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1. INTRODUCCION

En los tltimos afios, el Estado ecuatoriano ha adoptado
medidas destinadas a alejarse de la practica del arbitraje, parti-
cularmente del originado en tratados bilaterales de inversién. La
intencion del gobierno de turno ha sido particularmente tratar
de blindar al pais ante las demandas de inversionistas extranje-
ros!.

*  Abogado y Doctor en Jurisprudencia, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador (PUCE). Master
en Derecho, McGill University. Profesor de Arbitraje Internacional, PUCE y Universidad San
Francisco de Quito. Socio, Andrade Veloz & Asociados, Ecuador.

. La posicion del gobierno ecuatoriano ha sido ampliamente cubierta por la prensa local. Consiliense,
por ejemplo, los diarios El Comercio y El Universo,
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Con esta finalidad en mente, el gobierno ecuatoriano, en
diciembre de 2007, notificé al CIADI que de conformidad con el
articulo 25(4) del Convenio del CIADI no “consentird enn someter a
[su] jurisdiccion las diferencias que surjan en materias relativas al tra-
tamiento de una inversion, que se deriven de actividades econdmicas
relativas al aprovechamiento de recursos naturales como petroleo, gas,
minerales u otros"2. Adicionalmente indic6 que:

“Todo instrumento contentivo de la voluntad previamen-
te expresada por la Reptiblica del Ecuador en someter esta
clase de diferencias a la jurisdiccién del Centro, que no se
haya perfeccionado mediante el expreso y explicito consenti-
miento de la otra parte previa la fecha de presentacion de
esta notificacién, es retirado por la Repiiblica del Ecuador,
con eficacia inmediata a partir de esta fecha”3.

Posteriormente, en octubre de 2008, Ecuador promulgé su
nueva Constitucién® en la que, al iempo de ratificar la validez
de sistema arbitral’, se limité la posibilidad de que el Estado
pueda pactar nuevos tratados internacionales en los que se pre-
vea que las disputas contractuales o comerciales entre el Estado
y personas privadas se sometan a instancias de arbitraje interna-
cional, salvo que dichas instancias sean “regionales”s.

2. Notificacion de Ecuador al CIADI del 4 de diciembre de 2007,
hup:#icsid. worldbank.org/ICSID/ICSID/ViewNewsReleases jsp.

3. [lhid. Sobre los efectos de esta notificacion, véase 3 MONTARES, Marco Tulio y ANDRADE CADENA,
Xavicer. “Introductory Notc to Ecuador's Notice under ICSID Article 25(4)". En: International Legal
Materiais, Volumen 47, Washington D.C : American Society of Interational Law, 2008, pp, 154-161.

4. Sobre cl arbitraje cn la nucva Constitucian, véase a ANDRADE CADENA, Xavier, “Breves reflexiones
sobre ¢l arbitraje en la nueva Constitucion ccuatoriana™, En: Revista de Arbitragem e Mediague. Sio
Paulo: Ed. Revista Dos Tribunais, 2009, pp. 351-366.

5. Articulo 190 de la Constitucién: “Se reconoce el arbitraje, ln mediacion y otros procedimientos alter-
nativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicarin con sujecion a la ley, en
materias cn las que por su naturaleza se pucda tronsigir”,

6.  Articulo 422 de la Constitucion “*No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los

que ¢l Estado ecuatoriano ceda jurisdiccidn soberana a instancias de arbitraje intemacional, en con.
troversias contractuales o de indole comercial, enire ¢l Estado y personas noturales o juridicas priva-
das.
Sc cxceptian los ratados ¢ instrumentos internacionales que cstablezean la solucidn de controversias
entre Estados y ciudadanos cn Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por drganos juris-
diccionales de designacion de los paises signatarios. No podrin intervenir jueces de los Estados que
como tales o sus nacionales sean parte de la controversia™,
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El descontento del gobierno frente al sistema CIADI" llevé a
que, en julio de 2009, Ecuador denuncie el Convenio del CIADI,
convirtiéndose después de Bolivia en el segundo pais en sepa-
rarse del fratado.

Adicionalmente, dado que la mayoria de arbitrajes que
enfrenta el Ecuador se originan en tratados bilaterales de inver-
sion (TBIs) suscritos con paises exportadores de capital, el
gobierno solicité a la Asamblea Nacional su autorizacién para
poder terminarlos anticipadamente®.

