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INTRODUCCION

Como punto de partida, es preciso reconocer que, si bien el

concepto de arbitrabilidad resulta familiar a la practica del arbi-
traje internacional, su uso suele circunscribirse al arbitraje
comercial internacional siendo infrecuente —por no decir inexis-
tente- en el arbitraje de inversion.?

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el presente articulo

se propone explorar la acepcion y utilizacion del concepto de
arbitrabilidad en el marco del arbitraje de inversion vinculando-

Monica Jiménez ¢s aseciada de [a firma Fasken Martineau en Vancouver, Canadd y se especializa en
temas de arbitraje intemacional. Andrea Saldarriaga se desempefia como consultora en materia de
arbitraje internacional y derecho intemmacional de las inversiones para la firma Gémez Pinzon Zuleta,
desde Londres, Laos autoras agradecen la valiosa colaboracion de Scbastidn Mantilla, ssaciado de
Gomez Pinzon Zulela, en la preparacion de este articulo.

Para los efectos de esie articulo, Ia expresion ‘arbitraje de inversion’ se reficre especificamente al
arbitraje que tiene como fundamento un tratado de inversion en el que ¢l Estado manificsta de forma
unilateral su consentimiento para resolver mediante arbitraje las disputas relativas a In inversion. A
su vez, la expresion tratado de inversion incluye tanto los tratados bilaterales de inversion (en adelan-
te, THI) como los capitulos de inversion en tratados de libre comercio,
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lo, en particular, con la problematica que presenta el tratamien-
to de cuestiones de ilegalidad de la inversién, asunto que, con
inusitada frecuencia, se viene presentando recientemente en este
campo.

Con tal fin, el articulo comienza analizando la nocién de
arbitrabilidad en el arbitraje comercial internacional, para luego
discutir su significado para el arbitraje de inversién.
Seguidamente, se plantea la problemitica relacionada con las
cuestiones de ilegalidad para estudiar, posteriormente, la posi-
ble utilidad de la nocién de arbitrabilidad en este contexto.

2. LA NOCION DE ARBITRABILIDAD

2.1 Arbitraje comercial internacional

En el arbitraje comercial internacional, el vocablo ‘arbitrabi-
lidad’ hace referencia a dos fenémenos diferentes. De un lado,
esta la llamada arbitrabilidad objetiva o ratioie materiae que se
refiere a si la disputa es susceptible de ser sometida a arbitraje.’
Del otro lado, la arbitrabilidad subjetiva o ratione personae hace
referencia a la posibilidad de las partes para someter sus dispu-
tas a arbitraje en razén de sus condiciones particulares.* Para los
fines de este articulo, se recurrird a la nocién de arbitrabilidad
objetiva.

3. Loarburmbilidad objetiva también se conece como la doctrina de la inarbitrabilidad (non-arbitrability
doctrine). Véase: BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Woliers Kluwer, 2009, pp.
766-772.

4. Es comun que ¢l argumento de la arbitrabilidad ratiene personae sca invocado en disputas gue invo-
lucran al Estado o a entidades esiatales, donde la normatividad local restringe la capacidad del Estado
a de dichas entidades para someter sus controversias a arbitraje. Véase, MISTELIS, Loukas A., “Tart
. Fundamental Observations and Applicable Law. Chapter 1 - Arbitrability — Intermational and
Comparative Perspectives™, en: MISTELIS, Loukas A, y BREKOULAKIS, Stavros L. (Eds),
Arbitrability: International and Compuarative Perspectives, Kluwer Low International, 2009, pags. 1-
18; GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John (Eds.). Fouchard Gaillard Goldman en International
Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 1999, pp. 312-313.
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En términos generales, el concepto de arbitrabilidad objeti-
va o ratione materiae en el arbitraje comercial internacional se
refiere a la posibilidad de que el asunto objeto de la controversia
sea susceptible de ser sometido a arbitraje: de ser posible arbitrar
la disputa, ésta podra ser llevada ante los tribunales arbitrales;
en caso contrario, estara sujeta a la jurisdiccion exclusiva de las
cortes nacionales.5 La posibilidad de someter una disputa a arbi-
traje no se confunde con la validez del pacto arbitral: a pesar de
que éste se suscriba validamente, una disputa cubierta por dicho
acuerdo puede no ser arbitrable. Las cuestiones de arbitrabilidad
pueden constituir una causal de anulacién del laudo, o conducir
a que el pacto arbitral sea inaplicable o a que el laudo resultante
no sea ejecutable.6

La determinacién de las materias que pueden ser arbitradas
generalmente depende de una de las leyes relevantes para el
arbitraje. De hecho, las diferencias en dicha calificacion son el
resultado de diversas tendencias juridicas, reflejadas en las dis-

5. El concepte de arbitrabilidad ha sido también utilizado pura determinar si una disputa es arbitrable
por encontrarse dentro del ambito de aplicacion de Ja clausula de arbitraje. En este contexto, la dis-
cusion sc torna mas espeeifica pues busca establecer si una disputa particular s cncuentra bajo la
jurisdiccion de una corte, En este articulo no se recurrind a este sentido restringido de “arbitrabilidad”,
sino a su significado amplio (csto cs, si la materia es susceptible de ser sometida a arbitraje en gene-
ral). Sobre este punto, véase: BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine, Redfern ard Hunter
on Iternational Arbitration, Oxford University Press, 2009, p. 123,

6. Tonto la Convencion de Nucva York de 1958 sobrc ¢l Reconocimiento y la Ejccucion de las

Seniencias Arbitrales Extranjeras (en ndelante ‘Convencion de Nueva York' o "CNY’™) v In Ley
Modelo de la Comisidn de las Naciones Unidas para ¢l derecho mercantil internacional (en adelante
‘Ley Modclo CNUDMI "), incluyen como causales para la denegacion del reconocimiento y ejecucion
de un laudo que ¢l objeto de la controversia no sea susceptible de ser resuelto por medio de arbitra-
je, Asi, el articulo 111 de la CNY establece: ... [cfada uno de los Estados Contratantes reconocerd
el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a sumeter a arbitraje todus los dife-
reneias o ciertas diferencias gre ayan surgido o puedan surgir entre elfas respecto o una determi-
nada relacion juridica, comtractsal o no contractial, concernientc a i asuito que pucda ser resuel-
to por arhitraje” En su anticulo V.2.a, Ia CNY dispone: “ftJambién se podra denegar el reconocimien-
to v la ejecucion de una sentencia arbitral si lu awtovidad competente del pais en que se pide el reco-
nocimiento y la gjecucion, comprucha: a) Que, seguin la ley de ese pais. el objeto de la diferencia no
es susceptible de solucion per wvia de arbitrgje..”. Convencién de Nueva York sobre cl
Reconocimicnto y Ejecucion de las Scnlencias Arbitrales Extranjeras. 1958, ants. 111 & V.2.a.
Por su parte, la Ley Modelo CNUDMI dispone en su articulo 36: “Motivos para denegar ¢f recono-
cimiento o la ejecucion; 1) Solo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucion de wn laudo arbi-
tral, cualquiera que sea of pais en que se hava dictado: b) euando el rribunal compruche: i) yue,
segnin la lev de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o i) que el
lardo es contrario al orden publico de este Estado..”, CNUDMI, Ley Modclo de Arbitraje
Comereial Internacional, 1985, art. 36.
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posiciones legales imperativas o en la nocién de orden priiblico
acogida por cada jurisdiccion.” Por ejemplo, algunas legislacio-
nes nacionales excluyen las disputas que involucran al Estado o
a entidades estatales o las que se refieren a temas de orden pibli-
co, tales como los asuntos regulados por el derecho penal o la
proteccion al consumidor. Otras legislaciones prefieren apelar al
uso de criterios juridicos adicionales para delimitar el concepto
de arbitrabilidad incluyendo, por ejemplo, la condicién de que
las partes puedan disponer de los derechos objeto de la disputa
o el caracter pecuniario de los mismos.*

Estos limites surgen de la decision de los gobiernos y cortes
nacionales de excluir del arbitraje las materias que tienen un
matiz o efecto publico y que no deberian ser consideradas en un
foro privado, como lo es el arbitraje. La tendencia actual parece-
ria orientarse hacia una concepcion restringida de los limites de
la arbitrabilidad, de tal manera que pocas materias se encontrari-
an al final excluidas del arbitraje.” Asimismo, la interpretacion y
uso de leyes domésticas en el contexto del arbitraje internacional
dependerd de la naturaleza de la disputa. En esta medida, mate-

7. Es imporante sefialar que ¢l concepto de arbitrabilidad difiere del de orden plblico que constituye
una causal independiente para, de un lado, ta dencgacion del reconocimiento y cjecucion del laudo v,
del otro, su anulacion. Sin embargo, estos conceplos tienden a sobreponerse y algunos autores consi-
deran que las cuestiones de orden pablico subyscen o fundamentan las limitaciones impucstas por la
nocion de arbitrabilidad. Al respecto seiiala ¢l autor Loukas Mistelis: “fa] pesar de la notable expun-
sion del dambito de la arbitrabilidad en las nltimas dox décadus, la perspectiva prevalente es atin gre
consideraciones de orden piblice subyacen la inarbitrabilided ”. Este autor propone abordor el tema
desde una perspectiva diferente, deshgondo las cuestiones de arbitrabilidad de las de orden plblico;
en efecto, afinma: “en los limitados tipos de disputas gue atn se eonsideran inarbitrables. la inorhi.
trabilidad se relaciona con las limitaciones naturales del arbitraje como un mecanisma de resolucion
de disputas de cardeter consensval, nds que con el orden piblico. Este viltimo, como se diseute aqui,
vs efectivamente irrelevante pura la discusion de arbitrabilidad”. Traduceion libre. MISTELIS,
Loukas A., *Part I. Fundamental Obscrvations and Applicable Law. Chapter 1 - Arbitrability -
International and Comparative Perspectives”, en: MISTELIS, Loukas A. y BREKOULAKIS, Stavros
L. (Eds), Arbitrabilinv: International and Compurative Perspectives, Kluwer Law Iniernational,
2009. p. 19.

8. POUDRET, Jean-Frangois y BESSON, Sébasticn, Comparative Law of International Arbiration, 2nd
ed., London: Sweet & Maxwell Lud., 2007, p. 281.

9. En cse arden de ideas seiiala Gary Born que ... fljos limites de inarbitrabilidad que existen bajo lox
derechos nacionales, han evolucionado maierialmente en el ticmpo, con un escepricisme histdrico
acerca de la capacidad del proveso arbitral para reseiver categorias particulares de disputas, que
ha erosivnado sustanciaimente en décadas recientes. Esta erosion ha progresadoe al punto que la
mayoria de jurisdiceiones desarrolladas imponen hoy solo limites restringidos sobre los asuntos que
pucden ser arbitrados™. Traduceion libre, BORN, Gary. Imternational Commercial Arbitration.
Wolters Kluwer, 2009, p. 775.
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rias que se considerarian no arbitrables bajo una ley doméstica
particular, podrian llegar a serlo en un contexto internacional."

