarrollo sostenible y definiciones claras y precisas sobre
los términos de proteccién a los inversionistas como: inversion,
trato justo y equitativo, expropiacién indirecta, nacién més favo-
recida y excepciones para ellas como politicas ptblicas, seguridad
nacional, crisis de balanza de pagos, derechos humanos, derechos
de comunidades indigenas, medio ambiente. Se ha planteado
también como una alternativa la creacién de una Corte perma-
nente de apelaciones en inversiones que coexista con el meca-
nismo de resolucién de conflictos inversionistas-Estado
establecido en los diferentes TBI y Acuerdos de Comercio®.

28. International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), Possible Improvements of the
Framework for ICSID Arbitration, Disccussion Paper, 22/10/2004. Véase <https://goo.gl/aXrxiS>.

29. Temas tratados en la conferencia de la UNCTAD sobre “La Transformacion del Régimen Internacional
de Acuerdos sobre Inversiones”, celebrada del 25 al 27 de febrero de 2015 en Ginebra.
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En seguimiento a ello, la UNCTAD ha planteado la opcién
de reformar el mecanismo existente de arbitraje ad hoc para dis-
putas inversionista-Estado y ha contemplado las siguientes op-
ciones:

* Mejorar el proceso arbitral.- Haciéndolo cada vez mads trans-
parente y coordinado, desalentando la presentacion de recla-
mos infundados y tomando en cuenta las preocupaciones
acerca del nombramiento de los arbitros y sus potenciales
conflictos.

¢ Limitar el acceso a los inversionistas.- Reduciendo las mate-
rias objeto de reclamo, fijando limites de tiempo, previniendo
el abuso de las compaiiias de papel.

¢ Usar filtros para canalizar casos sensibles a solucién de con-
troversias Estado-Estado.

¢ Introducir la obligacion de litigar localmente como una con-
dicién previa para acudir al arbitraje internacional.

* Introducir el sistema de apelacién, ya sea bilateral, regional
o multilateral.

* Crear una Corte Internacional de Inversiones.

* Reemplazar el arbitraje internacional de inversiones por so-
luciones de controversias Estado-Estado.

* Reemplazar el arbitraje internacional de inversiones por so-
luciones de controversias domésticas.

Esta propuesta para ser canalizada involucra nuevas nego-
ciaciones de tratados vigentes, negociaciones que en muchos
casos involucran fuertes acercamientos politicos para que sean
concluidas, a mas de ello, envuelven un renunciamiento por parte
de los inversionistas, con una gran capacidad de cabildeo politico,
a derechos que ya han conquistado en los tratados ya suscritos.
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3.2 Lainclusién de una fase de apelacién dentro del Tratado
Transatlantico de Comercio e Inversiones entre la Unién
Europea y Estados Unidos

Varias razones juridicas, econémicas y politicas generan el sur-
gimiento de una tesis, cada vez mas sdlida, para incluir el recurso
de apelacién que permita recurrir de la resolucién de la decisién
arbitral, en el caso del TTIP se busca incluir un mecanismo bilateral
similar al de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

La Comisién ha recibido una sugerencia del parlamento eu-
ropeo en el sentido de:

sustituir el mecanismo de resolucion de litigios entre inverso-
res y Estados por un nuevo sistema para resolver las diferen-
cias entre los inversores y los Estados que esté sujeto a los
principios y el control democréticos, en que los posibles asun-
tos sean tratados de forma transparente por jueces profesiona-
les, independientes y designados ptiblicamente en audiencias
publicas, y que incluya un mecanismo de apelacién en el que
se garantice la coherencia de las decisiones judiciales, se res-
pete la jurisdiccion de los tribunales de la UE y de los Estados
miembros, y los intereses privados no puedan menoscabar los
objetivos en materia de politicas ptblicas®.