Por 1ltimo, en vista de que las medidas anotadas no tienen
el efecto inmediato de blindaje perseguido, el gobierno, en oca-
siones, ha optado por un camino més efectivo: acordar con el
inversionista que las disputas sean resueltas en un foro distinto
al previsto en un tratado, renunciando a someterlas a tal instan-
cia.

A manera de ejemplo —y también como elemento de analisis
de este trabajo-, transcribimos una estipulacion de un contrato
suscrito entre el Ecuador y un inversionista espariol en la que las
partes, luego de seleccionar un foro arbitral local para resolver
disputas, dejaron en claro que:

“El arbitraje realizado de conformidad con esta Clausula
serd el tinico y exclusivo foro competente para la resolucion de las
controversias. Por lo tanto, las Partes renuncian a la jurisdiccion
ordinaria y no podran alegar en su defensa incompetencia
del Tribunal de Arbitraje ni inmunidad soberana, ni sujecion
a jurisdicciones distintas previstas en acuerdos de proteccion reci-
procas de inversiones u otros instrumentos celebrados por Ia
Repriblica del Ecuador o cualquier otra excepcién semejante
que cuestione la competencia exclusiva y excluyente del
Tribunal de Arbitraje, en cualquier procedimiento de solucion de

7. Véanse nolas de prensa al respecto. Por ejemplo:
htip://www.clcomercio.com/solo texto_search asp?id noticia= 190521 &anio=2009&mes=B&dia~3.
hup//www.elcomercio.com/solo_texto searchasplid_noticin - 185948&anio=2009& mes=T&dia=3,

8. A la presente fecha, la Core Constitucional ha declarado inconstitucionales algunas disposiciones de
varios TBIs, lo cual permitiria o Ja Asamblea Nacional sutorizar la denuncia de los tratados
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las controversias, con las excepciones previstas en este
Contrato.[...] Las Partes renuncian a los mecanisnos de solucion
de controversins constantes en los convenios suscritos por el
Gobierno de la Repitblica del Ecuador relacionados con la
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, respecto de cual-
quier tema relacionado, originado o vinculado con la ejecucion, ter-
minacion o efectos del presente Contrato”.?

Mais recientemente, en el contexto de la renegociacion de
contratos que el gobierno lleva a cabo con varias empresas
petroleras, el régimen propuso un proyecto de Contrato de
Prestacion de Servicios cuya clausula de solucion de disputas, a
mds de prever instancias de conciliacién y arbitraje administra-

das por la Corte Permanente de Arbitraje, sefiala:

“Eleccidn y renuncia.- El arbitraje previsto en la presente
clausula valdra como eleccién de la via para la resolucion de
las desavenencias derivadas del presente Contrato o que
guarden relacién con el mismo de conformidad con lo pre-
visto en cualquier Tratado sobre Promocién y Proteccién de
Inversiones que pudiera ser invocado por la Contratista.

Las Partes renuncian expresamente a resolver las desave-
nencias derivadas del presente Contrato o que guarden rela-
cion con el mismo mediante arbitraje de conformidad con el
Mecanismo creado por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (CIADI)".10

Renuncias como las indicadas son novedosas en el derecho
internacional, sobre todo porque la capacidad de un inversionis-
ta de renunciar a un derecho plasmado en un tratado internacio-
nal, que no ha sido acordado por él sino por su Estado, podria

ser cuestionable.

Enfasis del autor. Contrato de Conccsidn de servicios de telecomunicaciones suscrito entre la
Sccretaria Nacional de Telecomunicaciones del Ecuador y 1a compaiiia Otecel S.A., filial de la espa-

fola Telelomica, ¢l 20 de noviembre de 2008, Clausulas 68(6)(c) y 72(3).

Este proyecto de contrato ha circulado ampliamente dentre de la comunidad juridica de negocios

ccuatoriana, A la fecha de este trabajo, no se conoce su version final.
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Este trabajo trata de tomar una posicion ante dicha interro-
gante, para lo cual, en una primera y teérica parte, se analiza la
doctrina y jurisprudencia relativa a los derechos previstos en un
tratado y la facultad que tendrian los particulares de renunciarlos
(Seccién 2). La segunda parte mira la hipdtesis desde la practica,
especificamente, para dilucidar como los tribunales arbitrales
aplican (o se espera que apliquen) la teoria estudiada (Seccién 3).