La utilidad del concepto de arbitrabilidad en el arbitraje
comercial internacional se explica por la importancia de evitar el
arbitraje relativo a algunos temas que, ya sea por razones de
politica publica o por voluntad del legislador, no deben estar

10, En ese sentido, sc ha dicho que el hecha de que un asunto particwlor ne sca arbitrable en un esce-
nario doméstico, bajo un devecho nacional particular, e necesariamenie significa gue no serd arbi-
rrable en un escenarie internacional: por el comrario, las reglas locaies de inarbirrabilidad se inter-
pretan frecuenteniente como aplicables siolo a asuntas domdsticos. La justificacion de este conclusion
fur sido gque, on casos imernacienales, las concepoiones nacionales de onden priblico v las leyes impe-
rativas deben moderarse, a le luz de la existencia de Gnfenes publicos de atroy Extados enfremuados
la politica piblica imternucional de fomentor la reselucion de disputas comerciales internacionales
mediante arbitraje”. Traduccion libre, BORN, Gary. fiternational Cammercial Arbitration. Wollers
Kiuwer, 2000, pips 775-776. Véase 1ambién: BLACKARY, Nige! vy PARTASIDES, Constanting,
Redfern and Hunter on Interssational Arbivradion, Oxford University Press, 2000, piar. 2,114,

Al respecta resulta interesante la discusion en torno a los conceptos de orden publico nacional ¢ inter-
nacional surgida como resuliado de los desarrollos jurisprudenciales de las corles francesas que hon
debide ocuparse del tema, dado gue el numeral 5 del articuto 1502 de! Nueve Codige de
Procedimicnto Civil permitid denegar el reconocimienta y ejecucion de un laudo cuando éste sca con-
trario al orden pablico internacional. Al analizar dicha dispesicion, la Corte de Apelaciones de Paris
anotd que “una violacidn del orden ptiblico domésiica —asumiendo que hayva sido establecida - no
provee los fundamentos para apelar ina decision oforgando la ¢iecucion de un laudo arbitral exiran-
Jern i Francia, porgue el articndo 1302 5 silo se refiere a los casos en que el recanocintienio o ¢je-
cucion de un lawdo serfan comrarios al orden piblico internacional™. Traduccion libre. CORTE DE
APELACIONES DE PARIS, yfracor Cofor v Gugnant, 1985, En: Rev. Ath, N, 209,
Sobre esta decision, ha comentado la docteing: “la unica relaciaon entre el orden piblico internacio-
nal bajo el articnlo 1502 5" y e onden piblico doniéstico francés es meramente negativa: comto ¢l
arden pithlico internacional esta en el corazin del orden pitblico doméstice, una regla gue no es ni
siguiera nn asunto de orden priblico domdéstico ne podria ser considerada como pertencciente af
arden miblico internacionsl. En contraposicion, se ha argumenmtado algunas veces que el orden pibli-
co al que se refiere el articulo 1502 5% dehe ser imerpretado cona un verdudura arden priblice fnver-
nacional |, gie puede definirse comu onden priblice derivado de la comparacion de las exigencias fun-
damentales de Ios dereciins nacionales v, pasticularmente, del derecho internacional. El eonecpto de
‘verdadero orden piblico mternacional’ es perfeciamente legitimo cuande sc aplica por los drhitos,
guienes no pertenecen a mingig sistema legol particular .. [Sin embarga] ¢l onden piblico imerna-
cional al que se refiere el articulo 1502 5" puede ser sélo la concepeion francesa de orden piiblico
internacional o, en otras palabras, ol confuito de valores cuva vielacion no podriu ser rolerada por
¢l vrdenumiento juridico francés, inclusive en casos imernacionales.” Traduccion libre. GAI-
LLARD, Emmanucl y SAVAGE, lohn (Eds). Fouchard Gaillond Goldmen on Buernational
Commercial Arbitrafon. Kluwer Law [nternational, 1999, pp. 954-955. Notese que se ha desamolln-
do una concepeion nacional de orden piblico, mas flexible, destinada a ser aplicada en el contexto
del arbitraje intemacional, que funge como estandar fundamental para delerminar qudé es y gué no cs
arbitrable, confundiendo de esta forma los limiles de uno y otro concepto. Asi, han sefialado las cor-
tes francesas que ... fell asunie de la arbivabilidad debe ser tratado como cualquier etro tewa de
orden piiblico internacional: as curtes quie revisen of lawdo deben aplicar los coneeptos de orden
priblico (nternacional recanocidas en sus prapio erdenamiento juridico, miestras gie los drhitros
deben determinar por si mismos las condiciones [que impone] of verdaders orden piblico interna-
ciongl”, Traduccion libre. GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John (Eds.). Fouchard Guillurd
Goldman on Imternational Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 1999, p. 317.
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sujetos a un mecanismo privado de resolucién de conflictos, sino
que deben dejarse en manos del Estado. En este contexto, son
numerosos los casos en los que se ha alegado la inarbitrabilidad
de la materia objeto de la disputa, para objetar la jurisdiccién del
tribunal, buscar la anulacion del laudo, o evitar su ejecucion.

2.2 Arbitraje de inversion

En contraste con el arbitraje comercial internacional, el con-
cepto de arbitrabilidad parece prima facie ajeno al arbitraje de
inversién. Pues bien, el propdsito de esta seccién es precisamen-
te identificar si es posible aplicar este concepto en el marco del
arbitraje de inversion. Para tal fin, se hara especial énfasis en la
nocion de arbitrabilidad objetiva.

Como se dijo anteriormente, en el arbitraje comercial inter-
nacional la regla general es que las disputas son arbitrables. En
consecuencia, la excepcion es que ciertos tipos de disputas se
reservan a las cortes nacionales.

En el arbitraje de inversion, la expresion ‘arbitrabilidad
ratione materiae’ tendria una connotacion restringida. En térmi-
nos generales, la arbitrabilidad depende de la existencia de una
inversion. Es decir, los tinicos temas que serian susceptibles de
resolucién por parte de un tribunal arbitral serian los relaciona-
dos con una ‘inversion’, segun la definicion que de dicho voca-
blo provea el tratado respectivo. Sin embargo, este criterio (es
decir, la definicion de inversion en el tratado como limitante de
la materia arbitrable) ha venido a ser complementado por dos
estidndares adicionales, que también podrian identificarse como
criterios de arbitrabilidad de una disputa de inversién. En pri-
mer lugar, se identifica el desarrollo de una nocion de inversién
en la jurisprudencia arbitral y, en segundo lugar, se observa que
los tratados incluyen —-ademads de la definicion de inversion-
ciertas condiciones para que la inversion sea susceptible de pro-
teccion bajo el instrumento. Ambos criterios han venido restrin-
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giendo el ambito de lo que, bajo las disposiciones de un tratado
de inversion, seria arbitrable.

En efecto, ademaés de la definicién de inversién provista por
el tratado, es importante considerar la controversia que ha sur-
gido en relacion con la definicién de inversién en el contexto del
CIADI y, en términos mas generales, sobre la posible existencia
de una definicién inherente de inversion que achie independien-
te del sistema procesal en el que se desarrolle el arbitraje.
Aunque escapa al propésito del presente articulo discutir en
detalle esta controversia, resulta suficiente sefialar que la arbitra-
bilidad de una disputa de inversién podria depender del enfo-
que adoptado por el tribunal al respecto.!!

Por otro lado, algunos tratados consagran definiciones
amplias de inversién y no incluyen condiciones adicionales para
su proteccién. Otros instrumentos contienen restricciones estric-
tas en relacién con la inversién objeto de proteccion. Asi, los
Estados receptores pueden optar por limitar el tipo de inversién
que desean proteger, incluyendo en los acuerdos ciertas condi-
ciones, tales como la necesidad de aprobacidn de la inversion, la
exigencia de que la inversién ‘se haga de acuerdo con las leyes
del Estado receptor’ o la exclusion de actividades o sectores eco-
némicos del campo de aplicacién del tratado y, de esta manera,
del arbitraje de inversion.

Es en este contexto que se analizard la pregunta sobre la ile-
galidad de la inversién como limite para la arbitrabilidad de las
disputas de inversién.!2 Recurrir a esta nocién de arbitrabilidad
podria ser til para decidir si los alegatos acerca de la ilegalidad
de la inversién se deben considerar como un asunto de jurisdic-
cién o de mérito, teniendo en cuenta ademas el tipo y momento
de presentacion de tales alegatos.

tl. Vease la seccion 3.2.1.1 de este articulo.

12, Esimportanic anotar que la posibilidad de arbitrar una disputa de inversion esid sujcia al cumplimicn-
to de los demds requisitos exigidos por l tratado respectivo y, de ser ¢l caso, por el Convenio sobre
Armreglo de Diferencias a Inversiones entre Estados y Macionales de otros Estados (en adelante,
Convenio CIADI o el Convenio).
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Adicionalmente, el concepto de arbitrabilidad puede ser
relevante no soélo para el tribunal arbitral en el sentido descrito
anteriormente, sino también para quienes deciden los recursos
de anulacion o las solicitudes dirigidas al reconocimiento y eje-
cucién de los laudos.

En este punto es fundamental considerar ademas la diferen-
cia entre los laudos emitidos bajo el Convenio CIADI y aquellos
que no cubre dicho instrumento. Los recursos contra los segun-
dos, al igual que su ejecucién, estan sujetos al control de las cor-
tes nacionales competentes y a la ley de la sede de arbitraje o del
lugar de ejecucion. En esta medida y teniendo en cuenta las dis-
posiciones de la Convencién de Nueva York y de la Ley Modelo
CNUDM], la inarbitrabilidad del asunto objeto de la disputa
seria causal de anulacion del laudo o de la denegacion de su eje-
cucion'3. La manera como las cortes interpretaran estas causales
permanece incognita.

De otro lado, en relacién con los laudos CIADI, ! el Articulo
52 del Convenio establece las causales de anulacion de un laudo,
sin contemplar expresamente entre ellas que ‘el asunto de la dis-
puta no sea susceptible de solucién por via de arbitraje’. Sin
embargo, pueden surgir cuestiones de arbitrabilidad en el proce-
so de anulacién de un laudo CIADI, en el marco de las causales
del articulo 52 (en particular, de la causal relativa al desborda-
miento del tribunal en el ejercicio de sus atribuciones).’* De
hecho, en los casos Patrick Mitchell c. la Repiiblica Democrdtica de
Congo (en adelante, Mitchell c. Congo) y Malaysian Historical
Salvors SDN BHD and Malasia (en adelante, MHS ¢. Malasia), se

13. Véase, Convencidn de Nueva York, 1938, ant, V.2.0; CNUDM], Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional, 1985, art. 36, 1.b.i . & 34.2.b.i.

14, En este punto es preciso recordar que en 1978 ¢l Consejo Administrativo del CIADI ered el mecanis-
mo complementario que permite realizar un arbitmje con el apoye administrativo del CIADI y pro-
vee un reglamento de arbitraje propio, en aquellos casos que ne se encuentran cobijados por cl
Convenio. Los laudos dictados bajo el mecanismo complementario no se encuentran exentos del
escrutinio de las cortes nacionales. Véase, DOLZER, Rudoll'y SCHREUER, Christoph, Principles of
International Investiment Law, OxTlord, 2008, pp. 224-225. Para cfectos de csic articulo, la expresion
‘laudo CIADI se wiilizard para hacer relerencia a las providencins arbitrales amparadas por cl
Convenio CIADI.

15. Convenio CIADI, articule 52(1)(b),
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planted la pregunta sobre el exceso en el ejercicio de las atribu-
ciones del tribunal en razén de la materia arbitrable; particular-
mente, se discutio en ese contexto la existencia de una definicion
de inversion mas alla de la literalidad de los tratados.!¢ Al final
del dia, la cuestién en dichos casos residia en si la disputa era
arbitrable desde el punto de vista de la materia objeto de contro-
versia, es decir, si la disputa concernia a un asunto de inversién.

Finalmente, en la medida en que la ejecucion de los laudos
CIADI debe darse de manera automadtica por las cortes nacio-
nales en virtud del articulo 54 del Convenio y, por lo tanto, no
estd sujeta a las disposiciones de la Convencién de Nueva
York, la pregunta sobre la incidencia de la nocion de arbitrabi-
lidad no parece prima facie relevante en relacién con estas pro-
videncias.

3. ARBITRABILIDAD E ILEGALIDAD

3.1 Arbitraje comercial internacional

En el arbitraje comercial internacional la resolucién de los
asuntos de corrupcién, soborno y otros actos ilegales por medio
del arbitraje, que originalrnente sufrio fuertes restricciones, ha
sido objeto de una evolucién que ha llevado a considerar tales
materias como arbitrables hoy en dia."” La renuencia a arbitrar
disputas relacionadas con temas de corrupcion se encuentra en
laudos arbitrales tempranos, tales como la decisién proferida en
1963 por Gunnar Lagergren como drbitro tinico en un caso CCI.1#
El arbitro Lagergren tuvo que pronunciarse sobre el enfoque que

16. Para los detalles de la discusion sobre estas casos, véasc la nota de pic de pigina No. 41,

17.  Par ¢jemplo, haciendo referencia al derecho suizo, se ha concluido que “faf pesar de los reguisitos
del onden priblice suizo sobre este asunto, parece gue los tribunales arbitrales generalmente admriten
actualmenic la arbitrabilidad de disputas que emvuelven alegaciones de corrupcion... . Traduccion
libre. GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, Joha (Eds.). Fouchard Gaillard Goldman on
Inrernational Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 1999, p. 355,

18, Caso CCI No. 1119, Laude, 1963, cn 10 Arb, Int'] 282, 1994,
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debia adoptarse frente a la resolucion de una disputa en la cual
se habian elevado alegaciones serias de soborno.

En este caso, las partes celebraron un contrato mediante el
cual la demandada, una empresa britdnica, se obligaba a pagar-
le a la demandante, un ingeniero y empresario argentino, un
porcentaje del precio de los contratos de suministro de equipos
eléctricos que se llegaren a firmar entre la demandada y las auto-
ridades argentinas. Luego de que el primero de tales contratos
fuese asignado a la demandada, ésta se rehusé a pagar la comi-
sién acordada con la demandante, quien decidié dar inicio al
arbitraje. En su defensa, la demandada alegé que los servicios
solicitados a la demandante consistian en ejercer su influencia en
las decisiones de los oficiales del gobierno argentino con el fin de
que le fueran asignados los contratos. A pesar de que ambas par-
tes estaban de acuerdo en cuanto a que el arbitro tinico tenia
competencia para oir su caso, éste decidié que no tenia jurisdic-
cion al considerar que la disputa se referia a una grave violacion
de las buenas costumbres y el orden publico internacional que
no podia ser decidida por un tribunal arbitral. Al respecto, el
arbitro sostuvo que “las partes que se involucran en una empresa de
este tipo se deben dar cuenta que han perdido todo derecho a solicitar
ayuda al sistema de justicia (cortes nacionales o tribunales arbitrales)
para resolver sus disputas.”'? En su momento, la interpretacion que
se le dio a esta decisién consisti6 en que las disputas que involu-
craran temas de corrupcion e ilegalidad no eran susceptibles de
ser resueltas mediante arbitraje.

Sin embargo, la jurisprudencia arbitral ha evolucionado desde
el precitado fallo y, en la actualidad, es cada vez mas frecuente que
los tribunales no se declaren faltos de jurisdiccion por tal motivo y
decidan sobre disputas comerciales que involucren asuntos de ile-
galidad o corrupcion. Mas atin, la opinién general es que una pro-
hibicién de arbitrar controversias que tengan un matiz de ilegali-
dad seria incompatible con la Convencion de Nueva York.2!

19. Traduccion libre. Caso CCI No. 1110, Laudo, 1994,10 Arb. [nt'] 282 (1994).
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Esta tendencia se sustenta ademas en la doctrina de separa-

bilidad de la clausula arbitral o compromisoria.?! De esta forma,
auin cuando el contrato contentivo del pacto arbitral estuviere
afectado de alguna forma por cuestiones de ilegalidad, o hubie-
re sido obtenido mediante fraude o corrupcion, la clausula arbi-
tral no se veria afectada por tal circunstancia, en tanto que se la
considera independiente.?? El efecto practico de este enfoque es
que el tribunal mantiene su jurisdiccién para decidir sobre los
alegatos que se relacionen con la ilegalidad del contrato subya-

20.
2.

2
(]

BORN, Gary. lnternational Commercial Arbitration. Wolters Kluwer, 2009, pp. 788, 804 & 838

Es preciso anotar que ¢l anticulo utiliza el 1émmino *separabilidad’ y no ‘autonomia’ en aras de la pre-
cision, en consideracion a que “fell principiv fundamenial que rige a los pacios arbitrales interna-
ciomales cs el de si autonomia. Sin embargo, debe enfistizarse desde of comienzo que el trmino tivee
tin doble sentido. Algunas veces se whiliza en su significado tradicional, que es el que se reficre a la
autonomia o separabilidad del pacto arbitral def contrate principal con el giee se relaciona. A veees,
sint embargo, lus cortes, especialmente en Francia, se refieren a la autononia del pacto arbitral de
‘tudos Tos derechos nacionales', gue ex un concepro completamente diferente... ™. Traduccién libre,
GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John (Eds.), Fouchand Gaiflard Goldman on International
Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999, §388. La doctrina de scparabilidad del
acucrdo arbitral corresponde al primero de los conceptos seiialados arriba, y consiste en que “.. flJa
cliusula compronisoria o5 autonoma y juridicamente independiente del contrato principal que la
contiene . Traduccion libre, Caso CCI No. 8938, Laudo final, En: XX1Va Y.B. Comm. Arb. 174, 176,
1999,

El principio de separabilidad del pacto arbitral no cs una novedad. Yaen 1918 afirmaba una corte ale-
mana que "...la cldusula arbitral puede tener una existencia independiente, de tal manera que debe
aplicar también a decisiones respecio de la validez del conmrato principal...”, Traduccion libre.
OBERLANDESGERICHT MARIENWERDER, Sentencia, 12 de diciembre de 918, En: Leipziger
Zcitschrift fir Deutsches Recht 301, Mas explicitamente, Ia Corte de Casacidn francesa afirmaba en
1963 que “...fefn temas de arbitraje imternacional, el pacto urbitral, concluido separadamente o
incluide en el ucto juridico con ef que se refaciona, siempre tiene, salvo en circunstancias excepcio-
nales, una completa autonomia juridica, que excluye que pueda ser afectado por lu eventual invali-
dez de wal acto... ", Traduccion libre. COUR DE CASSATION, Ers Raymomd Gosser ¢. Carapelli,
1963. Asimisma, cn 1967, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos decia que “...salvo
donde las partes pretenden lo comrario,.. lus puctos arbitrales son “sepuarables’ de los contratos a
los gue estin incorperados... . U.S. SUPREME COURT OF JUSTICE, Prima Puint Corp. v. Flood
& Conklin Mfg Co.. 388. U.S. 395, 1967. De mancra similar, ¢l Tribunal Federal Suizo ha estableci-
do que “...el pacto arbitral no puede ser atacado porque el contrate principal no es valido... En con-
seecneneia, el derecho suizo reconoce el principio de autonomia del pacto arbitral, un principio adop-
tado en la jurisprudencia por cuaro décadas... y universalmenie aceprada en Ewropa Gecldental y
en los Estados Unidos, bajo los concoptos de “severability' o ‘separability'...". Traduccion libre.
TRIBUNAL FEDERAL SUIZO, National Pawer Corp. ¢. Westinghouse, 1993, Asimismo, en Bremer
Villkan, la Camara de los Lores britdnica asevera: ... fell pacto arbitral constituye un contrato auto-
contenido colateral o camplementario del fcontrato subyacene]... . HOUSE OF LORDS, Bremer
Vulkan Schiffban und Maschinenfabrik ¢. South India Shipping Corp, Ltd., 1981, En: A.C. 909, 980.
La Corte de Apelaciones de Inglaterra ba sostenido la misma posicion; en cfccto, en 1992, dicha cor-
poracian afirmaba: “...{u/n reconocimiento pleno del principio de separabilidad riende a fucilitar ¢l
comercio internacional... ", ENGLISH COURT OF APPEAL, Harbour Assurance Co. . Kansa
General Iternational Inswrance Co. En: 3 All E.R. 897, 1992, Bastcn cstos ejemplos para mostrar
que cl principio ha tenido una indiscutible acogida cn la jurisprudencia.
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cente y que hacen parte de la discusion de fondo del caso.>* Cabe
anotar que las cortes nacionales conservan el control sobre los
asuntos relacionados con alegatos de ilegalidad en la etapa de
anulacion y ejecucién del laudo, debido a que estan facultadas
para determinar si los contratos o transacciones afectados por la
ilegalidad, son contrarios al orden ptiblico.™

Finalmente, resulta relevante considerar la pregunta sobre
las facultades del tribunal arbitral para abordar los temas de ile-
galidad cuando éstos, aunque no han sido planteados por las
partes, se hacen patentes en el curso del proceso. Algunos argu-
mentan que un tribunal arbitral tiene el deber y la responsabili-
dad de exponer y resolver dichos temas de acuerdo con la ley
aplicable sua sponte; otros sostienen que, al iniciar su propia
investigacion sobre asuntos que no han sido expuestos por las
partes, el tribunal arbitral corre el riesgo de exceder los limites
de su jurisdiccion.> Ademds, el tribunal debe enfrentar otras

23, Algunos autores scialan que la cuestion de arbitrabilidad no afecta la validez del pacto arbitral y que,
por lo tanto, no gencra cfeeto alguno sobre la jurisdiccion del tribunal; mas bicn, influye sobre la cje-
cutabilidad de los pretensiones. Véase, YOUSEFF, Korim, *Parnt | Fundamental Observations and
Apphicable Law Chapter 3 - The Death of Inarbitrability”, en: MISTELIS, Loukas A. y BREKOU-
LAKIS, Swavros L. (Eds), Arbitrabilitv: Inmternational and Comparative Perspectives, Kluwer Law
International, 2009, pp. 1-1E, par. 3-23.

24, Véasc Soc. European Gas Turhines SA. ¢. Soc. Westman internacional Led , donde la Core de

Apelaciones de Pans anulo un laudo arbitral considerando que su gjecucion constituiria una vielacion
del orden piiblico internacional. Durante el arbitraje, Westman reportd de manera fraudulenta los gas-
105 que alegd como prucbas del cumplimiento de sus obligaciones contractuales con EGT. Este dlti=
mo alego que cjecutar un laudo arbitral basado parcialmente en un reporte de gastos fraudulento seria
semejante a validar ln comisidn de un fraude. La Corte de Apelaciones de Paris acogid los argumen-
tos de EGT y annlo las secciones del Iaudo que se encontraban afectadas por cl fraude de Westman,
de conformidad con el principio legal de fraws onmmia corrumpit. Véase: CORTE DE APELACIONES
DE PARIS, Soc. Evropean Gas Turbines 8.4. ¢. Soc. Westman inmternacional Ltd. En: Revue, Vol. 83,
1994.
Adicionalmente, EGT busco la anulacion del fallo alegando que ¢l objeto real del contrato era ilicito
al comprender el irdfico de nfluencias. La Corte de Apelaciones desecho estn demanda, estimando
que no habin prucba suficiente de que el contrato hubiera sido obtenido de manera ilicita. CORTE DE
APELACIONES DE PARIS, Soc. Eurnprean Gas Tirbines S A. ¢ Soc. Westman internacional Lid.
En: Yearbook Commercial Arbitration, Vol. XX, Kluwer Law Intemational, 1995, pp. 198-207.

25 En cse sentido, RICHARD KREINDLER ha afirmado: “ ... ;fefstd ef drbitro atrapado entre la espa-
da y la pared al iniciar su propia verificacion de la ilegalidad sospechada, a pesar de que las partes
no han alegado lu flegalidad? El no inmiscuirse en ial investigacion por su cuenta puede hacer grc
el drhitro pase a ser “complice” en un contrato contrario a la moralidad publica, o gue proficra un
lando que viele el orden piiblico. Iniciar su propia investigacion, por otro lado, y en purticular fur-
mular sus propias conclusiones acerca de dicha ilegalidad en su laude, puede constimir una incur-
sicn no permisible en una disputa “no comtenpleda o no incluida demtro de los rminos de la deman-
da arbitral, @ coniemiva de decisiones sobre asnutos mads alld del ambito de la demanda arbitral .. ",
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dificultades relacionadas con la recoleccion de la evidencia que
pruebe la ilegalidad, la definicion de los estandares de valora-
cién de dicha prueba y, finalmente, la consecuencia juridica de
la ilegalidad, en caso de que ésta sea acreditada en el proceso.?

3.2 Arbitraje de inversién

En general, los asuntos relacionados con ilegalidad y
corrupcion surgen en el arbitraje de inversién de forma diferen-
te. El perfeccionamiento del consentimiento en esta clase de arbi-
traje es una transaccién no simultidnea, que supone manifestacio-
nes independientes de consentimiento por parte del Estado
demandado y del inversionista demandante. No existe una cldu-
sula arbitral en el sentido clasico del término. Por lo tanto, el
principio de separabilidad no serfa aplicable y el tema de arbi-
trabilidad se debe plantear de forma diferente.

Algunos autores han argumentado que, de la misma forma
en que la clausula arbitral se puede separar del contrato en un
arbitraje comercial de manera tal que no se vera afectada por la
suerte de éste, el tratado constituye la base independiente de
consentimiento para someter una disputa de inversién a arbitra-
je, diferente del contrato a través del cual se canalizé la inver-
sién. Asi, las cuestiones de ilegalidad y corrupcién que afecten a
este tltimo, no tendrian impacto alguno sobre el instrumento
internacional. En ese sentido, se ha observado que:

“La misma conclusién deberia alcanzarse en relacién con
arbitrajes basados en tratados. El caso serfa aquel en el que el
contrato de inversién que dé lugar a un arbitraje bajo un TBI
o CIADI, haya sido obtenido mediante la corrupcién del

Traduccion libre, KREINDLER, RICHARD, Aspects of Hegality in the Formation and Performance
of Contracits. En: VAN DEN BERG, Albert Jan (Ed), Imiernational Commerciel Arbivration
fmpartays Comemporary Questions, Kluwer Law Intemnational, 2003, pp. 236-237.

26. Cabe anotar que esta preocupacion no cs exclusiva del arbitraje comercial haciéndose extensiva al
arbitraje de inversion, cuyos matices piblicos caracicristicos suponen la necesidad de tomar en cuen-
ta consideraciones adicionalcs,
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representante del Estado o de una entidad publica. En tales
casos, la corrupcion alegada no puede afectar la validez del
tratado en el que se funda el consentimiento para arbitrar, y
la consecuencia serd nuevamente la inadmisibilidad de las
pretensiones del inversionista.”?’

Este enfoque parece haber sido el adoptado por el tribunal
en Plamn c. Bulgaria, en su decision sobre jurisdiccion, donde
afirmo:

“En cualquier caso, el Tribunal sefiala que los cargos de
falsedad [misrepresentation] no estin dirigidos especifica-
mente contra el pacto arbitral de las partes, contenido en el
articulo 26 del ECT. La falsedad alegada se refiere a la trans-
accion relativa a la venta de las acciones de Nova Plama por
EEH a PCL, y a la aprobacion de ésta dada por Bulgaria en el
Acuerdo de Privatizacién, entre otros. No es en estos docu-
mentos donde el pacto arbitral aparece. El acuerdo de
Bulgaria para arbitrar se encuentra en el ECT, un tratado
multilateral, un documento completamente separado. El
demandado no ha alegado que la aparente falsedad del
demandante generd la nulidad del ECT o su consentimiento
para arbitrar, contenido en el ECT, Asi, las disposiciones del
ECT, incluyendo el articulo 26, no sélo son auténomas y
separables de la Parte 1l de ese tratado, sino que son inde-
pendientes de la totalidad de la transaccion relativa a Nova
Plama; de ahi que, atin si el acuerdo de las partes acerca de
la compra de Nova Plama es aparentemente invilido a causa
de la falsedad del demandante, el pacto arbitral continda
siendo efectivo.”?8

Sin embargo, este enfoque no refleja la realidad del consen-
timiento necesario para dar lugar a un arbitraje de inversion, ni
determina cémo la ilegalidad puede afectar la arbitrabilidad de

27. Traduccion libre, MOURRE, Alexis, “Part [[. Substantive Rules on Arbitrability. Chapter 11
Arbitration and Criminal Law: Jurisdiction, Arbitrability and Duties of the Arbitral Teibunal™, en in
MISTELIS, Loukas A, y BREKOULAKIS, Stavros L. (Eds), Arbitrabilicv: Imernational and
Comparative Perspeetives, Kluwer Law Intermational, 2009, p. 213, par, 11-13,

28. Traduccion libre. Plama Consortium Limited ¢. Bulguria, Caso CIADI No, ARB/03/24, Decision de
Jurisdiccion, 8 de febrero de 2003, par. 130,
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ciertos asuntos, generando una restriccién a la jurisdiccién del
tribunal arbitral ratione materiae. El tratado no es un acuerdo para
arbitrar que pueda separarse de la transaccion realizada por las
partes en el arbitraje: las partes del tratado son diferentes de
aquellas que suscriben el contrato. La pregunta no se relaciona
entonces con la validez del pacto arbitral, sino con el alcance del
consentimiento otorgado por el Estado y los limites de la nocién
de inversion.

Aunque la pregunta sobre la existencia de una inversion
afectada por cuestiones de falsedad y fraude fue formulada por
el estado demandado en el caso Plama c. Bulgaria,®® debido al
momento en que se presenté tal pretensién, el tribunal decidié
tratar los alegatos sobre la supuesta falsedad en las declaracio-
nes hechas por el inversionista al Estado receptor, durante la
etapa de mérito. En consecuencia, los drbitros afirmaron que
tenian jurisdiccion en los términos anteriormente citados.® El
tribunal encontré posteriormente que los alegatos sobre la false-
dad y el fraude eran de recibo y, por consiguiente, la inversién
no se encontraba protegida por el tratado, por contrariar no sélo
legislacion interna de Bulgaria sino —especialmente- algunos
principios del derecho internacional, tales como la buena fe, los
principios nemo auditor propriam turpitudinem allegans y ex turpi
causa asi como la nocién de orden publico internacional.

Es importante anotar que en este caso el tratado relevante, la
Carta de la Energia, no disponia expresamente que la inversion
debiera cumplir con la legislacién del Estado receptor para ser
considerada como tal. Esto puede explicar la dificultad con que

29. En el caso, “cl demandado afirmaba, en la audiencia de septicmbre, que no habia una *inversion’ bajo
<l onticule 1(6) ECT, porque el demandante habia incurrido materialmente en falsedad {misrepresen-
tation), o se habia abstenido dolosamente de dar a conocer la verdadera propiedad del demandante a
las autoridades balgaras, cn violacién de la ley bilgara. En consccuencia, ¢l consentimiento de la
Agencia de Privatizacion de Bulgaria para la compra de Ins acciones de Nova Plama por ¢l deman-
dante, era nule ante el derecho bilgaro; de ahi que ¢l demandante nunca hubiera hecho una inversion
villida". Plama Consortium Limited c. Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Dccision de
Jurisdiccidn, & de febrero de 2005, par. 126,

30. De hecho, no fue sino hasta la audiencia sobre jurisdiceion que Bulgaria eleva su pretension sobre
falsedad [snisrepresentation], cuando la evidencia presentada al tribunal incluia elementos suficientes
para hacer tal afirmacion.
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se encontré el tribunal para decidir sobre la pretensién de
Bulgaria en la etapa de jurisdiccién, entrdndola a considerar
como una cuestion de arbitrabilidad, esto es, de la materia que
puede ser objeto de arbitraje por encontrarse dentro del dmbito
de la definicion de inversion.

La posibilidad de que los argumentos sobre ilegalidad de la
inversion puedan afectar la jurisdiccién de un tribunal arbitral
dependera también de la parte que presente el alegato: el inver-
sionista planteard generalmente el asunto como una violacion a
la obligacion de proteccion del Estado bajo el tratado; por su
parte, el Estado la elevara como una objecién a la jurisdiccion del
tribunal y a las pretensiones del inversionista demandante.

Si el inversionista da inicio al proceso arbitral alegando la
violacién de las obligaciones del tratado de inversién argumen-
tando que el Estado demandado incurrié en actos ilegales —como
fraude o corrupcién- en relacién con la inversién, no habra duda
alguna acerca de la jurisdiccién del tribunal, a menos que el
Estado plantee una objecion relacionada con la ‘arbitrabilidad’,
arguyendo que la disputa no es arbitrable por no existir una
inversion o, habiéndola, porque ésta no cumple con las condicio-
nes adicionales establecidas en el tratado de inversion por ado-
lecer de una ilegalidad.

En realidad, la naturaleza flexible de las protecciones otor-
gadas por los tratados de inversion ha permitido a los inversio-
nistas presentar reclamos bajo estandares diferentes por viola-
ciones del tratado. Hasta ahora ningtin tribunal ha proferido un
fallo de fondo sobre dichos reclamos, ya sea porque no se ha
encontrado evidencia suficiente que sustente dichas demandas3!
31. Véase por cjemplo ¢l caso Bavindir ¢. Turguic en el que el tnbunal, después de revisar numerosos

documentos que aparcntemente demostraban la intencion de favorecer a los contratantes locales,
concontrd que “...en ¢f expedienie no hay findamento para ol alegato de corripelon {presenrado por]
Buyindir en el procese de licitacion. ... Traduccion libre. Bayvindir Insaat Twrezm Ticaret Ve Sanayi
.8, ¢. Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03729, Laudo, 27 de agosto de 2009, par. 300

En ¢l caso de AMethanex v USA, el inversionista alegd que el principal preductor estadounidense de

alcohol, Archer-Daniels-Mwdland (ADM), influencio ilicitamente al Estado de California en la deci-
sion de prohibir ¢l uso de MTBE -un aditivo para la gasoling- en detrimento de Methanex. En par-
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o porque los demandantes de algtin modo han desistido de sus
pretensiones.?

Sin embargo, los tribunales han indicado que, de ser com-

probada, la corrupcidén constituiria una violacién de las protec-
ciones otorgadas por el tratado y del derecho internacional
publico en general.’? Los tribunales también han destacado la
importancia que pueden tener este tipo de alegatos en la evalua-
cion general del caso y han abordado el tema de las atribuciones

KXR

ticular, se afirmé que ¢l gobemador Gray Davis recibio dinero de ADM para su campafia y se reunio
en secreto con cjecutivos de dicha compadia. El Tribunal encontro que “...(0) el gobernador de
California. sefior Gray Davis... profirio la Orden Ejectniva D-4-99 sin intencion alguna de perfudi-
car ¢l metunol o o Methanex, y sin ninguna intencion de favarecer el etunol o a ADM, cantrario a los
alegatos de Methanex: v (if) no hav evidencia creible de que el seior Davies, como gobernador de
California, o California, prewnelieran fivorecer posteriormente la incustria de etanol (o industrias
particulares del sector, incluyendo a ADM) o causar dafio a los productares extranjeras de metanal
(incluvendo a Methanex). comtrario ¢ los alegatos de Methanex.,. ", Tradueeion libre, Methanex
Corparation ¢. United States of America, Laudo finol de jurisdiccion y fondo CNUDMI (NAFTA), 3
de agosto de 2005, Parte 111, Cap. B, par. 60.

Por ejemplo, en F-I¥ Oil Interest (FIVO) c. Trinidad & Tabago (T&T), cl ribunal no entrd a exami-
nar ¢l fondo de los alegatos de corrupcion contra ¢l demandante, afirmando que: “...Ju que en la soli-
citud de arbitraje parecia ser un caso sobre wn incumplimiento contractual se transformo, con la pre-
sentacion del Memorial, en un casa que gira en torne a serios alegatos de corrupeidn contra altos
Suncionarios del Estado demandado... Afortmadamente no hay necesidad de recordar agui el forrde
de ninguna de estos alegatos, en vista de la manera como el caso finalmente se desarrello. El tritnt-
nal esid obligado simplemente a indicar como una parte sustancial del caso, tal como fue alegado,
asi como de la evidencia yue le fie presentada, pirabun en torno de estos alegatos antes de gne fue-
ran, en efecto, ahandonados por el demandanie y no persistidos por ¢l demandado... una ves que lus
partes abandonaron dichos alegatos, dejo de haber cualguicr razan para que el tribunal se promun-
ciara sobre ellos, y existion todas las razones para no hacerlo... na es parte de lo fimeion de un tri-
bral como ésie. hacer juicios morales sobre ¢l comportamiento de nna v otra parie, o inclusive
ambas partes, sino simplemente decidir sobre la validez de las pretensiones elevadas, y sobre sus
consecuencias juridieas. No debemos, sin embargo, dejar ef astnio simplemente ali, sin defor claro
gne este tribunal (como, asumimos, cualquier wibunal CIADI). debe tomar la mds seria considera-
ciin de los alegatos de corrupeiin ~si son soportados por evidencia adeenada. Exto no ocurre sim-
plemente por los efecios potenciales de tales alegatos sobre lus personas involucradas, sino también
por el nefasto v pernicioso efecto gue la corrupeion ha demosirado tener sobre el desarrallo ccondg-
mice (worahlemente en paises en vias de desarrollo), v ol desarrofla econdmice es finalmente el pro-
pusite para cuya consecucion fueron creados los tratados bilateraies de inversidn y el Banco
Mundial mismo. Se sigue gue, si se han hecho alegatos de corrupeion, v se ha probado que estdan
debidamente fundamentados, twendrian que tener ol mds sustancial efecto sobre la visidn del caso
aeloptada por el iribunal...”. Traduccion libre. F-IV Oil Interest Inc. . Republica de Trinidad y
Tohago, Caso CIADI No. ARB/01/14, Laudo, 3 de marzo de 2006, pir. 210-212,

Aungue ¢l tribunal encontré que la falta de evidencia clara y convincenie fe impedia abordar los méri-
tos de la demanda presentada por EDF, los drbitros establecicron que ...una solicitud de soborne por
parie de una agencia estaial ex una violacion de la obligacion de trato jusio y equitative, debida al
demandanic bajo el TBI, asi comn una infracciion al arden piiblico internacional y que “ejercer la
discrecion e un Estado sobre la base de fa corrupeion es nn [...] incumplimiento esencial de la
mranspurencia y las expectativas legitimas... ", Traduccion libre. EDF (Services) Limited c. Rumania,
Caso CIADI No. ARB/05/13, Laudo, 8 de octubre de 2009, pic. 221.
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de los arbitros —en especial de los comités de anulacion ad hioc™ -
para decidir sobre los alegatos de corrupcién que el demandan-
te no haya expuesto ante el tribunal original.

Es preciso anotar que, en general, los tribunales no se han
abstenido de considerar estos temas en razén de la naturaleza de
la ilegalidad de los reclamos, ni se han declarado faltos de juris-
diccidén para decidir sobre los mismos.

Asi las cosas, para que los alegatos de ilegalidad, fraude y
corrupcion afecten la jurisdiccién del tribunal, éstos deberan ser
presentados por el Estado demandado como defensa durante la
etapa jurisdiccional. Para ello, serd necesario vincularlos con la
definicién de inversién y el cumplimiento de las condiciones
adicionales relativas a la inversién contenidas en el tratado. Es
esta defensa la que puede ser planteada en términos de arbitra-
bilidad en el contexto del arbitraje de inversion.

3.2.1 Las defensas presentadas por el Estado para objetar
la jurisdiccidn del tribunal arbitral relacionadas
con la ilegalidad de la inversion

La definicién de inversién ha sido utilizada frecuentemente
por los Estados para controvertir la jurisdiccion de los tribunales
arbitrales, particularmente a partir de alegatos de ilegalidad,
fraude y corrupcion.’> De conformidad con la nocién de arbitra-
bilidad ratione materiae que acoge el presente articulo, estas cues-
tiones actuarfan entonces como restricciones a la posibilidad de
que ciertas disputas sean resueltas mediante arbitraje, limitando
en consecuencia la jurisdiccién del tribunal.

34. En el caso RSM ¢ Granada, In manera en que el demandante presenté su caso y, posteriormente, su
solicitud de anulacion ante ¢l Comité Ad Hoc, impidio al ribunal inicial pronunciarse sobre los ale-
gatos de corrupeion y dio lugar a planteamientos interesantes acerca de los poderes de los comités de
anulacion para decidir sobre temas de hecho y derecho no sometidos al tnbunal original.

RSM fProduction Corporation c. Granada, Caso CIADI No. ARB/0514, Decision sobre la solicitud
de RSM de un fallo preliminar, 29 de octubre de 2009,

35. Es preciso anotar que ¢l analisis se enfoca en los tratados de inversion y no enira a discutir las defi-

niciones provistas por las leyes nacionales de inversion.
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Asi, como se anuncio anteriormente, la arbitrabilidad de una
disputa en el marco del sistema de proteccion internacional de
inversiones depende bédsicamente de dos elementos, a saber: (i) la
definicién de inversidn provista por el tratado y, de ser el caso,
los criterios jurisprudenciales que delimitan el alcance del con-
cepto; y (ii) los pardmetros o condiciones adicionales que esta-
blezcan los tratados de inversion, leyes o contratos relevantes.

3.2.1.1 LA DEFINICION DE INVERSION EN LOS TRATADOS Y
LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

Los tratados de inversion

No existe una tendencia univoca en los tratados de inver-
sidn respecto de la definicion de ‘inversion’. De hecho, algunos
contienen una definicién restrictiva del término, mientras que
otros proveen una descripcion mas amplia. La primera tenden-
cia se manifiesta especialmente en los tratados de inversion fir-
mados antes de la década de 1990, que tendian a definir la
nocién de inversion vinculando el concepto a la nocién de capi-
tal o al establecimiento de una empresa local.3 Los tratados de
inversion mds recientes, incluyendo a aquellos basados en el
modelo de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE) y los modelos estadounidenses, han adopta-
do una definicién amplia de ‘inversién’, perspectiva que puede
manifestarse de al menos tres maneras diferentes.

Primero, una definicién generai, como seria el caso del TBI
celebrado entre Ecuador y el Reino Unido, que define inversién
como ‘cualquier clase de activo’ y provee una lista de ejemplos
no taxativos de lo que podria constituir una inversién.

36. RUBINS, Noah. The Notion of "Investment’ in Internacional Investment Arbitration, en: HORN,
Norbert y KROLL, Stephan, Arbitrating Foreign Investment Disputes, 2004, p. 291.

37. Acuerdo enire ¢l Gobiemo del Reino Unido de Gran Bretaio ¢ [rlanda del Norie v el Gobicmo del
Ecuador para la promocion y proteccion de las inversiones, 10 de mayo de 1994, Otro ¢jemplo es el
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Segundo, una lista taxativa de actividades econémicas que
podrian ser consideradas como inversiones. Ejemplos de este
enfoque son el tratado de inversién Canada-Chile y el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), que ademas
contiene un listado de actividades que no se consideran inver-
siones.’

Tercero, a través de una definicién amplia de carédcter gene-
ral, combinada con una lista ilustrativa de actividades que pue-
den constituir una inversién; esta posibilidad fue seguida en tra-
tados tales como el tratado de libre comercio entre Estados
Unidos y Singapur.®

Criterios jurisprudenciales

Como resultado de la ausencia de definicion de inversién en
el Convenio CIADI, parte de la doctrina y de la jurisprudencia
han considerado que dicho vocablo, en el contexto del sistema
CIADI, designa aquellas actividades que cumplen una serie de
condiciones, que a su vez fueron enunciadas en el laudo del caso
Salini c. Marruecos (que suelen conocerse como el “Test Salini’), a
saber: (i) una contribucién en dinero u otros activos susceptibles
de valoraciéon econdémica; (ii) cierta duracidn; (iii) un elemento
de riesgo, y (iv) una contribucién al desarrollo del Estado recep-
tor de la inversion.#

La pregunta sobre si estas condiciones son necesarias o con-
tingentes para efectos de determinar la existencia de una inver-
sion ha sido materia de discusion en varias decisiones de anula-
cién.*! Por otra parte, estas condiciones fueron posteriormente

tratado de proteccion de inversiones de la Asociacion de Naciones del Este de Asia (ASEAN, por sus
siglas cn inglés).

38, Tratado de libre comercio entre Chile-Canadd, 6 de febrero de 1997, anticulo. G-40; TCLAN, articu-
lo 1139,

39. Tralndo de libre comercio entre Estados Unidos y Singapur ("USSFTA' por sus siglas en inglés), 6 de
maye de 2003, articulo 15.1 (13).

). Salini Costrutiori SpA & Anor c. Kingdom of Moroceo, Caso CIAD] No ARB/00/4, Laudo de
Jurisdiceion, 23 de julio de 2001, par. 52.
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analizadas y modificadas por el tribunal del caso Phoeiix c.
Repiiblica Checa, que considerd que ciertos principios generales

41.

Los casos Mirchell €. Congo y MHS ¢, Malasia, resultan ilustrativos. Asi, ¢n el procedimicnto de anula-
cion del caso Mitehell ¢. Congo, ¢l Comité ad hoc decidio anular ¢l laudo arbitral proferido el 4 de abril
de 2004, “...por el manifiesto exceso de poder v la ausencia de motivacion.... on la decision del Tribunal
Arbitral de uceptar su jurisdiccion sebre la base de la existencia de una inversion, segin la nocion fde
imersion] de la Convencion de Washington; wl annlacion aplica al Jundo en su conjunto, en virnu dof
articulo 52(3) de la Convencion™, Traduccion libre, Patrick Mitchell ¢ la Repiiblica Demoerdtiva de
Congo, Caso CIADI No. ARB/99/7, Decision de Anulacion del Laudo, | de noviembre 2006, pir. 67,
n cste caso, la Demandada alegd que: (i) la actividad adelantada por Mitchell & Associutes no cons-
titufn una inversion dado que, por su naturaleza, no contribuia al desarrollo econdmico y social del
Estado receptor; (ii) la ascsoria legal prestada por Mitchell & Associates no constituia una actividad
comercial bajo los 1érminos del tratado de inversion; (iii) la nocién de servicio utilizada por el trata-
do debio entenderse como una actividad comercial o ccondmica relacionada con inversiones, lo que
excluiria la consideracion de la consultoria juridica como servicio; v (iv) la actividad en cuestion no
cumplia con los requisitos objetivos de una inversion, en tanlo que no cra una operacion a largo plazo,
no sc habia matcrializado por medio dc una contribucion significativa de recursos y no Ienia una rele-
vimneia suficiente poras 1a cconomda del pais, gue permiticra distinguirla de una trmnsaceion comercial
ordinaria  Patrick Mitchell ¢. la Repmiblica Democratica de Congo, Caso CIADI No. ARB/99/7,
Decision de Anulacion del Loaudo, | de noviembre 2006, par. 23,

El Comité Ad Hoc afirmé que “es necesario verificar la conformidad del concepto de inversion esta-
blecido en ol acuerdo de lus paries o en ¢l TBI, con el concepto de inversion en la Comvenrcién de
Washingron... ese coneepto de inversion debe prevalecer solre cualguier otra ‘definicionde inversidn
en ef ucterdo de luy partes o en ef TBI, ya que es obvio gue los especiales v privilegiados armeglos
establecidos por la Convencion de Washington solo puede aplicarse al tipo de inversion giie previe-
rone los Estados contratanies... . Traduccion libre, Patrick Mitchell c. la Repibfica Democrdtica de
Congo, Caso CIAD] No. ARB/99/7, Decision de Anulocion del Laudo, 1 de novigmbre 2006, pir 25.
Hecha esta afirmacion, el Comité ad hive considerd la existencia de una definicion de inversion en el
contexto CIADI, cuyos clemenlos constitutivos conforman un presupucsto neccsario para la configu-
racion de una inversién susceptible de dar lugar a un arbitraje bajo el tratado. Los clementos en cues-
tidn fucron: (i) ¢l compromiso del inversionista (financiera o a través de trabajo); (ii) la duracion del
proyecto; (i) el ricsgo ccondmice relacionado con el proyecio (la falta de certeza sobre su éxito); y
(iv} la contribucion al desarrollo economico del Estado receptor. El Comité ad hoe se enfocd en el ulti-
mo ¢lemento, calificdndolo como esencial, Véase: Patrick Mitchell ¢. la Reptiblica Democratica «e
Congo, Decision de Anulacion del Lando, Caso CIADI No. ARB/99/7, | de noviembre 2006, pir 27,
Notese que en cste caso se cstablece la prevalencia de una definicion de ‘inversion’ propia de la
Convencion de Washington, prevalente sobre la que establecia un tratado de inversion en particular,
En contraste, en ¢l caso MHS ¢. Malasia ¢l Comité ad Jioc encontrd que, al declinar su jurisdiccion,
el Arbitre Unico no habia justificado suficieniemente si ¢l contrate de rescate marino concluido enire
¢l Gobierno de Malusia y Malaysian Historical Sulvors era una inversion. En ese sentido, afirmo:
“..por las 1érminos del Acuerdo v por sus fines, el Contrato es wna inversion. El Arbinro Unico no
flego « otra conclusion respecta del Acuendo. Mads bien, eligio cxaminar, virtwalmente de manera
exclusiva, el asunto de si habia una inversion bajo el articulo 25 del Convenio CIADI. Encontrando
que no la habia, decidio que ‘es innecesario discutir si el Contrato es una “inversion” bajo el TBI,
Sin embargo, ¢l Arbitro Unico abservo que ‘amtque el contraro proveia cierto freneficio a Malasta”,
ne habia ‘una comribucion suficiente al desarvollo ccondmico de Malasia para calificar como una
‘inversion’ para efectos del articnlo 25(1) o ¢l articuio 1(a) del TBI'. El [Arbitro Unico] presents un
extense andlisis en soporte de su conclusion respecto del Convenia CIADI, pero ninguno respecio de
st conclusion acerca del TBE, EI Comité ne ka podide ver qué fimdaniento pudo haber presentado ef
Arbitro Unico para sostener la conelusion de yue el Contrato y su implementacion no constitnyen una
inversion, segun la nacign prevista por diche Acuenlo. Por el contrario... es clam que el contrato v
su ¢fecucion por Salvor constituyen wna inversion, segin se define dicho vacahlo en el denendo™.
Traduccion libre. Malavsion Historical Salvars SDN BHD ¢. M, Caso CIADI No. ARBAIS/10,
Decision sobre Solicitud de Anulacion, 16 de abril de 2009, pir. 61.
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limitarian la nocion de inversion y, en esa medida, los asuntos
susceptibles de ser resueltos mediante arbitraje CIADI.

En efecto, en Ploenix c. Repiiblica Checa, el tribunal se decla-
ré falto de jurisdiccion, afirmando que la adquisicién de dos
empresas checas por la demandante no constituja una inversion
bajo el tratado suscrito entre Israel y la Reptiblica Checa, ni bajo
el Convenio CIADI.# Teniendo en cuenta el acervo probatorio y
la conducta de la demandante, el tribunal aseveré: “...[e]l
Tribunal ha concluido que el inicio e intento de este arbitraje es un
abuso del régimen de proteccion internacional de inversiones bajo el
TBI y, consecuentemente, del Convenio CIADI..." .

En el caso bajo consideracién, los arbitros comenzaron por
reconocer que la determinacién de su jurisdiccion requeria exa-
minar tanto la definicion de inversion provista por el Convenio
CIADI, como la contenida en el TBL* Asimismo, explicaron que
la interpretacion de ambos instrumentos se encuentra regida por
el derecho internacional, incluyendo las reglas de interpretacion
de la Convencién de Viena de 1969 y los principios generales del
derecho internacional .+

Luego de analizar la historia de la elaboracidn del Convenio CIADI ¢n detalie y el Informe de los
Directores Ejecutivos del Banco, ¢l Comité ad hoc considerd que “...ef hiecho de gque el Arbimo Unica
dejara de considerar, por no mencionar su aplicacion, la definicion de inversion provisia por el
Acuerdo [fes] un grave error gue div lugar a una faita manificsta al ¢fercicio de jurisdiccidn...”.
Finalmente, concluyd: “..la causal de amulacion establecida en ol articule 52(1)(b} del Comvenio
CIADI especifica que ‘el Tribunal ha excedido manifiestamente sus poderes’. Se concluye que el
Tribunal excedio sus poderes al dejar de ejercer lu jurisdiceidn con que fie dotadeo por los terminos
del Acuerdo y la Convencion, v que lo hizo de manera ‘manifiesta’... . Traduccion libre, Malaysian
Histarical Salvors SDN BHD ¢. Malasia, Case CIADI No. ARB/05/10, Decision sobre Solicitud de
Anulacion, 16 de abril de 2009, par. 74 & 80. Asi pues, en ¢l caso anlerior se reconoce una importan-
cia particular a la definicion de inversion contenida ¢l tratado de inversion, mas alld de la nocidn que
pudicre construirse en el marco del Convenio CIADL

42, Phoenix Action, Ltd. c. Repiiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/6/5, Laudo, 15 de abril 2009, par.
121 -122,

43. Troduccion libre. Phoenix Action, Lid. . Republica Checa, Caso CIAD] No. ARB/06/5, Laudo, 15 de
abril 2009, par. 151.

44, Phacnix Action, Ltd. ¢, Repiblica Checa, Caso C1IADI No, ARB/06/5, Laudo, 15 de abril 2009, par.
73, ss.

45. Phoenix Action, Lid. ¢ Czech Republic, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril 2009, pir.
75.
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Basandose en este analisis inicial, el tribunal paso a estudiar
el concepto de inversion bajo el Convenio CIADI. Al respecto,
recordd que la ausencia de una definicion de ‘inversién’ en
dicho instrumento, hace necesario recurrir a los criterios desa-
rrollados por la jurisprudencia en el pasado. En ese orden de
ideas, recurrid al ‘Test Salini’, para determinar si en efecto existia
una inversion. Sin embargo, al entrar a considerar el cuarto cri-
terio (contribucion al desarrollo del estado receptor), el tribunal
se manifestd a favor de adoptar un enfoque menos ambicioso,
reduciendo el requisito a la presencia de una contribucién a la
economia del Estado receptor.+

Posteriormente, los arbitros buscaron una interpretacion
adecuada de ‘inversion’ para el contexto del Convenio CIADI y
del TBI, a la a luz de los principios del derecho internacional.
Sobre esta base, se determind que el propésito del mecanismo de
proteccidn internacional de inversiones no era salvaguardar acti-
vidades contrarias a las leyes del Estado receptor o realizadas de
mala fe. Es asi como el Tribunal de Phoenix agregé dos criterios
adicionales a aquellos enunciados en Salini ¢c. Marruecos, a saber:
(i) que la inversidn se realice de conformidad con las normas del
Estado receptor, y (ii) que la inversién sea bona fide.V’

Respecto del primero, los arbitros concluyeron que, aun
cuando el tratado de inversién no condicione la proteccién de la
inversion a su conformidad con el derecho nacional de manera
explicita, este requisito se encuentra implicito; asi, las proteccio-
nes otorgadas a la inversion se pierden cuando ésta ha sido efec-
tuada de manera contraria a las leyes del Estado receptor. En tal
caso, el tribunal podré declararse falto de jurisdiccidn.+

46. Phoenix Action, Lud. c. Czech Republic, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril 2009, par. 85
& 93-95.

47. Esla conclusion es resumida explicilamente por ¢l propio tribunal. Véase: Phoenix Action, Lid ¢
Republica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril 2009, pdr. 114,

48. Phoenix Action, Lid, ¢. Repnihlica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril 2009, par.
104.
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En cuanto al criterio adicional de buena fe, el tribunal mani-
festd que las partes “...deben actuar de manera honesta y justa entre
ellas, representar sus motivos e intenciones sinceramente, y abstenerse
de tomar ventaja injustamente...”.* Se explicé que la precitada
regla habia sido reconocida en el pasado en otros casos CIADI;
particularmente, la decisién se fundamenté en los casos Inceysa
¢. El Salvador y Plama ¢. Bulgaria.5® El tribunal de Phoenix resalté
que su tarea era prevenir un abuso del sistema de proteccion de
inversiones bajo el Convenio CIADI, asegurando el cumplimen-
to del principio de buena fe por las partes.st!

A partir de los casos anteriores, se puede apreciar como los
criterios jurisprudenciales, incluyendo el conjunto de condicio-
nes ampliado de Salini, pueden asi actuar como limitantes de la
materia arbitrable. Particularmente, las condiciones introduci-
das por el tribunal del caso Plioenix resultan relevantes para la
formulacién de objeciones a la jurisdiccion del tribunal bajo
argumentos de ilegalidad, fraude y corrupcion.

Por otra parte, existe controversia sobre la existencia de una
tinica nocién de inversién aplicable en el sistema CIADI y fuera
de él, como seria el caso de los arbitrajes de inversion bajo las
reglas de ]a CNUDMI o la CCI. De acuerdo con algiin sector de
la doctrina, en tales arbitrajes no parece necesario construir una
nocion de inversion mas alla de la provista por el tratado. Asi,
una disputa que no seria arbitrable ante un tribunal CIADI
podria llegar a serlo ante un tribunal CNUDMI o CCI.52

Pues bien, el tribunal del caso Romak c. Uzbekistin, se pro-
nuncio recientemente en contra de esta posicion, sefialando que:

49, Traduccion libre. Phoentx Action, Ltd. ¢. Reptibfica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de
abril 2009, par. 167,

50.  Véase, Phoenix Action, Lid. ¢. Repihlica Cheea, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril
2009, pir. 112,

51. Phoenix Action, Lid. ¢. Repuiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril 2009, par.
106-113.

52, Vase, por ¢jemplo, DUGAN, Chnstopher, ct. al, fivestor — Staie Arhitration, Oxford University
Press, 2008, p. 259
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“Romak ha sugerido que la definicién del término “inver-
sion” puede variar dependiendo de la eleccion entre arbitra-
je UNCITRAL o CIADI por parte del inversionista; también
ha sugerido que la definicion de “inversion” en procedi-
mientos UNCITRAL (es decir, bajo el TBI solo) es més amplia
que en el arbitraje CIADI. El tribunal arbitral no comparte
esta opinién, que podria llevar a resultados “irrazonables”.
Esta perspectiva implicaria que la proteccién sustantiva ofre-
cida por el TBI seria restringida o ampliada, segiin sea el
caso, meramente en virtud de una eleccién entre los diversos
mecanismos de resolucién de disputas previstos por el trata-
do. Esto seria tanto absurdo como irrazonable. Natural-
mente, existen restricciones jurisdiccionales especificas,
impuestas por el Convenio CIADI, como por ejemplo la limi-
tacion respecto de personas naturales que tienen doble nacio-
nalidad o a la existencia de una “diferencia de naturaleza
juridica”. Empero, dichas restricciones no afectan la defini-
cion de “inversién”.33

Aceptar que la nocién de inversién varia de acuerdo con las
reglas de procedimiento aplicables™ también supondria afirmar
que las cuestiones de arbitrabilidad se encontrarian sujetas a
dichas reglas.

3.2.1.2 CONDICIONES ADICIONALES

Ademads dela definicién misma de inversion, los TBIs inclu-
yen condiciones adicionales para que una inversion sea conside-
rada como tal bajo el tratado. Con la proliferacién de casos rela-
cionados con ilegalidad, fraude y corrupcion, estas condiciones
—que incluyen la exigencia de respeto a las leyes del estado

53. Traduccion libre. Remak S.A. ¢. Republica de Ushekistdn, Laudo UNCITRAL, 26 de noviembre de
2009, par. 193-194.

54, En relacion con esta discusion, véase: SILVA-ROMERQ, Eduardo, “Por un regreso al sentido ordi-
nario de la palabra 'inversion™, cn: Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 2009, p. 227: “Es arin nids
uhsurdo gue se sostenga, explicita o implicilamente, gue la nocion de “inversion' depemde del meea-
nismo de resolucion de litigios previsto en of TBI escogido por el inversionista. No parece, en cfec-
ta, logico que una misma operacion ccondmica realizada, por gemplo. en territorio  ecuatoriano
pueda ser calificada de “inversion’ por wr tribunal CNUDMI v no le sea por un tribunal arbiiral
ciADL”
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receptor— vienen siendo consideradas mds frecuentemente por
los Estados como parte integral de los acuerdos internacionales
por ellos celebrados. A continuacién se analizardn estas condi-
ciones.

Observancia de las leyes del Estado receptor

En ocasiones, la legalidad de la inversion es una condicién
adicional para su proteccion, en razén de una disposicién del
tratado de inversion aplicable, cuya estipulacion no resulta
inusual hoy en dia.’

Por ejemplo, en el caso Fraport c. Filipinas, el Estado deman-
dado alegd que el tribunal carecia de jurisdiccion, en cuanto la
inversion del demandante habia sido realizada en violacion de
las leyes de Filipinas.*® Esta circunstancia parecia especialmente
relevante en sede de jurisdiccion, dado que el articulo 1 (1) del
TBI entre Filipinas y Alemania dispone que “[e]l término inver-
sion signiftca cualquier clase de activo aceptado de acuerdo con las leyes
y regulaciones respectivas de cualquiera de los Estados contratan-

tes...”s7,

Como fundamento de estas aseveraciones, el Estado alego
que Fraport habia infringido la legislacién de control y posesion
extranjera -la llamada “Ley Anti Dunmmy” (ADL, por sus siglas en
inglés), que impone ciertos limites a los extranjeros para interve-
nir en la direccién, administracién, control u operacién de una
compaiiia de utilidad ptblica. Asimismo, segiin Filipinas, el

55 Son varios los laudoes relacionados con tratados que exigian la conformidad de la inversion con las
leyes del Estado receptor. Por gjemplo, véase: Tokios Tokeles ve Urraniu, Caso CIAD] No.
ARB/OY(8, Decision sobre Jurisdiccion, 29 de abril de 2004, pr. | 7; Salini Costruttori SpA & Anor
¢. Reino de Marruecos, Caso CIADI No ARB/O0/, Laudo de lunsdiccian, 23 de julio de 2001, par.
45, Saipem S.p.A. ¢. Republica Poputar de Bangladesh, Coso CIAD] No. ARB/D5/7, Decision, 21 de
marze de 2007, par. 79, ss.

56. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide ¢. Repiiblica do Filipinas, Caso CIADI No.
ARBD3'25, 16 de agosto de 2007, pér. 4.

57, Traduccion hbre. Fraport AG Frankfurt Airport Services Workdwide o Repriblica de Filipinas, Caso
CIADI No. ARB/03/25, 16 de agosio de 2007, par. 2K1.
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inversionista buscé -mediante sistemas corporativos y un acuer-
do secreto entre los accionistas— evadir el requisito constitucio-
nal que exige que la participacion extranjera en una empresa de
utilidad publica no exceda el 40% del capital.®® Por su parte,
Fraport discuti6 los hechos y alegé que, en cualquier caso:

“[D]el objeto y propdsito del TBI se deriva que la frase “de
acuerdo con las leyes” no significa que las inversiones
extranjeras deben cumplir con todos y cada una de las dispo-
siciones del derecho doméstico, so pena de correr el riesgo de
perder la proteccion otorgada por el TBI... Seria en efecto
inapropiado e inconsistente con el TBI, privar al inversionis-
ta de las protecciones del TBI sobre la base de la infraccion al
derecho doméstico donde, por ejemplo, tal incumplimiento
puede ser saneado o rectificado por el inversionista...”".

El analisis del Tribunal comenzé por senalar que:

“...[L]as fronteras de la jurisdiccion de este Tribunal estan
delimitadas por el pacto arbitral, en este caso, tanto el TBI
como la Convencién de Washington. El articulo 25 de la
Convencion de Washington, que dispone, inter alia, parame-
tros de jurisdiccion ratione materiae, no define ‘inversion’,
dejando a las partes que incorporan la jurisdiccion CIADI la
tarea de proveer una definicidn, si asi lo desean. En tratados
bilaterales de inversién que incorporan una opcién de arbi-
traje CIADI, la palabra ‘inversion’ es un término técnico,
cuyo contenido en cada instancia debe ser determinado por
el lenguaje del TBI pertinente, que sirve como lex specialis
respecto del articulo 25 de la Convencién de Washington.”

El Tribunal examiné los estandares legales aplicables a esta
limitacidn ratione materiae a su jurisdiccion. En ese sentido, entro
a considerar la voluntad del Estado receptor al ratificar el trata-

58. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide ¢. Repiiblica de Filipinas, Caso CIADI No.
ARB/03/25, 16 de agosto de 2007, par 120 & 285-291.

59, Traduecion libre. Fraport AG Frankfurt Airport Services Norldwide ¢. Repiiblica de Filipinas, Caso
CIADI No, ARB03:25, 16 de agosto de 2007, pir. 304,

60, ‘Traduccion libre. Fraport AG Frankfurt Airport Services Warldwide c. Repiiblica de Filipinas, Caso
CIADI No. ARB/03/25, 16 de agosto de 2007, par, 305.
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do de inversion, observando que “...¢l tratado de inversion explici-
ta y reiteradamente requeria que una inversion, a fin de poder ser pro-
tegida por el tratado, tendria que cumplir con la ley del Estado recep-
tor...” ¢! Finalmente, concluyo que “e! cumplimiento de las leyes del
Estado receptor es una condicion explicita y dificilmente irrazonable en
el Tratado y su Protocolo anexo” ¢

Este caso sugiere que, cuando un tratado condiciona la pro-
teccién de una inversién a que ésta haya sido realizada de con-
formidad con las leyes del estado receptor, establece una restric-
cién material a la jurisdiccién del tribunal. En este contexto
surge un nuevo interrogante, a saber, ;qué ocurre cuando el acto
de ilegalidad no se presenta en el momento en que se realizé la
inversion, sino que deviene durante el desarrollo de la actividad
de que se trate?

Nuevamente es el caso Fraport el llamado a ocupar un lugar
central en nuestra reflexion. En efecto, en dicho caso Filipinas
alegaba que la inversién objeto de la controversia no habia sido
aceptada conforme a sus leyes, afiadiendo que “...inclusive des-
pués de haber sido ‘admitida’, una inversion puede estar fuera del
campo de aplicacién de las protecciones del TBI, cuando sea implemen-
tada de una manera materialmente contrarvia a las leyes del Estado
receptor que regulen la inversién o las actividades de inversion..."s> En
tal caso, segtin el Estado demandado, se veria afectada la juris-
diccién del tribunal.# Frente a esta posicion, los drbitros deter-
minaron que

“...si, al tiempo de iniciacion de la inversion, se ha cumpli-
do con el derecho del Estado receptor, los alegatos del Estado
sobre violaciones de su derecho en el curso de la inversion,

61. Traduccion libre. Fraport AG Frankfurt dirport Services Worldwide e. Repriblica de Filipinas, Caso
CIADI No. ARB/03/25, 16 de agosto de 2007, par. 398,

62, Traduccion libre. Fraport AG Frankfiirt Airport Services Worldwide ¢, Repiiblica de Filipinas, Caso
CIADI No. ARB/03/25, 16 de agosto de 2007, pir. 404,

63. Traduccion libre. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide ¢. Repriblica de Filipinas, Caso
CIADI No. ARB/03/25, 16 dec agosto de 2007, pdr. 286,

64. Fraport AG Frankfurt dirport Services Worldwide e. Repiblica de Filipinas, Caso CIADI No.
ARB/03/25, 16 de agosta de 2007, par. 344 - 345.
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como justificacién de acciones estatales respecto de la misma,
pueden ser una defensa frente a las pretensiones [acerca de]
las violaciones sustantivas del TBI, pero no podrian privar a
un tribunal, que actiia bajo la autoridad [conferida] por el
TBI, de su jurisdiccién”.65

En este evento, la ilegalidad no actuaria como una limita-
cién objetiva de la materia arbitrable sino que entraria a afectar
la valoracion del mérito de las pretensiones del inversionista.

En el caso de Fraport, el tribunal decliné su jurisdiccion,
considerando asi que la objecién de ilegalidad se constituia en
una causal de inarbitrabilidad de la disputa.

Limites del consentimiento del Estado
al arbitraje de inversion

Las cuestiones de ilegalidad también han sido vinculadas
con el alcance del consentimiento otorgado por el Estado para lle-
var una disputa de inversién a arbitraje. Asf, el Estado podria
defenderse argumentando que su consentimiento se restringe a
aquellas disputas que se refieren al tipo de inversién definido por
el tratado. En esa medida, el argumento se confunde en sus efec-
tos con el relativo a la definicién de inversién: en ambos casos, la
consecuencia final es sustraer ciertas disputas de aquellas suscep-
tibles de ser sometidas a arbitraje, a partir de una delimitacion
del consentimiento el Estado, con base en la nocién de inversién.

Por ejemplo, el tribunal CIADI del caso Inceysa c. Repiiblica
de El Salvador se declaré falto de jurisdiccion para resolver la dis-
puta relacionada con reclamos derivados del incumplimiento de
un contrato por parte del Estado, al expropiar una empresa
espafiola arguyendo que la inversién de la demandante no habia
sido realizada de conformidad con la ley salvadoreiia.

65. ‘Froduccién libre. Fraport AG Frankfurt dirport Services Worldwide c. Repiiblica de Filipinas, Caso
CIADI No. ARB/3:25, 16 de agosto de 2007, par 345.
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El Salvador alegé que el tribunal carecia de jurisdiccidn, ya
que su consentimiento no contemplaba la proteccién de
“...inversiones tales como las basadas en contratos para proveer servi-
cios al Estado, que hubieren sido obtenidas mediante fraude, falsifica-
cion y corrupcion...”s, limitindose a las diferencias surgidas de
“...Ias inversiones hechas de acuerdo con Ia legislacion salvadoreiia... "%

El tribunal comenzo su anélisis definiendo su jurisdiccién
de conformidad con el Articulo 41 del Convenio CIADI%, ana-
diendo mas adelante —en relacion con la inversion de Inceysa-
que “...al constituir la legalidad de dicha inversion un presupuesto
para que este Tribunal pueda ser competente, la determinacion de Ia
citada legalidad [de Ia inversién] solo puede ser hecha por el tribunal de
la causa, es decir, por este Tribunal de Arbitraje” .

El tribunal observé que, al abordar el tema de la legalidad
de la inversién en una etapa temprana del proceso, tnica y
exclusivamente buscaba resolver sobre su competencia.”

El tribunal comenzo por revisar el tema del consentimiento
de la demandante, a partir del Articulo 25(1) del Convenio
CIADI. Los arbitros discreparon con el argumento planteado
por la demandante, consistente en que el consentimiento de El
Salvador para el arbitraje CLADI fue otorgado al momento de
suscribir y ratificar el acuerdo y no puede estar sujeto a limita-
cién alguna, de manera tal que cualquier limitacién del mismo
constituiria un retiro unilateral del consentimiento contrario al
articulo 25(1) del instrumento.” En ese orden de ideas, concluyd
el fribunal:

66. Incevsa Vallisoletana S.L. ¢ Repiiblica de El Salvader, Caso CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, pdr. 45.

67. Incevsa lallisoletana S L. ¢. Repiiblica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, par. 141,

68, Incevsa Vallisuletana S.L. c. Repuiblica de El Sulvador, Caso CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, pir. 148, ss.

69. Inceysa Vallisoletana S.L. c. Repuiblica de El Salvador. Caso CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, pir. 209.

70, Inceysa Vallisoletana S.L. ¢ Repuiblica de El Salvador, Caso CIADI No, ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, pir. 213.
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“..{E]l andlisis del contenido y los alcances del consenti-
miento de las partes signatarias de un acuerdo de proteccion
reciproca a las inversiones no puede ser visto como la impo-
sicién de limitaciones a dicho consentimiento. Por el contra-
rio, es un ejercicio obligatorio que debe efectuar todo
Tribunal de Arbitraje, con el objeto de resolver si la contro-
versia que se le plantea estd sometida o no a su competencia,
de acuerdo con el contenido real del consentimiento manifes-
tado por las partes”.??

Mas adelante, encontrd que la exclusion de inversiones que
contravienen las leyes locales era expresion de la intencién de
Espafia y El Salvador, al suscribir el tratado de inversion; esta
conclusion se sustento en el texto del tratado y en los travaux pré-
paratoires.”

Es asi como el Tribunal sostuvo que el comportamiento
fraudulento de la demandada constituia una infraccién a la
legislacién nacional, que impedia a la inversion gozar de las pro-
tecciones del TBI y restringia la posibilidad del tribunal de pro-
nunciarse sobre el tema.’

Un ejemplo similar puede encontrarse en el caso Rumeli
Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri AS c.
Repiiblica de Kazakstin, donde el Estado demandado alegé que no

71, Inceysa Vallisoletana S.L. ¢, Repiiblica de El Sulvador, Caso CIAD] No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, par. 171.

72, Inceysa Vallisvletana S.L. ¢. Repiblica de El Salvador, Case CIADI No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosia de 2006, par, 172.

73.  Incevsa Vallisoletana S.L. ¢. Repiblica de El Salvador, Caso CIAD] No. ARB/04/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, pr. 190, ss.

74. En ese sentido, afirmo el tribunal: “En la controversia que ocupa a este Tribunal de Arbitraje, exis-
ten hechos v razones claras que configuran el supuesto antes indicado, pucsto que Inceysa aciuo de
maniera impropia para que se fe adiudicara la licitacion gue hizo posible sw inversion y, por ende, no
puede concedérsele la proteceion que el APPRI otorga.... La clara y contundente evidencia de las vio-
faciones cometidas por Inceysa durane el proceso de la licitacion, lleva a este Tribunal a resolver
quee fa inversion de fncevsa no pucde, bajo ninguna circunstancia, gozar de la proteccion del APPRI
Permitir que Inceysa se beneficiara de la realizacion de wna inversion claramente violatoria de los
Jundamentos de la liciacion en gue se origing, seria ung falta grave a la justicia que este Tribimal
estd obligado a impartir. Ninguin sistemua juridico sustentado en bases racionales permite que se
beneficie quien ha realizado una cadena de actos claramente ilegales” Inceysa Vallisvletana S.L. c.
Repiiblica de El Salvador, Caso CIADI No, ARB/04/26, Laudo, 2 de agosto de 2006, par. 244,
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habia consentido a la jurisdiccién CIADI sobre la disputa, entre
otros, porque las inversiones del demandante no eran legales e
infringian los principios de buena fe, nemo auditur propian turpi-
tudinem allegans y el orden piiblico internacional.” El tribunal
comenz6 por analizar el articulo 25 del Convenio CIADI,7 abor-
dando posteriormente el TBI concluido entre la Repiiblica de
Turquia y la Repriblica de Kazakstdn del 1 de mayo de 1992.77
Sobre esta base, afirma:

“...[Plara recibir la proteccién de un tratado bilateral de
inversiones, las inversiones objeto de la controversia deben
ser conformes con las leyes y regulaciones del Estado recep-
tor. De otro lado... las inversiones en el Estado receptor sélo
se excluirdn de la proteccion del tratado si han sido realiza-
das en violacién de los principios juridicos fundamentales
del Estado receptor. Tras un examen cuidadoso de las pre-
tensiones del demandado, el Tribunal Arbitral ha llegado a la
conclusion de que el demandado no probé que la inversion
de los demandantes habria sido fraudulenta o violatoria de
alguna ley o regulacion de Kazakstan.,.”.7

El Estado intent6 posteriormente la declaratoria de nulidad
del laudo, alegando, entre otros, “...que el Tribunal manifiestamen-
te excedid sus poderes al encontrar que tenia jurisdiccion, cuando care-
cin de ella, en razén de la ilegalidad de la inversion.”? El Comité ad
hoc encontré que el laudo no habia excedido manifiestamente
sus facultades, ya que “...no dejé de dar razones para [justificar] su
decision de que las inversiones de Rumeli y Telsim no violaban el dere-
cho internacional o las leyes de Kazakstin”.% Por este y otros moti-
vos, el Comité rechazé la solicitud formulada por el demandado.

75. Rumcli Telekom A5 & Telsim Mobil Telekomikasvon Hizmederi A.8. v Kazakhsian, Caso CIADI No.
ARB/05/16, Laudo, 29 de julio de 2008, par. 310.

6. Rumeli Telckom A S, & Telsim Mobil Telekomikasvon Hizmetleri A.S. v, Kazakhstan, Caso CIAD] No.
ARB/05/16, Laudo, 29 de julio de 2008, pir. 312, ss.

77.  Rumeli Telekom A 8. & Teisim Mobil Telekonmikasvon Hizmetleri A.S. v Kazakhstan, Caso CIADI No.
ARB/D5/16, Laudo, 29 de julio de 2008, pic. 315.

78.  Rumeli Telckom A5 & Telsim Mobil Teickonnkasvon fizmetleri A.8. v Nazakhsian, Caso CIADI No,
ARB/05/16, Laudo, 29 de julio de 2008, par. 319-320.

79.  Runeli Telekom A 8. & Telsim Muobil Telekomikasvon Hizmederi A.S. v Kazaklistan, Caso CIADI No.
ARB/05/16, Deeision del Comité Ad Hoe, 25 de marzo de 2010, par. 3.

80, Rumeli Telekom A S & Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri A S. v Kazakhistan, Caso CIADI No.
ARB/05/16. Decisian del Comité Ad Hoc, 25 de marzo de 2010, par. 99.
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Nétese que, en los dos casos citados, se reconoci6 la posibi-
lidad de que la ilegalidad de la inversién tenga el efecto de pri-
var al tribunal de jurisdiccion en relacién con el consentimiento
otorgado por los Estados para arbitrar ciertas disputas. Lo ante-
rior supone que la jurisprudencia ha reconocido a la ilegalidad
el efecto de sustraer ciertas materias de la posibilidad de ser
resueltas por los arbitros, apareciendo asi una causal de inarbi-
trabilidad ratiene materiae.

Ahora bien, ademds de las restricciones a la arbitrabilidad
por cuestiones de ilegalidad, algunos tratados incluyen otro tipo
de requisitos, que igualmente condicionan la arbitrabilidad de la
disputa. Aunque sin relacionarse directamente con el tema de la
ilegalidad, resulta interesante la existencia de otro tipo de condi-
ciones que pueden afectar el consentimiento del Estado sobre la
materia arbitrable, en el marco de un arbitraje de inversién. Entre
estas limitaciones, cabe sefialar la relacionada con la exigencia de
permisos o autorizaciones especiales para la inversién y la exclu-
sién de ciertos sectores econdmicos de la proteccion del tratado.

Por ejemplo, antes de denunciar el Convenio CIADI en el
afio 2009, Ecuador envién una notificacién al CIADI excluyendo
de la jurisdiccién del Centro “las diferencias que surjan en materias
relativas al tratamiento de una inversion, que se deriven de actividades
econdmicas relativas al tratamiento de una inversion que deriven de
actividades econdmicas relativas al aprovechamiento de recursos natu-
rales como petréleo, gas, minerales u otros” ' Asimismo, existen tra-
tados que impiden considerar como ‘inversion extranjera’ activi-
dades relacionadas con algunos sectores econémicos.?

£1. Véase: Cmbajada del Ecuador, Nota No, 4-3-74/07, Washington, 4 de diciembre de 2007 [en linea]
http:/ficsid worldbank org/ICSIDACSID/ ViewNewsReleases jsp.

82, En ese sentido, el TLC Chile-Colombia, dice en su articulo 9.1.4: “[c]ste Capitulo no se aplica a Ins
medidas que adopte 0 mantenga una Parte cn cuanto a los inversionistas de la atra Parte y a las inver-
siones de dichos inversionistas, en instiluciones financicras del temitorio de la Pare™. Asimismoa, cl
articulo 9,14 del mismo instrumento dispone: “[n]ada de lo dispuesto en este Capltulo se interpreta-
rd como impedimento para que una Parie adopte, mantenga o haga cumplir cualquicr medida, por lo
demis compatible con este Capitulo, que considere apropiada para garantizar que las actividades de
inversion en su territorio se efectien tomondo en cuenta la legislacian medio ambiental en esa Pare™,
TLC Chile-Colambia, B de mayo de 2009 [fecha de entrada en vigencia], ants. 9.1.4 & 9.14.
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En este caso, aun si la inversion fuera tal desde el punto de
vista de la definicién relevante y cumpliera con la legislacion del
Estado receptor, las cuestiones relacionadas con ésta no serian
susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje.

A manera de conclusién de este apartado, es importante
sefialar que el efecto de la inarbitrabilidad relacionada con cues-
tiones de ilegalidad, y atin con las condiciones adicionales que
acaban de senalarse, tendria como efecto la falta de jurisdiccion
del tribunal. Esta ausencia de jurisdicciéon operaria igualmente
en caso de que la disputa fuese llevada ante una corte nacional,
como bien lo permiten la mayoria de tratados relevantes. En
efecto, las cortes no tendrian en este evento una jurisdiccion
general para conocer las cuestiones relativas al instrumento
internacional, sino que sus facultades se verian restringidas por
los mismos factores que limitan la jurisdiccion del tribunal arbi-
tral, y que se encuentran en el tratado y en la definicion misma
de inversion.

3.2.2 Anulacion y ejecutabilidad

Ahora bien, el esfuerzo por encuadrar las objeciones relacio-
nadas con los alegatos de ilegalidad, fraude y corrupcion como
cuestiones de arbitrabilidad, tiene como aplicacion practica la
posibilidad de que éstas sean utilizadas como causales de anula-
cion del laudo o para denegar su reconocimiento y ejecucion
(fuera del sistema del Convenio CIADI).

Como se seiiald anteriormente, los laudos que no son emiti-
dos por un tribunal que actiie bajo el Convenio CIADI, estin
sujetos a los recursos de anulacién previstos por la legislacién de
la sede del arbitraje, dependiendo entonces su reconocimiento y
ejecucién de la Convencién de Nueva York, siempre y cuando
ésta haya sido ratificada por el Estado en cuyo territorio se ubica
la sede arbitral. Tanto la Ley Modelo de la CNUDMI como la
Convencién de Nueva York enuncian la inarbitrabilidad de la
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disputa como causal denegacion del reconocimiento y ejecucion
del laudo; por su parte, la Ley Modelo la contempla ademds
como causal de anulacion.®

En este sentido, arbitrar transacciones que no se encuentren
cobijadas por la definicién de ‘inversién’ aplicable o que no res-
peten los criterios jurisprudenciales desarrollados en torno a este
concepto 0 que no cumplan con los requisitos adicionales exigi-
dos por el tratado relevante, podria dar lugar a la interposicién
de un recurso de anulacion contra el laudo o al rechazo de su
reconocimiento y ejecucion, en razén de la inarbitrabilidad del
objeto de la controversia.

En este sentido, resulta fundamental para los inversionistas
considerar esta posibilidad al momento de evaluar el sistema
procesal escogido para el desarrollo del arbitraje. Discusiones
como las que tuvieron lugar en el marco del proceso de anula-
cién en los casos MHS c. Malasia y Patrick Mitchell c. Congo, no se
circunscribirfan a las causales particulares del Convenio CIADI
sino que podrian también trasladarse en los términos aqui
expuestos a dmbitos externos al CIADL.

Quedaria atin por resolver el interrogante sobre la ley apli-
cable para determinar las cuestiones de arbitrabilidad. En efecto,
tanto l]a CNYY como la Ley Modelo indican que la arbitrabilidad
debe juzgarse en relacion con la ley de la sede del arbitraje (en
casos de anulacion) o del sitio donde se solicita el reconocimien-
to y ejecucién. En el caso del arbitraje de inversidn, sin embargo,
las restricciones a la arbitrabilidad vienen dadas en el tratado de
inversién y en los principios de derecho internacional, depen-
diendo de la definicién de inversion y de los criterios jurispru-
denciales que se acojan. El rol de la ley de la sede del arbitraje
queda asi en entredicho.

83. Veéase: Convencion de Nueva York, 1958, anticulo V.2.a; CNUDMI, Ley Modelo de Arbitrje
Comercial Intemmacional, 1985, articulos 36.1.b.i. & 34.2.h.i.
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Asi las cosas, la aplicacion del concepto de arbitrabilidad en
el marco del arbitraje de inversion no esta exenta de dificultades.
Existirian al menos tres opciones frente al problema planteado.
Primero, dejar sin aplicacion las causales de anulacion y de
denegacion de la ejecucion del laudo de la Ley Modelo y de la
CNY al no ceiiirse estrictamente a las circunstancias para las que
fueron previstas en el ambito del arbitraje comercial. Segundo,
aplicar dichas causales pero acogiendo una definicién amplia de
arbitrabilidad —como la que aqui se propone- y aceptando un
cierto nivel de flexibilidad al interpretar la referencia a la ley de
la sede del arbitraje, permitiendo que las cortes miren al texto
del tratado y a los principios de derecho internacional donde se
definen las restricciones ratione materiae.®? Tercero, modificar
dichos instrumentos para adaptarlos a los requerimientos del
arbitraje de inversion, solucién esta que, desde el punto de vista
practico, parece improbable.

4, CONCLUSION

Aunque ausente hasta el momento del dmbito del arbitraje
de inversion, el concepto de arbitrabilidad parece entonces
resultar de utilidad en dos momentos en relacién con este tipo
de arbitrajes. El primero, en la evaluacién del impacto que los
argumentos sobre ilegalidad y corrupcion pueden tener sobre el
desarrollo del arbitraje cuando la parte que los invoca es el
Estado en defensa de la demanda presentada por el inversionis-
ta. Cémo se anotd, cuando es el inversionista el que alega estas
circunstancias como una violacién del tratado, los tribunales han

B4.  Yaen el dmbito de la CNY sc ha adoptado una recomendacion para gutar In aplicacion del articulo 11
de la Convencidn, cn consideracion a los adelantos tecnologicos en materia de comunicaciones y a
los avances legales y jurisprudenciales de ciertas jurisdicciones que resultan incompatibles con una
interpretacion cstricta del texto de la Convencion. Vease, CNUDMI, “Recomendacion relativa a la
interpretacién del parrafo 2) del orticulo 11 y del parrafo 1) del aniculo VIi de la Convencién de
Nueva York, dc 10 de junio de 1958, adoptada por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006 cn su 39° periodo de sesiones”, Ancxe 11 A/61
17, AICN.9WG.IYWP.139. De manera similar, podria barajarse la posibilidad de adoptar una reco-
mendacion para precisar la particularidad del arbitraje de inversion en relacion con la determinacion
de lIa ley aplicable en ¢l contexte de los arbitrajes de inversion.

166  RevistA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Mériica Jinénez - Andrea Saldarriaga

entrado a tratar el tema sin cuestionar el alcance de su jurisdic-
cion. El segundo, al momento de dilucidar la aplicacién de la
Convencién de Nueva York y la Ley Modelo CNUDMI, en el
caso de los laudos proferidos por fuera del sistema CIADI, en
relacién con las causales de anulacién y denegacién del recono-
cimiento y ejecucion del laudo.

No es un secreto que el arbitraje de inversion se molded
sobre el prototipo del arbitraje comercial internacional que, para
el momento de la aparicién del arbitraje de inversion, llevaba ya
un largo camino recorrido y venia afianzandose poco a poco
como la alternativa por excelencia para la resolucién de contro-
versias en el ambito del comercio internacional.

Dada la diferencia generacional entre ambas instituciones,
existe una fuerte tentacion a trasponer de manera irreflexiva las
instituciones juridicas y los instrumentos que han impulsado el
arbitraje comercial internacional en el campo del arbitraje de
inversion. A pesar de la aparente similitud y de compartir un
grupo de profesionales dedicados a la prictica en ambas &reas,
resulta vital para el adecuado desarrollo del arbitraje de inver-
sién poner de presente sus especificidades y hacerlas valer al
momento de recurrir a los instrumentos que hasta el momento
han permitido la consolidacién del arbitraje comercial interna-
cional. Este articulo espera contribuir con dicha reflexion.
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