Al respecto, el texto propuesto por la Comisioén pretende cu-
brir entre otros los siguientes puntos?":

1. Normas claras aplicadas por jueces imparciales a través
de un proceso transparente y neutral de interés de los Es-
tados y los inversores

¢ La propuesta de la UE aclara el contenido de las normas
sustantivas de proteccién y la forma en que se preserva ca-
balmente el derecho de regular en el interés publico. Esto
representa una mayor seguridad juridica para los inver-
sores y los gobiernos. Los gobiernos pueden regular en el
interés publico. Los inversores también pueden benefi-

30. A.GUAMAN, TTIP: El asalto de las multinacionales a la democracia. Ediciones, 1ra. Ed., Akal, 2015.
31. Boletin de prensa emitido por la Comision Europea, noviembre de 2015.
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ciarse de normas mas claras, ya que estardn protegidos
contra posibles abusos (por ejemplo, la expropiacion sin
compensacion, acoso, etc.) y evitaran la pérdida de tiempo
y recursos al tratar de conseguir casos que no valen la
pena.

Al igual que el arbitraje internacional, el Sistema Judicial
de Inversiones (ICS, por sus siglas en inglés) prevé una
sede neutral para el arreglo de diferencias relativas a in-
versiones.

Un sistema de resolucién de controversias de inversién
con costos mas eficientes y con mas celeridad

El sistema tiene plazos procesales claros para garantizar
la solucién de controversias rdpida y para mantener los
costos bajos. En las controversias de inversion, los princi-
pales costos para las partes involucradas en un conflicto
son los honorarios de abogados externos (asesores juridi-
cos), que representan alrededor del 80% de los costes to-
tales de una disputa. Aqui las normas sustantivas claras
ayudardn a mantener controlados los reclamos - y por lo
tanto el nivel de litigios.

Los procedimientos generales con arreglo al ICS, inclu-
yendo la apelacién, se limitan a 2 afios (el Tribunal de Pri-
mera Instancia debe decidir dentro de los 18 meses y el
Tribunal de Apelaciones dentro de los 6 meses).

A modo de comparacién, la duraciéon promedio de los pro-
cedimientos en virtud de los tratados de inversién existentes es
de 3 a 4 afios, y la anulacién (por razones de procedimiento) po-
dria afadir alrededor de otros 2 afios, lo que significa que la du-
racion total a menudo es de alrededor de 6 afios (con muchos que
toman mas tiempo).

Los sueldos de los miembros del Tribunal de Apelaciones
lo pagaria exclusivamente la UE y los EEUU; habria un li-
mite para las tasas diarias de los jueces, en lugar de dejar
que esto sea negociado entre las partes contendientes
como es el caso en el marco del sistema de ISDS actual.

Es evidente que existen causales definidas para la apela-
cién a efectos de asegurar que el sistema de apelacién no
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sea sujeto de abusos por la parte perdedora. Estos son: (a)
que el Tribunal ha incurrido en un error en la interpreta-
cién o aplicacion de la ley aplicable en el acuerdo TTIP; (b)
que el Tribunal ha incurrido en un error manifiesto en la
apreciacion de los hechos; y (c) razones procesales (es decir,
causales comparables a los procedimientos de anulacién).

Frente a esta propuesta sectores de los Estados Unidos de
América, como la Cdmara de Comercio de Estados Unidos?®?, han
reaccionado defendiendo el actual mecanismo de solucién de
controversias implementado a través del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), como una
herramienta para el fortalecimiento del derecho internacional y
cuestionando la propuesta como una forma de debilitar la pro-
teccion al inversionista y la vigencia del derecho internacional.
Adicionalmente, argumentan que el mecanismo estd aplicando
sus propios correctivos por lo que no es necesario la implemen-
tacion de una Corte como una especie de experimento que traeria
mas problemas que soluciones.

Otros sectores de la Unién Europea® han criticado fuerte-

mente el modelo presentado argumentando lo siguiente:

1. Los tribunales arbitrales nacieron para resolver conflictos
entre Estados; al permitir que inicamente las empresas
sean las que demanden a los Estados y no existir una pre-
visién formal por la que el Estado receptor puede deman-
dar al inversor extranjero. Se crea una asimetria que vicia
la solucién.

2. No existe una opcién para que las personas naturales y
pueblos que sufren vulneraciones de sus derechos por las
practicas de las empresas puedan interponer sus denun-
cias.

3. EllInvestment Court System presentado por la Comisién no
nombra ni una sola vez los derechos humanos, laborales,
medioambientales, sociales, culturales|...]Los jueces del
mencionado tribunal deberan aplicar, fundamentalmente,
las normas de comercio e inversiones que el TTIP con-
tenga.

32. Véase mas en <https://goo.gl/AgaTI0>.
33. Véase mas en <http://goo.gl/wNxVE4>.
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4. El planteamiento de la Comisién se construye sobre el con-
cepto de seguridad juridica vinculado a la lex mercatoria,
ya que su unico fundamento resulta ser la protecciéon de
los contratos y la defensa de los intereses comerciales de
las comparfifas multinacionales. Se pretende proteger las
inversiones de las multinacionales extranjeras, eludiendo
la normativa internacional, comunitaria y nacional de los
derechos humanos, sociales y medioambientales y la com-
petencia de los tribunales nacionales e internacionales.

5. Las normas que tutelan los derechos de los inversionistas
son muy precisas, detalladas y numerosas. Se regulan las
obligaciones contractuales adquiridas por los Estados ele-
vando a categoria fundamental, el principio juridico de
pacta sunt servanda (“lo pactado obliga”), en tanto que sirve
de base para blindar los contratos firmados por las empre-
sas transnacionales. Al mismo tiempo, se obvian y recha-
zan las clausulas rebus sic stantibus (“lo establecido en los
contratos lo es en funcién de las circunstancias concurren-
tes en el momento de su celebraciéon”) y otros usos y prin-
cipios internacionales universales como los de equidad,
buena fe y enriquecimiento injusto; toda norma o princi-
pio juridico que defienda los intereses de las mayorias so-
ciales quedan fuera de la proposicién de la Comision.

6. La definicién del término inversién es muy amplia y se
identifica con los activos, de forma que encierra acciones
y otras formas de participacién en sociedades, derechos
derivados de todo tipo de aportes con el fin de crear valor
econdmico, bienes muebles e inmuebles, derechos reales,
propiedad intelectual e industrial, servicios publicos, con-
cesiones otorgadas por ley o contrato, incluidas las que al-
canzan a la prospeccién, extracciéon o explotacién de
recursos naturales, y se asocia al concepto de ganancia de
una empresa mediante la expropiacién indirecta. Por
tanto, no sélo comprende las inversiones reales, sino que
abarca especulaciones en deuda soberana, inversiones es-
peculativas, inversiones en bienes intangibles... Ademas,
se protege toda expectativa “legitima” de ganancia.

La expropiacién indirecta implica que toda medida, ley,
reglamento, acto administrativo que provoque dafio en el
patrimonio del inversor debera ser compensado.
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7. El principio de Trato Justo y Equitativo se mantiene como
eje central de la propuesta de la Comisién. Por otra parte,
se permite a las empresas demandar a los Estados no solo
por incumplimientos del tratado si no por incumplimien-
tos contractuales de un acto soberano no comercial, como
las politicas publicas.

8. La Comisaria Europea ha manifestado que la reforma pro-
puesta no afectard al sistema arbitral previsto en el
Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la UE y Ca-
nada (CETA). Tal afirmacién implica que las empresas
transnacionales de EE.UU. y las de terceros paises —a tra-
vés de sus filiales con sede en Canada o en paises de la
UE- podran activar el sistema arbitral tradicional estable-
cido en el CETA.

9. Enla propuesta de la Comisién Europea, las modificacio-
nes que paises como India, Indonesia y Sudafrica estan
proponiendo —después de evaluar los impactos de los tra-
tados de inversiones y comercio firmados en los tltimos
afos— han sido totalmente ignoradas.

4. CONCLUSIONES

En vista de todo lo expresado se concluye sin lugar a dudas
que el problema de la consistencia de las decisiones arbitrales es
un tema que no permite aplazamiento y que su falta de solucién
tomando en cuenta el cada vez més creciente nimero de arbitra-
jes de inversiones y las decisiones que en este se dan sin que haya
una columna vertebral que las guie claramente hacia una cohe-
rencia del mecanismo en general, deslegitima profundamente el
sistema.

Cualquier solucién necesariamente deberd pasar por una re-
forma integral del mecanismo, reforma que resulta dificil en fun-
cién de la amplia gama y clases de tratados de proteccion de
inversiones, sin tomar en cuenta que los nuevos acuerdos comer-
ciales incluyen a su vez mecanismos de arreglo de disputas que
no necesariamente llenan tales vacios y necesidades.
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Este es un mecanismo largo y tortuoso, que ha tenido y tiene

iniciativas varias, que sélo con el tiempo se verd si efectivamente
solucionan los grandes cuestionamientos considerados.
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