2. LA RENUNCIA EN TEORIA.
CONVERGENCIA DE INTERESES PERSONALES,
ESTATALES E INTERNACIONALES

2.1 La Persona como Sujeto de Derecho Internacional

No cabe duda de que la teoria clasica del derecho internacio-
nal, segtin la cual tinicamente los Estados eran sujetos de dere-
cho internacional, ha evolucionado. En la actualidad, las perso-
nas, lejos de ser consideradas objetos, son reconocidos sujetos
con capacidad de goce y ejercicio de derechos y obligaciones
emanados del derecho internacional.

Esta realidad es mas evidente en unas dreas que en otras.
Por ejemplo, en el &mbito de los derechos humanos, la posibili-
dad de que una persona ejerza derechos individuales previstos
en instrumentos internacionales, es innegable. Asi, por ejemplo,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 son
frecuentemente enunciadas por particulares para reclamar vio-
laciones a derechos humanos.

En el drea del arbitraje de inversién sucede algo parecido. Se
observa recurrentemente que los inversionistas exigen a los
Estados receptores de sus inversiones el cumplimiento de las
garantias previstas en un tratado.
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Cabe preguntarse, entonces, dentro del contexto de las
renuncias objeto de esta investigacion, si los particulares inver-
sionistas son titulares de los derechos cuyo cumplimiento recla-
man al Estado receptor. La respuesta no es evidente, pues estos
derechos no ha sido pactados por ellos sino por los Estados de
los cuales son nacionales.

La cuestién puede analizarse, al menos, desde la perspecti-
va de dos escuelas de pensamiento: la teoria de los derechos
directos y la teoria de los derechos derivados''.

2.1.1 Teoria de los derechos directos

Esta teoria es, de cierta manera, inusual dentro del derecho
internacional cldsico porque propone que algunos tratados otor-
gan derechos a particulares y no sélo a entes publicos. La Corte
Internacional de Justicia acogio esta doctrina en el caso LaGrand
en el que, a propdsito de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963, sostuvo:

“[...] Habida cuenta del tenor de estas disposiciones, la
Corte concluye que el pirrafo 1 del articulo 36 crea derechos indi-
viduales que, en virtud del articulo primero del protocole de
suscripcion facultativa, pueden ser invocados ante la Corte
por el Estado de la nacionalidad del detenido. En este caso,
estos derechos han sido violados”!2.

Concomitantemente, los tratados internacionales también
pueden crear obligaciones para los particulares. Por ejemplo, es

11. Sobre estas escuclas véase, per ejemplo, o Douaras, Zachary., “The Iybrid Foundations of
Investment Treaty Arbitration™. En: British Yearbook of International Law, No. 74. Oxford: Oxford
University Press, 2003, pp. 151-290; McLacuean, Compbell, Siore, Laurence y WEINIGER,
Matthew. Iternational Investment Arbitration: Substantive Principles. Oxford: Oxford University
Press, 2007, pp. 60-65.

12. Enfasis del autor. LaGrand, Alemania vs. Estados Unidos de América, arrét, C.1LJ. Recueil 2001, p-
466, par. 77. Traduccion del autor de su version original: “[...] Compre tenu du libetle de ces dispo-
sttions, da Cour conelut gue Te prvagraphe 1 de Porticle 36 orée des droits individnels gui, en vert
de article presvicr du profocole de signatioe facultative, peavent étve invoguds devant la Cour pur
P'Erat domt da personne détenne a fa nationalité. En espéee, ces dioits omt &1é violés™.

188 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Xavier Andrade

claro que la Convencién para la Prevencién y Castigo del Delito
de Genocidio o la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar imponen obligaciones a las personas..

2.1.2 Teoria de los derechos derivados

Esta teoria se forma a partir de la figura de la proteccién
diplomatica, seguin la cual un Estado es responsable de los dafios
que sus acciones u omisiones causen a los nacionales de otro
Estado. El Estado del nacional afectado puede, en aplicacion de
esta institucion, reclamar una reparacion al Estado infractor
como si se tratase de sus propios derechos. La anterior Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso Movronnmatis
sostuvo lo siguiente:

“[...] Al asumir el caso de uno de sus nacionales y acudir
a la accion diplomatica o a procedimientos judiciales interna-
cionales en su nombre, el Estado en realidad se encuentra
haciendo valer sus propios derechos -sus derechos de asegu-
rar, en la persona de sus nacionales, el respeto a las normas
del derecho internacional”!3,

Esta teoria se encuentra cada vez mas en desuso", particu-
larmente porque los particulares no pueden obligar a sus
Estados a protegerlos. La intervencion estatal es siempre discre-
cional, como observo la Corte Internacional de Justicia en el caso
Barcelona Traction:

13.  The Movrammatis Palestine Concessions, Greeia vs. Reino Unido, Collection of Judgments, Scric A,
No. 2, p. 12. Traduccian del autor de su version original: “[...] 8y raking up the cuse of one of ity
subjects and By resorting o diplomatic uction ar internationa! judiciel prececdings on his helalf, o
State in reality is asserting its own rights - its rights 1o ensure. in the person of its subjects, respect
Jor the rules of intermational law™,

14. Entre cstas rzones, podemos seiialar: (a) ¢l inversor debe agotar previamente los recursos disponi-
bles en el puis anfitridn; (b) la decision del Estado del inversor de presentar un reclamo a otro Estado
es diserecional y sujeta a varias consideraciones, algunas ajenas a los intereses directos del particu-
lar; (¢} un Estado puede dejar de ejercer In proicecion diplomatica en cualquicr momento; y (d) los
danos y perjuicios reclamados son aquellos evaluados por el Estado en viriud de un incumplimiento
alegado y no por el particular. Sobre este tema, véase, por cjemplo, a HoFFMANN, Anne. “The
Investor's Right to Waive Access 1o Protection under A Bilateral Investment Treaty™. En: ICSID
Review - Foreign Investment Lavw Journal, Vol. 22(1). Washington D.C., 2007, pp. 42-44.
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“[...] dentro de los limites fijados por el derecho interna-
cional, un Estado puede ejercer su proteccion diplomatica
mediante los medios y medidas que éste considere apropia-
dos, ya que estd haciendo valer sus propios derechos. Si las
personas naturales o juridicas a nombre de quien el Estado
achia consideran que sus derechos no se encuentran suficien-
temente protegidos, ellas no tienen ningtn recurso en el
derecho internacional [...] El Estado debe ser considerado
como el tnico juez para decidir si proveera esta proteccion,
en qué medida y hasta cuando lo hara. El posee en ese res-
pecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender
de consideraciones, especialmente politicas, extrafias al caso
en cuestion”15,

En el dominio del arbitraje internacional, la teoria de los

derechos derivados fue adoptada en el caso Lowen administrado
bajo las reglas del TLCAN. El tribunal, luego de mencionar que
el arbitraje comercial internacional (regulado primordialmente
por el derecho internacional privado) y el arbitraje TLCAN
(regulado por el derecho internacional piiblico) “no tienen nada
en comun”, acotd que “no existe justificacion para transferir norinas
derivadas del derecho privado al campo del derecho internacional, bajo
las cuales los demandantes, por conveniencia, podrian ejercer derechos
que pertenecen originalmente a los Estados contratantes™¢,

15.

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Bélgica vs. Espafia, arét, C.1). Recueil
1970, p. 3, par. 78-79. Traduccidn del autor de su version original: *La Cour rappelle que, dans les
lintites fixces par le droit international, tn Efat peuar exercer sa pratection diplomatigue par les
movens ef dans la mesure gu 'l juge appropriés, car ¢ 'est son droit propre qu il fait valoir Si les per-
sannes physigues ou morales pour le comple de qui il agit estiment que leurs droits ne sont pas suf
Sisamment protégcs, elles demenrent sans recours en droit international [...) L'Etat dont étre consi-
déré conune send maitre de décider 5 'l accordery sa protection, dans quelle mesure il ke fera et guand
il y mettra fin. Il posséde a cet egard un powvoir discretionnaire dont | 'exercice peut dependre de con-
siddrations, d‘ondre politique notamment, éirangéres au cas d 'espéce™,

The Locwen Group, Inc. and Raymond L. Locwen vs. Estados Unides de Ameérica, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/3, Laudo del 26 de junio de 2003, par 233, Traduccion del autor de su version original:
“There is no warrant for transferring rufes derived from private law fnto a field of international faw
where claimants are permitted for convemence to enforce what are in origin the rights of Party sta-
tes™.
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2.1.3 Las teorias aplicadas al objeto de esta investigacion

La novedad de la materia, sumada a la cautela de los acadé-
micos, hicieron dificil, hasta hace poco, encontrar luces sobre la
aplicabilidad de estas teorias a los derechos de los inversionistas
previstos en tratados de inversién.

De hecho, el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad

la Comision de Derecho Intermacional (CDI) de las Naciones
Unidas en el ano 2001, no acoge ninguna de las teorias. El articu-
lo 33 del dicho Proyecto determina que

by
18,

“[l]as obligaciones del Estado responsable [...] pueden
existir con relacion a otro Estado, a varios Estados o a la
comunidad internacional en su conjunto [...] sin perjuicio de
cualquier derecho que la responsabilidad internacional del Estado
pueda generar directamente en beneficio de una persona o de una
entidad distinta de un Estado”!7.

James CRAWFORD, rapporteur especial de la CDI, haciendo
referencia a los tratados bilaterales de inversion, comenta que el
Proyecto no refleja una posicién sobre si los derechos emanados
de tales tratados pertenecen a los inversionistas o a los Estados:

“[...] lo que denota claramente el Articulo 33 es que las
obligaciones secundarias derivadas de un incumplimiento
pueden deberse directamente al beneficiario de la obligacion,
en este caso el inversionista, quien, al iniciar un proceso arbi-
tral de conformidad con el tratado, actiia efectivamente en la
situaciéon como un titular secundario de los derechos. Por lo
tanto, una nueva relacion legal —si no existia antes— se ha cre-
ado directamente entre el inversionista y el Estado responsa-
ble. En consecuencia, un tratado bilateral de inversion, a cier-
to nivel, desagrega los intereses legales agrupados bajo la
férmula Movrommatis™18.

Enfasis del autor.

Crawrorp, James, “The ILC's Anticles on Responsability of States for Internationally Wrong/full
Acts: A Retrospeet™. En: American Journal of huernationel Law. 96 Am_ 1, Int’] L. 874, Washington

D.C.: American Socicty of Intemational Law, 2002, p. B88.
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A pesar de lo anterior, y desde luego sin subestimar lo nove-

doso y complejo del tema, podemos adelantar que las cortes y
tribunales arbitrales empiezan a inclinarse por la teoria de los
derechos directos.

Por ejemplo, en el campo del arbitraje CIAD], el tribunal del

caso Gas Natural vs. Argentina senal6 que:

“El sistema del Convenio del CIADI y de los tratados bila-
terales de inversion consiste en que, en las referidas circuns-
tancias, el inversor extranjero adquiere derechos en el marco del
Convenio y del tratado, incluyendo, en especial, la legitimacién
para promover un arbitraje internacional”!.

Lo anterior tiene sentido, pues parece claro que las normas

del Convenio del CIADI crean un sistema que permite, tanto a
los Estados contratantes como a sus nacionales, iniciar procedi-
mientos arbitrales para resolver sus disputas de inversion.
BROCHES, conocido arquitecto del Convenio, lo explica de
siguiente manera:

“Desde el punto de vista legal, la caracteristica mas sor-
prendente del Convenio es que establece firmemente la capa-
cidad de un individuo o de una corporacién de proceder
directamente en contra de un Estado en un foro internacio-
nal, contribuyendo, de esta manera, al creciente reconoci-
miento de las personas como sujetos de derecho internacio-
pal”dl,

Enfasis del autor. Gas Natural SDG. S.A. vs. Repiblica de Argentina, Caso CIADE No. ARB/03(10,
Decisidn sobre Jurisdiccion, 17 de junio de 2003, par. 34.¢

£l articulo 36 del Convenio del CIADI establece que “*{cjualquicr Estado Contratante o nacienal de
un Estado Contratante {puede] incoar un procedimicnto de arbitraje [...1"

Brocuies, Aron. “The Convention The Convention on the Settlement of Investiment Disputes betwe-
en Siales and Nationals of Other States™, En: Selected Essays: World Bank, 1CSID, and Other
Subjects of Public and Private International Law. La Haya: Kluwer, 1995, p. 198. Traduccién del
autor de su version onginal: “ffJrem a legal point of view the most striking feature of the Convention
is that it firmly establishes the capacity of a privaie individual or a corporation to proceed directly
against a State in an international forum, thus contributing 1o the growing recognition of the indivis
dual as a subject of international law™,
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El sistema CIADI, de hecho, considera que el ejercicio de

derechos derivados es incompatible con el Convenio. Si un
inversionista ha demandado directamente al Estado receptor de
su inversion, sin la intermediacion de su propio Estado, éste esta
prohibido de brindarle proteccién diplomatica. El articulo 27 del
Convenio de CIADI senala:

“Ningtin Estado Contratante concedera proteccion diplo-
matica ni promovera reclamacion internacional respecto de
cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado
Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido
a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este ultimo
Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo”2.

Las cortes también han empezado a endosar la teoria de los

derechos directos. Por ejemplo, la Corte de Apelacion inglesa en
el caso Occidental vs. Ecuador sefialo:

(=]
1~

“El hecho de que los tratados puedan bajo el derecho inter-
nacional moderno otorgar derechos directos a favor de parti-
culares es algo bien establecido, particularmente cuando el
tratado prevé un mecanismo de resolucion de conflictos que
puede ser operado por tales particulares que actiian a nom-
bre propio y sin la intervencion o siquiera el consentimiento
de su Estado”?.

El Informe de los Directores Cjecwtivos acerca del Convenio, en su parrafo 33, shonda sobre esta pro-
hibicién: *Cuando un Estado receptor consiente ¢n someter al Centro la diferencia con un inversio-
nista, otorgando asi al inversionista acceso direeto a una jurisdiceion de caraeter intemacional, dicho
inversionista no debe quedar en posicion de pedir a su Estado que respalde su caso ni se debe permi-
tir o ésle que lo haga. En consecuencia, ¢l Articulo 27 prohibe expresamente sl Estado Contratante
dar proteccion diploméatica [...]"

Esta incompatibilidad fuc corroborada por ¢l iribunal del caso Emron vs. Argenting, que considero que
“precisamente ¢l mérita del Convenio CIADI es que ha superado las deficiencias de la proteccion
diplomatica en ¢l que el inversionista estaba sujeto a cualquicr determinacion politica o legal que su
Esindo podria hacer respecto a su reclamo™. Traduccion del autor de su version original: “This is pre-
cisely the merit of the ICSID Convention in that it overcame the deficiencies of diplomarnie protection
witere the investor was subject (o whatever political or Jegal determination the State of rationality
would make in respect of its claim™. Envon Corporation y Ponderesa Assets, L.P. vs, Argenting, Caso
CIADI] No. ARB/(M/3, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de cacro de 2004, par. 48.

Occidental Exploration and Production Company vs. Ecuador, Decision del 9 de septiembre de 2005,
[2005] EWCA Civ 1116, par. 19. Traduccion del autor de su versian original: “That treatics may in
modern international law give rise to divect rights in favor of individuals is well established. particu-
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Esta Corte, citando a ZACHARY DOUGLAS, ademas sostuvo
que “la presuncién fundamental en el régimen de los tratados de inver-
sién es que claramente el inversionista presenta una accién basado en
la defensa de sus propios derechos vy no los de su Estado”.

Asi las cosas, pareceria que adoptar la teoria de los derechos
directos en el denominado derecho de inversién facilitaria nota-
blemente la tarea de un inversionista que desee renunciar a su
derecho a acudir a los foros arbitrales previstos en un tratado.
Esto no ocurrirfa, por el contrario, bajo la teoria de los derechos
derivados, pues es notorio que una persona no podria renunciar
a algo que no posee.

Pese a lo dicho, el hecho de que una persona sea titular de
derechos y obligaciones emanados del derecho internacional no
significa necesariamente que ella pueda, por esta sola razon,
renunciar a tales derechos y obligaciones, pues, como se comen-
ta a continuacién, el mismo derecho internacional o el orden
publico internacional podrian limitar tal facultad.

2.2 Los Limites de 1a Autonomia de 1a Voluntad
en el Derecho y Orden Publico Internacionales

La facultad de una persona de ejercer o dejar de ejercer (por
ejemplo, mediante renuncia) un derecho proclamado por el
derecho internacional, podria encontrar su limite natural en el
mismo derecho internacional o en el orden piblico internacio-
nal. Consiguientemente, no POdElTlOS aseverar que una persona
por ser titular de un derecho tenga la facultad automatica de
renunciar a ejercerlo,
larly where the freaty provides a dispute resolution mechanism capable of being operated by such
individuals ucting on their own behalfl and withowt tieir national state’s imvolvement or ¢ven con-
sent™.

24, [hid., par. 20. Traduccion del autor de su version original: “The fundanental assumption underlving
the investment treary regine is clearly that the investor is bringing a canse of action based upon the
vindication of its own rights rather than these of its national State”,

25. Para una clara exposicion sobre los diversos intereses que confluyen cn cstas renuncias, véase a
Srrmany, Ole, “Individual Rights, Stote Interests and the Power to Waive ICSID Jurisdiction under
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Asi, por ejemplo, resultaria insensato sostener que un indi-

viduo, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, pueda
renunciar a su derecho a la libertad, pues éste es de tal importan-
cia para el derecho y orden piiblico internacionales que su exis-
tencia y ejercicio no puede depender de su voluntad. En este
sentido se manifesté la Corte Europea de Derechos Humanos26
en el caso De Wilde, Ooms y Versyp vs. