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INTRODUCCION

“There was also international
public arbitration, which was
somechow a different beast”

Loutkas Mistelis>

Comenzada la segunda década del siglo XXI parece eviden-

te que el derecho internacional de las inversiones y, especial-
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mente, su arista mas visible —la resolucién mediante arbitraje de
las disputas entre inversores y Estados- constituyen, en toda
regla, una rama separada del derecho. A pesar de que los frutos
que penden de esta rama se nutren de instrumentos juridicos de
diversa fuente —acuerdos con particulares, leyes nacionales de
inversion, tratados bilaterales y multilaterales, y reglas consue-
tudinarias de variados alcances geograficos—, todos ellos refieren
a supuestos de responsabilidad de los Estados por el trato dis-
pensado en su territorio a extranjeros en violacién a sus obliga-
ciones relativas a inversiones.’

Las dificultades para establecer de manera acabada las muiil-
tiples fuentes y contenidos especificos de las obligaciones de
derecho internacional de los Estados han llevado a la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (la “CDI"”) a
sistematizar los principios relativos a la responsabilidad de los
Estados con prescindencia del analisis de esos elementos en su
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por
Hechos Internacionalmente llicitos.! Comentando el alcance de
ese Proyecto, la CDI expresaba que

los presentes articulos tratan de toda la esfera de la respon-
sabilidad de los Estados. En consecuencia, no se limitan a la
violacion de obligaciones de cardcter bilateral, por ejemplo
en virtud de un tratado bilateral con otro Estado. Los articu-
los se aplican a todas las obligaciones internacionales de los
Estados, ya se trate de obligaciones para con uno o varios
Estados, para con un particular o un grupo, o para con la
comunidad internacional en conjunto.’

3. No nos detendremos en estas paginas mas que lo imprescindible en las abundantes disquisiciones
~todas cllas de gran interés y relevancio general- relativas a fn calificacion de “extranjero™ ¢ “inver-
sion" a efectos de esta definicion y que han resultado, ellas mismas, fértiles valles para el debate en
csta dirca del derccho. Para un detallado indice de los diversos materiales existentes cn este punto,
recomendomos la lectura del comentario al articulo 25 del Convenio CIADI en la obra de SCHRIEUER,
Cristoph, The ICSID Convention: A Commentary (Cambridge University Press, 2009), pp. 71 a 347,

4. Adoptado por la Comision de Derecho Internacional en su 53ra, Sesion, en 2001, y disponible en idio-
ma inglés, conjuntamente con los comentarios de csa comisian, en http://untreaty.un.orgfile/texts/ins-
truments/english'commentaries/9 6 2001 .pdl.

5. Proyccto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos Intemacionalmente [licitos,
Comentario General, §(5).
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De manera andloga, en las paginas que siguen nos referire-
mos al efecto que la cesion de ciertos derechos o reclamos a
cesionarios de nacionalidades diversas puede tener sobre los
dispositivos procesales aplicables a los reclamos relativos a esa
responsabilidad, sin abocarnos a analizar el origen o alcances de
ésta.

Esas cesiones pueden afectar a los derechos o reclamos de
un inversor en diversas etapas de la existencia de la inversion
que constituye el objeto del reclamo. Como en el enigma de la
esfinge de Tebas,* encontraremos que los elementos en que se
apoya la existencia de una inversién o reclamo tutelados bajo el
derecho internacional de las inversiones varian en cada una de
las tres etapas que analizaremos separadamente:” (i) cuando
existe la inversion sin que haya surgido aiin un reclamo, (ii)
cuando existe ya el reclamo y, finalmente, (iii) cuando existe ya
el laudo. Por los motivos que esbozamos a continuacién, una
transferencia que ocurra en cada uno de esos momentos tendra
efectos distintos sobre los derechos que se pretenden transferir,
lo que podria llevar, incluso, a hacer inviable un reclamo arbitral
o la ejecucion del laudo que se haya emitido.

6. Cucnia ¢l mito que, a las puertas de |a Tebas griega, una esfinge formulaba a los viajeros un enigma
y castigaba con la mucrte a quicnes no podian resolverlo. Segin ¢! mito, cuando Edipo consiguid
darle la respuesta correcta ~tras haberla recibido en suefios-, ta esfinge, presa de una funa incomeni-
ble, se dia muerte. ARISTOFANES DE Brzancio, cn su glosa al £dipe Rey de SérocLEs, reficre que el
enigma rezaba: “Exisie sobre la ticrra un ser bipedo y cundnipedo, que ticne sélo uno voz, y es tam-
bién tripode. Es el inico que cambia su aspecto de cuantos seres sc mueven por lierr, aire o mar.
Pero, cuando anda apoyado cn mas pics, cntonces la movilidad de sus miembros cs mucho mas
debil”™, La respuesta de Edipo, segin la misma fuente, habria side “Escucha, aun cuando no quieras,
Musa de mal agiicro de los muertos, mi voz, que es ¢l fin de i locura. Te has referido al hambre, que
cuando s¢ arrastra por tierra, al principio, nace del vientre de la madre como indefenso cuadripedo v,
al ser vicjo, apoya su basion como un tereer pie, cargando ¢l cuclle doblado por la vejez™.

7. Apesar de que las analogias con la gesta edipica podrian utilizarse para referimos a una notable varic-
dad de debates de gran vigencia en ¢l marco del arbitraje de inversion, [amentamos informar al lee-
tor que no nos pronunciaremos en estas lineas sobre cuestiones de endogamia entre los circulos prac-
ticantes del arbitraje, ni sobre los efectos de las vinculaciones no reveladas en Ja génesis de ciertas
decisiones arhitrales, ni ~finalmente- sobre ¢l efecto de las normas de suy cogens sobre ¢l alcance de
los acuerdos y tratados positivos de inversion.
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2. CESIONES ANTERIORES A LA EXISTENCIA
DE UNA CONTROVERSIA

Para comenzar, debe distinguirse la situacién en la que, a lo
largo de la vida de un cierto proyecto productivo, el inversor
extranjero que es su titular o controlante decide transferirlo —ya
sea a través de la venta de las acciones de la sociedad que lo
explote, o de la transferencia a titulo individual o colectivo de
activos vinculados a ese proyecto- con el propésito principal de
despertar eventualmente la jurisdiccion de un tribunal de arbi-
traje de inversién, de aquella otra en la que la operacién tiene
motivaciones puramente comerciales o, incluso, societarias o
impositivas.?

Respecto del primer caso, mencionaremos, como cuestion
liminar, que los tribunales han demostrado una limitada recep-
tividad a reconocer la validez a efectos jurisdiccionales de tales
acuerdos de transferencia.? Ello es congruente con el venerable
principio de que nadie puede transferir derechos mayores o
mejores que los que posee,!" y con el respeto al objeto y propési-
to que los Estados tuvieron en cuenta al disefiar y obligarse bajo
el régimen de arbitraje de inversidn,!' que consiste en lo que
algunos autores han denominado el quid pro quo del derecho
internacional de las inversiones, en virtud del cual los Estados se

3. Ver, por ejemplo, Tokios Tokelés ¢. Ucraniu, Caso CIADI Nro. ARB/02/L8, Laudo del 26 de julio de
2007, §111, en donde se discuten los efectos de ciertas operaciones ocurridas dentro del grupo de
cmpresas respectivo sobre la jurisdiccion de los tribunales arbitrales.

9. Ve, por gjemplo, Schreuer, op. cit., comentario al articulo 25 del Convenio CIADI, §350 (*...the rea-
diness of tribunals 10 accept arrangements designed 10 attract ICSID's jurisdiction is not unhimited™).

10. Fer, por ¢jemplo, Mihaly ¢. Sri Lunka, Caso CIAD] Nro. ARB/O(/2, Laudo del 15 de marzo de 2002,
924 (...nemo dat guod non habes or nemo potiorem potest transfere quam ipse haber™). Llama la
atencidn, en esic sentido, la decision adoptadn en Aucoven ¢. Venezuela, donde ¢l tribunal se consi-
derd competente al entender que, a pesar de que el inversor originario no cra nacional de un Estado
contratante del CIADI, las partes del contrato pertinenie habian pactado la jurisdiccion de ese Centro
para ¢l caso de que se transfiricran las acciones de la socicdad operativa a un nacional de un Estado
contratante del CIADI, lo que el Tribunal entendié que en definitiva habin sucedido (Auropisia
Concesionuda de l'enezuela ¢ Venezuely, Coso CIADI Nro, ARB/G0/S, Decision de Junisdiceion del
27 de septiembre de 2001, §124 (*Aucoven ¢. Venczuela, Decision de Jurisdiceion™)).

1. Ver, por ¢femplo, Phoenix Action ¢ Repiiblica Checa, Caso CIADI Nro, ARB/06'5, Laudo del 15 de
abril de 2009, §144 (“Phocnix ¢, Republice Checa™) (“It is indecd the Tribumal 5 view that o uccept
Jurisdiction in this case would go against the basic objectives underiying the ICSID Convention as
well as those of bilateral investment treaties™).
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han comprometido a otorgar un cierto ntimero y calidad de pro-
tecciones a cambio de recibir inversiones de los nacionales de los
restantes Estados miembros del sistema de derecho internacio-
nal de las inversiones.!?

Respecto del segundo caso, la disponibilidad para el cesio-
nario de los mecanismos sustantivos o procesales de proteccion
de la inversion dependerd, principalmente, de si el cesionario
califica como inversor protegido bajo los instrumentos respecti-
vos, de si la adquisicion o la operacién ulterior del proyecto por
el cesionario representa, para este tiltimo y con independencia
de los actos anteriores del cedente, un emprendimiento que
pueda calificar como una ‘inversion’ a efectos de esa proteccion
y de si puede, en las circunstancias del caso, considerarse que las
medidas que se impugnan como violatorias de las obligaciones
internacionales del Estado afectaron a la inversién realizada por
el cesionario.

La cuestion ha sido recientemente analizada por el tribunal
de Phoenix Action c. Repiiblica Checa, que llego a la siguiente con-
clusién:

El Demandante presenté la notificacion por parte de
Phoenix de una disputa relacionada con una inversién a la
Reptiblica Checa el 2 de marzo de 2003, atin antes de la ins-
cripcién de su titularidad de las dos empresas checas ante la
Repuiblica Checa, y solamente dos meses después de su
adquisicién de las Empresas Benet, y presento su reclamo
ante el Centro once meses después. En su carta al Ministro
de Finanzas de la Republica Checa, Phoenix sostenia que una
serie de hechos habian constituido violaciones al TBI. Si uno
mirara solamente a los eventos ocurridos luego de la inver-
sién, que es lo que debe hacerse para respetar los principios
de aplicacion ratione temporis del TBI entre Israel y la
Republica Checa, la conclusion inevitable es que el

12, DoudLas, Zachary, The Inlemational Law of lnvesiment Claims {Cambridge University Press, 2009),
ry.
n. 136 (“Hence, the protection is only operative once the forcign national has satisfied its part of the
quid pro quo by making an invesument in the host staee™).
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Demandante, cuando elevé por primera vez su reclamo ante
el CIADI, pretendia sostener que una demora de dos meses
en resolver los problemas que afectaban a su inversion repre-
sentaban una violacién de los estindares de trato justo y
equitativo y de proteccidn y seguridad plenas(...). La mera
enunciacion de tal pretension muestra a las claras que lo que
verdaderamente estaba en discusién eran violaciones y
dafios previos a la inversion.!?

El tribunal de Phoenix Action llegd, por este y otros motivos,
a la conclusion de que no tenia jurisdiccién para resolver la con-
troversia, lo que nos lleva a considerar que, en casos de cesion, a
efectos de determinar la existencia de una inversién protegida
que pueda, por ulteriores violaciones a obligaciones internacio-
nales por parte del Estado en cuyo territorio la inversién ha sido
realizada, dar lugar a un reclamo arbitrable, deberemos centrar
nuestra atencién en la situacién del cesionario y no en la del
cedente.

Para demostrar esta hipétesis!* imaginemos una inversion
realizada originalmente por un nacional de un Estado contratan-
te del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el
“Convenio CIADI” o el “Convenio”) en el territorio de otro
Estado contratante, e imaginemos también que existe entre
ambos Estados un tratado bilateral de inversiones (“TBI”) que
permite al inversor acceder a un arbitraje CIADI en caso de con-
troversias relacionadas con la inversion. Si la inversion fuera
cedida antes de que se origine una controversia a un inversor
nacional del Estado receptor, o de un Estado que no fuera parte
del Convenio CIADI, el resultado seria, casi sin dudarlo, que

13. Phoenix c. Repuiblica Checa, §138 (traduccion libre).

14, Centraremos nuestro andlisis, a clectos de este ¢jemplo, en la posibilidad de arbitrar las controversias
baijo ¢l sistcma de arbitraje del CIADI, por verse alli reflejadas de manera mas sistematica los proble-
mas de nacionalidad que discutiremos a lo large de estas lineas, aunque consideramos que, mutatis
mutandis, cuanto agui se dice puede aplicarse sin mayores diferencias conceptuales a la cesibilidad
de las restantes protecciones conlenidas en el régimen del derecho intcrmacional de los inversiones.
Pi¢nscse, por cjemplo, en la transfenbilidad de las proteccionces sustantivas otorgadas bajo un tratado
bilateral en particular a ulteriores inversores de otras nacionalidades.
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cualquier acceso a un arbitraje CIADI quedaria vedado para el
adquirente.'s Si modificiramos, ceteris paribus, la nacionalidad
del cesionario, tal que éste fuera nacional de cualquier Estado
parte del Convenio CIADI distinto del Estado receptor, encon-
trariamos, casi sin dudarlo también, que éste tendria acceso a la
jurisdiccién de un tribunal CIADIL

5i, por el contrario, un nacional de un Estado que no es parte
del Convenio CIADI cediera un activo localizado en territorio de
un Estado parte de ese Convenio -y que pudiera de otro modo
calificar como inversion bajo ese instrumento— a un connacional
0 a un inversor de otro Estado que tampoco fuera parte del
Convenio CIADI, consideramos que ninguna violacién al dere-
cho internacional en que pudiera incurrir el Estado receptor
podra despertar la jurisdiccién de un tribunal del CIADL.¥¢ Si,
como antes hiciéramos, modificiramos, ceteris paribus, la nacio-
nalidad del cesionario, tal que éste fuera nacional de un Estado
parte del Convenio CIADI distinto del Estado receptor, conside-
ramos que ese inversor tendra acceso al sistema de arbitraje del
Convenio CIADI, salvo en la medida en que, como menciondba-
mos, el propdsito de la operacién fuera, justamente, el de gene-
rar esa posibilidad jurisdiccional.

Como se ve, en cualquiera de las posibilidades matematicas
de combinaciodn, si el cesionario tiene, por su propia situacion y
actividad respecto de la inversién, derecho a invocar las disposi-

15. Cuando el inversor fuera nacional de otro Estado que no fucra un Estado contratante del Convenio
CIADI, sin e¢mbargo, s¢ mantendria la posibilidad de constituir un tribunal bajo las reglas del
Mccanismo Complementario del CIADI. Conforme ¢l anticulo 2(a) del Reglamento del Mecanismo
Complemeniario del CIADI, ese Centro podra administrar procedimientos bajo tal reglamento cuan-
do ¢l Estado paric en la controversia o ¢l Estado del cual ¢l inversor que sea parte en la contraversia
sen nacional no sean Estados contratanies bajo ¢l Convenio CIADE. El articulo 3 del Reglamento del
Mecanismo Complementario agrega el requisito de que, para que ¢l Scerctario General del CIADI
pucda aceptar una solicitud de administrar un procedimicntlo bajo ese reglamento en tal circunstan-
cin, las partes acuerden que, “en el caso de que al tiempo de la iniciacion del procedimiento se hubie-
ren cumplido los requisites jurisdiccionales ratione personac™ del Convenio CIADI, el procedimicn-
to tramite bajo ¢l Convenio CIADI y no bajo ¢l Mecanismo Complementario. Nolese que esta posi-
bilidad no estaria disponible cuando el inversor fuera de la nacionalidad del Estado parte en la con-
troversia {Reglamentoe del Mecanismo Complementario, §2).

16, Tor la nota al pic antenior respecto de o posibilidad de excitar la jurisdiceion de tribunales arbitrales
bajo otros sistemos de resolucion de controversias, como ¢ Mecanismo Complementarie del CIADI,
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ciones del Convenio CIADI, la carencia de esa posibilidad para
el cedente —a salvo el requisito de que la operacién no haya sido
celebrada in fraudem legis con el solo o principal propésito de
generar jurisdiccién- no afectard negativamente las alternativas
jurisdiccionales al alcance del cesionario. 5i, por el contrario, el
cesionario no tiene, por su situacién o actividad respecto de la
inversion, acceso a la jurisdiccién de un tribunal del CIADI, el
hecho de que el cedente lo hubiera tenido antes de la cesion en
nada mejora su situacion, y le estara vedado al adquirente arbi-
trar en ese foro los reclamos que puedan surgir.

3. CESIONES POSTERIORES A LA EXISTENCIA
DE UNA CONTROVERSIA

Una vez que llegamos a la conclusion de que una cesion
celebrada con el sélo o principal objeto de atraer la jurisdiccion
de un tribunal de arbitraje de inversién tiene un destino sesgado
al fracaso,'” comenzaremos esta seccion agregando que este des-
tino se torna todavia mds ominoso si esa cesion se realiza cuan-
do la controversia ya existe,'® ya que, como comenta el Prof.
SCHREUER, “no serdn aceptadas cesiones oportunistas disciiadas para
transformar disputas ya existentes en cuestiones sometidas a la juris-
diccién del CIADI"."*

Asi introducidos en la cuestion, pasaremos a analizar los
elementos relevantes para determinar los efectos que la cesién
de un reclamo -o del activo al que se refiere- a un tercero tendra
en la viabilidad de un reclamo arbitral. Para hacerlo volveremos
a centrarnos primariamente -y por idénticos motivos-, en la
jurisdiccion y practica de los tribunales del CIADL>

17. Ver la nota al pic #9 supra.

18. Ver ScurEuEs, op, cit., comentario al articulo 25 del Convenio CIADL, §350 (“In particular: tribu-
nals have looked with disfavour upon sitwations in which the investor sought to transfer an cxisting
cluim from a cluimant™).

19, 1, 5360,

20.  Fer la nots al pie #14 supra.
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Bajo el sistema del Convenio CIADI, la jurisdiccion del
Centro dependera de las nacionalidades de las partes deman-
dantes y demandadas® al momento de consentir en someter la
controversia a arbitraje y al momento de registrarse la solicitud
de arbitraje —en el caso de inversores personas fisicas- o al
momento de consentirse la jurisdiccion del CIADI —en el caso de
inversores personas juridicas—,2 que constituyen las fechas criti-
cas para llegar a esa determinacion. En el marco de las contro-
versias derivadas de tratados bilaterales o multilaterales de
inversion, esto sucede casi exclusivamente después de trabada la
controversia, y el consentimiento del inversor se expresa fre-
cuentemente en el acto mismo de la notificaciéon del reclamo al
Estado receptor o, cuando el tratado correspondiente no requie-
re el agotamiento de consultas o negociaciones previas, junto
con la misma solicitud de arbitraje.??

Si bien muchos sostienen, siguiendo la posicion adoptada
por la Corte Internacional de Justicia respecto de su propia juris-
diccion,?! que, luego del momento en el que se fija la jurisdiccion

21, A pesar de qu, cstadisticamenie, resulta habiual encontrar unc ¢ mis inversores de una Gnica nacio-
natidad entre los demandantes, y un unico Estado entre lus demandados, ne existcn moltivos juridicos
por los que -cumplidos cierios requisitos que exeeden el marco de este estudio- la situacién no pueda
ser la inversa o, incluso, para que dos o mas Estados aparczean como demandados o demandantes en
un misma procedimiento. Esto podria ficilmente suceder ¢n el marco de acuerdas multinacionales de
inversion, o como consccuencia de tratados muhilaterales o proyectos transnacionales. A modo de
ejemplo, el autor ha participado en procesos ante tribunales del CIADI en los que se forrnulaban
reclamos bajo dos ¥ hasta tres tratados bilaterales de manera simultanca, dada la diferente nacionali-
dad de las partes demondanies.

22, Arg. Convenio CIADI, §25(2). A criterio del tribunal de Vacwon Salr ¢ Ghana, el fundamento de esta
diferente aproximacion en el caso de personas fisicas y juridicas podria enconirarse en que las perso-
nas fisicas son menos proclives a sufric una pérdida de su nacionalidad de manera involuntaria que
las personas juridicas - lo que podria suceder, por ¢jemplo, en caso de una expropiacion de fas aecio-
nes de la persona juridica-, lo que justifica que sc requicra en las primeras una constatacion de la
nacionalidad en esas dos instancias separadas { Vacuum Salt ¢. Ghana, Caso CIADI No. ARB/92/1,
Laudo del 16 de febrero de 1994, nota al pie #9 (“Vacuum Salt e, Ghana™)) Para un indice de las
diversas cucstiones a que esta diversa determinacion puede dar lugar ver SCHREUER, op.cit, comen-
tario al articulo 25 del Convenio CIADI, §35.

23. Si bicn la situacion ¢s otra cn caso de que ¢l consentimicnio haya sido prestado cn un acuerdo de
inversion, y algunas de las decisiones que se comenian a lo fargo de estas piginas se refieren a esos
supuestos, supondremos a efectos de cste ensaya -arbitrariamente y por una cucstion de arden expo-
sitivo- que cl surgimiento de la controversia precede u las fechas criticas cstablecidas por referencia
al articulo 25(2) del Convenio CIADI, lo que aconlece en una extensa mayoria de los casos con deci-
siones rcporiadas durante la Gltima década.

24, Ver, por cjemply, Caso Relative a la Orden de Arresto del 1 de abril de 2000 (Congo c. Bélgica),
C.LJ., Semencia del 14 de febrero de 2002, F.C.J. Reports 20012, p.1, §26 (*...if the Court has juris-
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de un tribunal de inversién —esto es, luego de esas ‘fechas criti-
cas’~ ningtin hecho ulterior puede afectarla,?® entendemos que
ese apotegma no resulta necesariamente de aplicacion en el con-
texto especial del Convenio CIADI.

En efecto, la jurisdiccién de tribunales bajo el Convenio
CIADI surge como consecuencia del acuerdo alli expresado
entre los Estados contratantes, y seria ilégico y carente de todo
sentido y axiologia permitir que se ejerza esa jurisdiccion si ello
lleva a un resultado “manifiestamente absurdo o irrazonable”.26
A modo de ejemplo, el tribunal de Vivendi Il ha considerado que
ese principio caeria en caso de que, con posterioridad a las
fechas criticas, un comité ad hoc del CIADI anulara la decision
que asume jurisdiccion,?” al tiempo que el tribunal de Vacuum
Salt ¢. Ghana considerd que la iniciacion de un arbitraje CIADI
por parte de una sociedad del Estado demandado que hubiera
dejado de ser controlada por nacionales de otro Estado contra-
tante del Convenio CIADI luego de la fecha critica establecida en
el articulo 25(2) de ese instrumento violaria las reglas de inter-
pretacién derivadas de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados.28 2

diction on the date the case is referrcd fo it it continues to do so regardiess of subscquent events™).
Fer tambicn la decision de la Cone Intemmacional de Justicia en el Caso Relative a Cuestiones de
Interpretacion y Aplicacion de la Convencion de Montreal de 1971 Surgidas del Incideme Aéreo de
Lackerbie (Libia c. Estados Unidos), Decision sobre Objeciones Preliminares del 27 de febrero de
1998, 1.C.J. Reporis 1998, p. 115, §37, y las decisiones alli citadas.

25, Ver, por ejemplo, Compaiiin de Aguas del Aconguija S A. y Vivendi Universal ¢. Reptiblica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/97/3 (" Vivendi (11) ¢. Argentina™), Decision de Jurisdiccion del 14 de noviem-
bre de 2005, §63 (*...una vez que ha sido establecida, la jurisdiceion del tribunal no puede ser dero-
gada”). Ver tambicn Goerz v otros ¢, Burundi, Caso CIADI No. ARB/95/3, Laudo de! 10 de fcbrera
de 1999, §72; Zhinvali Development Lid. ¢. Repuiblica de Georgia, Caso CIADI No. ARB/ O/,
Laudo del 24 de encro de 2003, §24, v, en general, SCUREUER, up. cit,, comentario al articulo 25 del
Convenio CIADI, §36.

26. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, §32(b). Si bicn ¢l Convenio de Washingion de
1965 enro en vigor con anterioridad a la Convencion de Viena de 1969, cs pacifica la interpretacion
de que sus disposiciones sobre reglas de interpretacion (contenidas en los §§31 a 35 de la Convencidn
de Viena) resulian aplicables cn cuanto codifican “reglas y principios de interpretacion de trados
generaimente acepiados en el derecho intemacional™ (Amco Asia Corporation y otros ¢, Repablica de
Indonesia, Caso CIAD] No. ARB/81/1, Decision de Anulacion del 16 de mayo de 1986, §§18-21,
citado por ScHEUER, ap. cit., wnduccion libre).  Jor wembién el caso bajo ¢l TLCAN Mondev
International Ltd. ¢. Estados Unidos de América, Caso CIADI No, ARB(AF)99/2, Laudo bajo las
Reglas del Mecanismo Complementanio del CIADI del 11 de octubre de 2002, §42.

27 Fivendi If e. Argentime, Decision de Jurisdiccion. §63.
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Sin llegar a pronunciarse en términos tan concluyentes,
diversos tribunales han prestado igualmente atencién a la nacio-
nalidad del inversor luego de prestado el consentimiento para
determinar su competencia ratione personae,’ lo que demuestra
que el analisis no acababa —a su entender- en la fecha critica esta-
blecida en el articulo 25(2) del Convenio CIADI. Comentando
sobre estas decisiones, se ha dicho que

“las declaraciones [de otros tribunales] respecto de que el
tinico momento relevante es la fecha del consentimiento han
sido puestos en duda por preocupaciones relativas a desarro-
los ulteriores, y por cierta intranquilidad respecto de la posi-
bilidad de que se abra la jurisdiccion del CIADI a personas
juridicas que, luego de esa fecha, hayan pasado a ser contro-
ladas por nacionales del Estado receptor”.?!

Antes de abandonar la cuestién de las fechas en las que se
consolida la jurisdiccién del CIADI, nos detendremos por un
instante en la llamativa solucién adoptada por el tribunal de
Aucoven c. Venezuela en este punto.’ Ese tribunal considero6 que,
en sentido inverso a la lectura habitual de la cuestién de las
fechas criticas en la jurisprudencia del CIADI, a pesar de que al
momento de otorgarse el instrumento que contenia el consenti-
miento a arbitrar, el inversor era de nacionalidad mexicana —es
decir, de un Estado no contratante del Convenio CIADI-, y de
que el demandante sélo calific6 como “nacional de otro Estado

28, Tacuwm Salt ¢, Ghana, nota al pie #6 del Laudo,

39. Como nota de color, en ¢l caso Laewen ¢. Extados Unidos, un tribunal constituide bajo el Mecanismo
Complementario del CIADI resolvia que ¢l TLCAN entre Estados Unidos, México y Canada preve-
ia, a diferencia del aniculo 25 del Convenio CIADIL, un requisito de que se mantuviera de mancra
constante la nacionalidad del inversor hasta la fecha en que se resolviera la controversia, y procedio
a declarar que habla perdido su jurisdiccion aiin luego de celebrada ln audiencia de mérito (Loewen
c. Estados Unidos, Caso CIADI No. ARB(AF)Y/98/3, Laudo del 26 de junio de 2003, §1).

30, Ter, por gjemplo, Société Ouest Africaine des Betons Induswriels ¢, Senegal, Cosa CIADI No
ARB/BY1, Deeision de Jurisdiccion del 1 de aposto de 1984, §41, Liberian Eastern Timber
Carporation c. Repiblica de Liberia, Caso CIADI No, ARB/83/2, Decision de Junsdiccion def 24 de
octubre de 1984, 2 ICSID Reports 349, 351, Amco Asia Corporation y ofros ¢, Repiblica de
Indonesia, Caso CIADI No. ARB/81/1, Decision de Furisdiccion del 25 de septiembre de 1983,
§14(ii).

31. SCHREUER, ap. cit, comentario al articulo 25 del Convenio CIADI, §883 (traduccion libre).

32, Ver nuestro comenlario anterior en la nota al pic #10 supra.
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contratante” a efectos del articulo 25(2)(b) del Convenio CIADI
luego de esa fecha critica, el inversor podia adquirir en ese
momento posterior la posibilidad de invocar vilidamente la
jurisdiccién del Centro.3

Finalmente, nos dedicaremos brevemente a un supuesto
particular, que es el de las cesiones derivadas de cobros percibi-
dos por el inversor originario como consecuencia de coberturas
de seguros de riesgo politico. Si bien coincidimos, como cuestién
general, con la apropiada afirmacién del Prof. SCHREUER acerca
de que “no puede asumirse con ligereza. . .que el consentimiento pueda
ser transferido a otras partes sin la aprobacion de la contraparte al
acuerdo originario de donde surge el consentimiento”,** considera-
mos que, una vez que un asegurador ha desinteresado al inver-
sor damnificado por una violacion de derecho internacional, y
sujeto a que los requisitos ratione personae respecto de la naciona-
lidad del asegurador se cumplan en la especie,® no pareceria
haber obstaculos sustanciales para que el asegurador/pagador
reclame por esas violaciones, subrogdndose en los derechos del
inversor originario.

De hecho, los tratados bilaterales acostumbran contener for-
mulaciones que constituyen esa “aprobacién’, cuando prevén
que los organismos aseguradores del Estado del que el inversor
es nacional puedan subrogarse en todos sus derechos y reclamos
en la medida de la indemnizacién pagada al inversor, aunque

33. En laadopcion de esa tesitura, el tribunal asigné gran importancia a que, ¢n su interpretacion, las par-
1cs habian pactado especificamente csa posibilidad en el contrato del que surgia 1a jurisdiccion del
centra (Aucoven ¢, Venezuela, Decision de Jurisdiccion, §124), lo que aviva la discusion accrea de si
Ias partes podrian haber pactado una exiension de la jurisdiccion del CIADI distinta y mas amplia que
la establecida en el propio Convenio CIADI,

34. SCHREUER, op. cif., comentario al articulo 25 del Convenio CIADI, §303 (traduccion libre).

35. ScHREUER sostiene, de manera casi enfitica, que el dispositivo CIADI no estaria dispenible cuanda
los aseguradores fucran Estados, cntidades estatales u organismas multilaterales (“Thie cfear wording
af Art. 25(1) camnet be re-interpreted to cover disputes imvolving States, State agencies or internatio-
nal organizations on the investor 'y side®, M., §345), aunque la decision adoptada cn CSOB c.
Eslovaguia parece contradecir este argumento (Ceskoslovenska Obchodni Banka c. Estovaguia, Cuso
CIADI Nro. ARB/97/4, Decision de Jurisdiceion del 24 de mayo de 1999, §32) (“...the transfer of
the cconomic risk in the ontcome of a dispiie should not and has not been deemed 1o affect the stan-
ding of a cluimant in au ICSID proceeding, regandless whethier or not the beneficial owner is a State
Party or a private purn'™).
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debemos anotar también la existencia de tratados bilaterales en
los que esa subrogacién en los derechos excluye especificamen-
te la posibilidad de interponer un reclamo bajo los mecanismos
de resolucion de controversias permitidos al inversor bajo el
TBI,* en cuyo caso, por supuesto, no existira jurisdiccién bajo el
Convenio CIADL

Cuanto antecede se refiere a la cuestion de los efectos juris-
diccionales de las transferencias de reclamos o inversiones ocu-
tridas luego del surgimiento de una controversia. De manera
adicional a ello, debemos dedicarnos, aunque més no sea tan-
gencialmente, a un aspecto no menos interesante, como es el de
los efectos de esas transferencias, o de la préctica que de ellas se
hace, respecto de la viabilidad del mérito de un reclamo.

Por motivos que no encuentran hoy lugar entre estas pagi-
nas,’” puede identificarse en el arbitraje de inversién una tenden-
cia creciente a reclamar en concepto de dafios sumas exorbitan-
tes, que exceden muchas veces en multiplos notables las sumas
invertidas o las expectativas de ingresos derivados de la inver-
sion.* Dado que el valor de mercado de la inversién, con razén
o sin ella, resulta finalmente el indicador mas utilizado para la
cuantificaciéon de los dafios,* cualquier cesion —total o parcial-

36, Ter, por giemplo, el TBE Argentina-Meéxico, §6 (“En caso de que una Parte Contratante o entidad por
clla designada haya otorgado cualquier garantia financicra sobre ricsgos no comerciales en relacion
con una inversion efectuada por sus inversores en ¢l territorio de la otra Paric Contratante y desde el
mamento ¢n que fa primera Parte Contratante o su entidad designada haya realizado pago alguno con
cargo a la garantia concedida, la primera Parte Contratante o Ja entidad designada scra beneliciaria
directa de todo tipo de pagos a que pudiese ser acreedor el inversor. En casq de coplroversia, tinica;
mente el inversor podrd iniciar o participar ¢n progedimicntos anic i 5 i

arbitraje internagional de acuerdo con las disposiciones del Articule Décimo
del Ancxo del presente Acuerdo”) (¢l subrayado nos periencee).

37. Para una inteligente descripeion del fendmeno, ver RieD, Lucy, Less is Mere, More or Less, en lorld
Arhitration and Mediation Review, Vol. 2:4 (2008), pp. 101 y ss.

J8. Tomese, a guisa de cjemplo, ¢l caso de Saba Fakes ¢, Turgnia, en el que ¢l demandante reclamaba
una suma cercona a los USD 19.000.000.000 por lo presunta expropiacion de acciones que habia
adquirido por USD 3.800 algunos dias antes (Sabua Fakes ¢. Twngnia, Caso CIADI Nro. ARB/07.20,
Laudo del 14 de julio de 2010, §139).

39. Como sostienen WEISBURG ¥y Ryan, *. . demandantes, demandados y tribunales por igual parecen fre-
cucniemenie perdidos respecto de como calcular los dafios cn un caso en particular. En muchos cusos,
independientemente de la naturaleza del reclamo, los partes parecen adopiar por defecto metodologi-
as que han side tradicionalmente aplicadas en casos de expropiacion tetal”, (WEISBURG, Henry, ¥
Ryan, Christopher, Means o be made whole: Damages in the context of international invesoment
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de la inversion o del reclamo una vez surgida la controversia
generard, inevitablemente, una importante tension argumental
en la cuantificacién de los dafios.

Esta tension surgird inevitablemente por motivo de que es
poco probable que el mercado acepte como precio por el recla-
mo el valor exagerado reclamado ante los tribunales, y de que
los demandantes -0 sus abogados— temeran seguramente que
los tribunales, enterados del valor al que el reclamo ha sido
transado, cedan a la tautologia de considerar que no hay valor
de mercado mas certero que el que el mercado determina, redu-
ciendo el monto de los eventuales danos en proporcién al precio
percibido en la transferencia. En consecuencia, no es poco
comun -ni por ello menos reprochable- que los demandantes y
letrados renieguen de revelar el precio al que transferencias de
activos o reclamos se realizan, o lo oculten o sepulten entre miles
de paginas de presentaciones numéricas, especialmente cuando
esas transferencias ocurren en momentos cercanos a la fecha-
valor a la que la valuacién de daios se realiza.

Asi, comprobamos que, luego de nacida la controversia, la
cesién de la inversidn o del reclamo que alli se ha forjado puede
tener importantes efectos jurisdiccionales -llegando incluso a
privar de jurisdiccién a un tribunal de inversién—, pero también
que, aun en los casos en que esos efectos no se configuran, la
cuestion puede llevar a corolarios de gran interés en la decisidn
a que el tribunal llegue en materia de méritos, especialmente
cuando el precio al que la cesion se realiza difiere notablemente
del valor proporcional asignado a la inversion a efectos de la
cuantificacién de los dafios."!

arbitration, en DERAINS, Yves y KREINDLER, Richard (Eds.), Evaluation of Damages in International
Arbitration, 1CC Publications (2006), pig. 165) (traduceion libre). Lucy REED sostiene, acertadamen-
te, que esa metodalogia frecuentemente consisie en la determinacion del valor de mercado de la inver-
sion al momento de la expropiocion (REED, op. cit., p. 103)

40, Lamentablemente, motivos de confidencialidad impiden al autor brindar mas detalles sobre algunas
cas0s cn que cstas experiencias han trasuntado en cilbidos debates durante audiencias de mérito ante
tnbunales del CIADI, pero invitamos cordialmente al lector a indagar sobre ¢l punto a aquellos cole-
gas que scan vistos sonrajindose al leer estas lincas.
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4. CESIONES POSTERIORES AL DICTADO DEL LAUDO

En la seccién anterior sosteniamos que la apropiacién de pre-
misas jurisdiccionales importadas, como por horror vacui,*2 de los
preceptos rectores de la actividad de la Corte Internacional de
Justicia no parece ser el mecanismo mas apropiado para explicar
y entender la practica de los tribunales arbitrales del CIADI. De
hecho, puede sostenerse que, en el especialisimo marco del
Convenio CIADI, las cuestiones y efectos de la nacionalidad de
las partes del proceso arbitral no sélo no se agotan al alcanzarse
las fechas criticas del articulo 25(2) del Convenio sino que, para
diversos propdsitos, recién comienzan alli, y se proyectan, inclu-
s0, hasta después de dictado el laudo, afectando también la via-
bilidad u oponibilidad de la cesién que se intente.

En efecto, si bien la calidad de parte en un arbitraje del
CIADI y la jurisdiccién ratione personae del Centro a su respecto
comienzan, como se discute en la seccién anterior, con el perfec-
cionamiento de los actos requeridos bajo el Convenio por quie-
nes cumplan con los requisitos de nacionalidad en las fechas cri-
ticas allf establecidas, esa calidad, y los efectos que se despren-
den de ella, constituyen cuestiones de enorme relevancia practi-
ca y juridica atin después de dictado el laudo, impidiendo que
éste sea validamente transferido a partes distintas de las partes
litigantes. Encontramos elementos confirmatorios de estos efec-

41. Sin adentramos cn detalle en la materia, resta todavia la cuestion de si, ocurmda Ia cesion del recla-
mo u oira operacion que tenga por efecto desinteresar al inversor onginano, puede subsistir la posi-
bilidad dec realizar un reclamo en arbitraje de inversion. La cuestion es resumida por SCHREUER en los
siguienies 16rminos: “Onee... the investor may no longer be an infived parny, fit] may hence have no
cluim against the host State” (SCURFUER, op. cif,, comentanio al articulo 25 del Convenio CIADI,
§305).

42, En los albores de la ciencia médica, se considernba que la naturalez:s aborrecia el vacio, v que al rea-
lizarse un corte, la sangre fluia desde los drganos hacia los ductos que ahora denominamos *venas’ y
*arterias” importada por fuerza de ese misme horror al vacio, u *hormor vacui . A mediados del Siglo
XVII, el jorista, fisico y alcalde de Magdeburgo Otio voN GuiRricke ( 1602-1686), realiza ln mds
recordada demostracion del equivoeo epistemolégice del horror vacn, al generar, con una bomba de
su invencion, una csfera -parndajicamente- llena de vacio, © mteatar vonamenie separarla con 15
pares de caballos.

43, Nuevamente, nos referiremos aqui primordialmente a la cuestion relativa a la cesion de laudos dicta-
dos bajo el Convenio CIADL por entender que reflejan caracteres de esencial intercs al estudio del
“arbitraje pablico intermacional™ al que se referia MisTELIS en la cita con la que comenzamos cstas
piginas,
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tos en diversas cuestiones, que hemos sistematizado conforme la
siguiente clasificacion:

4,1 Efectos Relativos a los Recursos

Una vez dictado el laudo, surge a su respecto la posibilidad,
para las partes, de interponer alguno de los recursos previstos
bajo el Convenio CIADI. Estos recursos consisten, segtin los tér-
minos del Convenio, en solicitudes para que el laudo sea rectifi-
cado,* aclarado,’ revisado* o anulado," las que, en todos los
casos, s6lo podrén ser presentadas por las partes litigantes.* Ello
lleva, necesariamente, a que no pueda escindirse, en el sistema
del Convenio, la calidad de parte en la controversia de la de titu-
lar del laudo que se emita, mientras subsista la posibilidad de
que cualquiera de las partes interponga a su respecto alguno de
los recursos mencionados.®

Esta conclusion se hace particularmente insoslayable al ana-
lizarse los supuestos fécticos en los que procede, por ejemplo, el
recurso de interpretacién previsto en el articulo 50 del Convenio
CIADI, en cuanto debe existir, para poder solicitarlo, “una dife-
rencia entre las partes acerca del sentido o alcance del laudo” 5% Debe

44. Convenio CIADI, §49(2).

45. Id., §50.

46. [Id. §51.

47. Id., §52.

48. Arg. Convenio CIADI, §§ 49(2) (A requerimicnto de una de las partes...™), S0(1) (Si surgicre una
diferencia entre los partes...cualquiera de cllas podrd solicitar™, 51(1) (*Cualquiera de las paries
podra pedir. ..") y 52(1) (*Cualquicra de las partes podri solicitar.. ™).

49. Respecto de ln posibilidad de interpretar que la cesion del loudo implicara la sustitucion de la calidad
de parte litigante a estos efectos, consideramos que cllo no podria suceder sin que ia otra parte o par-
tes en ¢l procedimicnto presten su consentimicnto al desistimiento de ln calidad de pane por el ceden-
te, por aplicacion del claro precepto del articulo 25(1) del Convenio (“El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado™). La cuestion es aclarada en el Informe de los Directores
Ejecutivos del Banco Mundial que propone la celebracion del Convenio CIADI, guienes soslicnen
que “El presente convenio ofrece métodos interacionales de arreglo destinados a tomar cn conside-
racion las caracteristicas cspeciales de.. los paries o que hebrd de aplicarse. [...] Especificamenie,
aseguraria que, una vez gue un gobicmo o un inversionista diera su consentimiento a Ja conciliacion
o al arbitrajc bajo los auspicios del Ceniro, tal consentimicnio no podria ser revocado unilateralmen-
te” (Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convento sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a [nversiones entre Estados y Nacionales de Otras Estados, §11).

50, Convenio CIADI, §50(1).

52  REevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Diega Brian Gosis

notarse, especialmente, que el Convenio CIADI no prevé un
plazo dentro del cual pueda solicitarse el recurso de interpreta-
cién, como si sucede con otros recursos alli previstos,! lo cual se
condice con la posibilidad de que el laudo ordene prestaciones
que no se agoten en un (inico pago, 0 que NO sean necesariamen-
te un pago en dinero,’? lo que puede razonablemente suscitar
diferencias interpretativas en momentos largamente posteriores
al laudo.

La situacion es todavia més clara cuando el laudo condena
a ambas partes a llevar a cabo prestaciones cruzadas, ya que per-
mitir la cesién de la calidad de parte deudora permitiria una sus-
traccion voluntaria de la jurisdiccion del tribunal incompatible
con el fin y propésito del Convenio,?* que prevé de manera defi-
nitoria que “el laudo sera obligatorio para las partes”,> y que
“[1]las partes lo acatardn y cumplirdn en todos sus términos”.5

Al respecto, se ha llegado incluso a sostener que la literali-
dad del laudo -lo que, sin dudas, incluye necesariamente a la
designacion de las partes alli litigantes— no puede ser modifica-
da ni perder efectividad a menos que se dicte, a su respecto, una
decision de rectificacion, aun en caso de que existieran errores
en su formulacién que pudieran tener efectos sobre el decisorio

51. Estos plazos son de 45 dios desde la fecha del laudo para la rectificacion, pero pucden legar hasta
los tres afios para el casa de los procesos de revision (Convenio CIADI, §51(2)) o anulacién
(Convenio CIADI, §52(2)). En todos los casos, en cl supuesto de que luego del dictado del laudo
sc dictara una decision de rectificacion, esos plazos correrin desde la fecha en que se hubiera dic-
tado esa altima decision (Convenia CIADI, §49(2)). Debe notarse, finalmente, que respecto de una
decision de anulacion pucde también interponerse un recurso de rectificacion (Convenio CIADI,
§52(4)), lo que llevara, Iogicamente, a que el vencimiento del ultimo de estos plazos se postergue
de mancra acorde,

52. Nolese, por ejemplo, que Convenio CIADI sélo obliga o los Estados contratantes a hacer ejecutar
dentro de su territorio “las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo™ (Convenio CIADI,
§54(1)), lo que demuesira que las prestaciones pucden tener un contenido no pecuniario. Al mismo
ticmpo, encontramos que el Convenio CIADI permiie a los Estados prestar proteccion diplomatica a
sus nacionales en easo de gue un Estado comratante condenado bajo un laudo CIADI “haya dejado
de cumplirlo™ (Convenio CIADIL, §27(1)). lo gue demucstra que ¢l tribunal puede ordenar prestacio-
nes distribuidas a lo largo de un periodo. El Convenio no contiene disposiciones que regulen la dura-
cion maxima de ese periodo.

53. Arg. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, §31(1).

54, Convenio CIADI, §53(1) (el subrayado nos periencce).

55. Ibid. (¢l subrayado nos perienece).
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mismo.* Sin pronunciarnos a favor o en contra de esta tesitura,
esto implicarfa que, en la medida en que ni siquiera el error mas
burdo o pequerio pueda ser modificado sin intervencion del tri-
bunal, no podria derogarse un elemento tan definitorio del
laudo como la identidad de las partes por un hecho o acto en el
que interviene solamente a una de ellas. A todo evento, resulta
necesario coincidir con el corolario expresado por el Prof.
SCHREUER de que “todo cumplimiento de buena fe con el texto origi-

” gy

ial del laudo serd legitimo hasta tanto el laudo haya sido modificado”.

4.2 Efectos relativos a la Proteccion Diplomatica®®

El Convenio CIADI establece que

Ninguin Estado Contratante concedera proteccion diplo-
mdtica ni promovera reclamacién internacional respecto de

cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado

ata a ent n ro n somehbido

a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este udltimo

Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo.*’

Como se ve, las obligaciones derivadas de esta disposicion
alcanzan solo a los Estados contratantes del Convenio CIADI, y
lo hacen en la medida en que uno de sus nacionales haya some-
tido una controversia a arbitraje o haya consentido en hacerlo.
En la medida en que se permitiera que el laudo circulara a

56. SCHRPULR, ep. cif, comentario al articulo 53 del Convenio CIADI, §51 (*...even if the omission or
the clerical. arithmetical or similar error coticerned affects the performance of the award, the obi-
gation to comply with the avward jn its original form remains unchanged wntil the tribunal has given
irs decision which then becomes part of the awund™.) (el subrayado nos pertencee).

57. Id., §65 (raduccion libre).

58 Si bien consideramos que la cuestion de la proteecion diplomatica demuestra con especial claridad
los problemas que afectan la eesibilidad de un laudo CIADI, no dejumos de advertir que, como cucs-
1160 episiemoldgica, cuanto aqui se diga resultard igualmente de aplicacion a lo lorgo de lodo ¢l plazo
en que los Estados contratantes bajo ¢l Convenio CIAD! se han obligado a no prestar proteccion
diplomatica, lo que comienza con el dicy a guo con cl consentimicnto o sometimicnto de la contro-
versi ak CIADI (Arg. Convenio CIADI, §27(1)).

59. Convenio CIADI, §27(1) (cl subrayado nos penencce).
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manos de un nacional de un Estado no contratante, o a alguien
distinto de quien consintié en someter la cuestién a arbitraje,
esta prohibicion no alcanzaria al Estado del cual el nuevo titular
fuera nacional, lo que pareceria desvirtuar el efecto principal de
la disposicion.

Comentarios de diversa fuente sobre esta cuestion llevan a la
conclusion de que, en la inteligencia del Convenio, el inversor per-
judicado en su inversion, la parte litigante y el titular del laudo
que dicte un tribunal del CIADI serian una y la misma persona.

Por una parte, se ha sostenido que sélo el Estado del que el
inversor perjudicado en su inversién es nacional podria prestar
proteccién diplomadtica,® lo que lleva a sostener que, dado que
un adquirente-cesionario del laudo no habria realizado la inver-
sién a la que se refiere la diferencia,' permitir la cesion del laudo
a un nacional de un Estado que no estuviera asi impedido de
brindar proteccion diplomaética implicaria aceptar un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable,” contrario a las reglas
de interpretacién aplicables al Convenio.5*

De otra parte, diversos tribunales arbitrales han sostenido,
con marcada elocuencia, que

“el propésito mismo del Convenio CIADI ha sido, justa-
mente, el de proteger a los Estados receptores de intervencio-
nes diplomaticas y ‘despolitizar’ las relaciones de inversion,
por lo que atentaria contra los fines y propdsitos del
Convenio exponer al Estado al mismo tiempo a presiones
diplomaticas y a un reclamo en arbitraje”,*

60. SCUREUER, op. cit., comentario al articulo 53 del Convenio CIADI, §43 ("Diplomatic protection for
the purpose of securing compliance with the awvand may be exercised by the Siate of nationaldity of the
aggrieved natwral or juridical person”™). Ver también, i, §46 (“States partics to the ICSID
Convention, vther than the investor's State of nationaling kave no right of diplomatic protection™).

61. Arg. Convenio CIADI, §25(1) (“diferencias de naturaleza juridica que surjan dircetamenie de una
inversian™).

61. Arg. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tralados, §32(b).

63. Ver nota al pie #26 supra.

64. BANRO ¢ Congo, Caso CIADI Nro. ARB/98/7, Laudo del 1 de septicmbre de 2000, §19 (traduccion
libre),

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 55



Cesion y Nacionalidad en el Arbitraje de Inversion

y que, ya desde una perspectiva histérica, la proteccion
diplomética s6lo mantiene su raison d'etre en la medida en
que no se produzcan cambios en la nacionalidad del inver-
sSOr.6

Entendemos que el dispositivo contenido en el Convenio
CIADI respecto a la proteccion diplomaética explica el punto
hasta el que el sistema esta disenado de modo de bloquear la
cesion de la calidad de parte en la controversia aun después de
que renazca la proteccion diplomatica por aplicacion del articu-
lo 27(1), ya que, al impedir esa cesién, “evita una situacion en la
cual el Estado demandado tiene una obligacion para con el Estado
reclamante por un perjuicio causado a una persona que ya no es de inte-
rés juridico para ese Estado”,% lo que coincide con las recomenda-
ciones surgidas de la CDI para la adopcidn de reglas positivas en
materia de proteccién diplomatica.?

La situacién es todavia mds clara cuando la cesién pretendi-
da tiene por cesionario a un nacional del Estado demandado, ya
que, en ese caso, por supuesto, no cabria esperar que la protec-
cion diplomdtica fuera permitida en tanto, como comenta con
estupor el Informe de la CDI sobre la Proteccién Diplomatica “jel
Estado demandado hubiera tenido entonces que pagar una indemniza-
cién a otro Estado respecto de un perjuicio causado a su propio nacio-
nall” .8

65. Loewen o Estados Unidos, Caso CIADI No. ARB(AF)V98/3, Loudo bajo el Mecanismo
Complementario del 26 de junio de 2003, §229 (" When imestment claims were negotiated and resol-
ved oy at a governmental level, any change in nationalite of the clafnunit defeated the only reason

Jor the negotiarions to continue, The claiming government no longer had a eitizen 1o protecr™).

66, Comision de Derecho Internacionnl, Séptimo Informe sobre la Proleccion Diplomitica (Relator
Especial, John DuGarp) (2006), Documento A/CN.4/567, §38,

67. Ihid. (*[d]esde el punto de vista sustantivo, csta norma es preferible™).

68, fd., §40.
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4.3 Efectos Relativos al Reconocimiento y
ejecucion del laudo

Para finalizar, anotaremos también que el sistema de arbi-
traje contenido en el Convenio CIADI también restringe la posi-
bilidad de instar el reconocimiento y ejecucién de un laudo
exclusivamente a las partes litigantes al establecer, en el articulo
54, los pasos que debera seguir “[lJa parte que inste el reconoci-
miento o ejecucion del laudo en los territorios de un Estado
Contratante” 8

Comentando esta disposicion, el Prof. SCHREUER sostiene, de
manera categérica, que “el articulo 54 no distingue entre el reco-
nocimiento y ejecucion contra inversores, por una parte, y con-
tra Estados receptores por la otra. En consecuencia, esto puede
ser realizado por cualquiera de las partes del procedimiento

arbitral”.m

Lejos de constituir una coincidencia terminoldgica, se ha
sostenido con conviccion que el dispositivo del articulo 54 debe
leerse conjuntamente con los requisitos de nacionalidad del arti-
culo 25 —de donde se sigue que estos deben mantenerse hasta el
momento de la eventual ejecucion del laudo-, ya que ello consti-
tuye el sinalagma acordado entre los Estados contratantes bajo el
Convenio para establecer condiciones de reciprocidad en mate-
ria de obligaciones relativas al reconocimiento y ejecuciéon de
laudos CIADIL™ En consecuencia, veremos que si se permitiera
que el reclamo o el laudo circularan entre el sometimiento de
una controversia a la jurisdiccion del Centro y la ejecucion del
laudo que se dictara en su consecuencia, se violaria el compro-
miso negociado y alcanzado entre los Estados contratantes res-
pecto de sus obligaciones reciprocas.

69. Convenio CIADI, §54(2).

70. SCUREUER, op. cit., comentario al articulo 54 del Convenio CIADI, §7 (traduccion libre) (el subrya-
do nos pertenece).

T Id., §26 (“The requirement under Art. 25 that the investor must be a nationa! of a Comtracting State
ussures that its State of nationality will be bound hy Are. 547) (citas internas omitidas).
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5. CONCLUSION

La historia moderna de la humanidad muestra que, de tiem-
po en tiempo, y a pesar de los notables avances en las ciencias,
las artes y en la conciencia generalizada respecto de ciertos dere-
chos inalienables, no ha podido todavia erradicarse la posibili-
dad de que un Estado adopte conductas que resultan violatorias
de sus obligaciones internacionales, causando darnos a naciona-
les o0 extranjeros por los que resulta responsable bajo el derecho
internacional. Esto incluye, como mencionabamos al comenzar
estas lineas, el campo cada vez mas fértil del derecho internacio-
nal de las inversiones, cuyos postulados en materia obligacional
y compensatoria no se alejan, con todo, del tronco comun del
derecho internacional general.

En consecuencia, asi como seguramente encontraremos
fuerte reticencia a aceptar que una entidad financiera que
adquiera a valor vil los derechos a compensacién de victimas
de ‘limpiezas étnicas’ tenga el mismo ius standi que las victimas
mismas para reclamarlas a su pleno valor, debemos cuidarnos
también muy bien de permitir que terceros que no realizaron
inversion alguna en el territorio de un Estado invoquen desem-
bozadamente derechos ajenos como reclamos propios, sobre
todo en la medida en que, como consecuencia de esos reclamos,
no resulta beneficiado el inversor perjudicado, ni el Estado
receptor, ni el sistema internacional de las inversiones, ni el
desarrollo econémico ni humano de una poblacién o un con-
junto de ellas, sino sélo quien, especulando con los derechos
ajenos, se entromete en una relacidn juridica sin otro propdsito
que acuiarse en las hendiduras del sistema de derecho interna-
cional para su propio beneficio econémico.”

72, En algunas junisdicciones del conmnon faw, subsisien todavia vestigios del antiguo derecho feudal,
que, bajo la denominucion de maintenance y de champerny, apuntan, con efectos reducidos respecto
de los originales, a impedir y penalizar la interferencia en los ceclamos ajenos (maintenunce). lo que
s¢ considera agravado en caso de que ¢sa interferencia tuviera por objeto ¢l hacerse con una porcion
del producido de ese reclamo (champerty).  Sin adentramos en esta instancia en ¢l efecto particular
de ciertos arreplos de honorarios contingentes o de financiamiento de lingios sobre las cuestiones que
aqui debatimos, encontramos recomendable recordar que instituciones de esie tipo, o las que, por
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A lo largo de estas paginas nos hemos pronunciado acerca
de los limites dentro de los cuales un inversor puede legitima-
mente transferir sus derechos sobre un determinado proyecto
sin sacrificar por ello el acceso a los mecanismos de tutela supra-
nacional que la gran mayoria de los Estados han disefiado
—luego de sesudas negociaciones bilaterales y multilaterales- en
su beneficio exclusivo. Es nuestra esperanza que estas lineas sir-
van como combustible para el debate acerca de los elementos
que deben tenerse en cuenta para que la circulacién de esos acti-
vos suceda sin pérdida para el inversor, y sin violar los acuerdos
asi alcanzados, ni sus fines y propdsitos.

Buenos Aires, Agosto de 2010.

razon del tiempo, las han sucedido en ¢l desarrollo del derecho modemo, deben todavia ser honradas
en ¢l pantcan de las normas vencrables. Para una interesante discusion de estas instituciones cn la
prictica modema del arbitraje internacional, ver NG, Jem-Fei, United Kingdom: The Role of the
Doctrines of Champerty and Maintenance in Arbitration, disponible en
http:/‘'www.mondag.com/anticle aspZarticle_id=103272
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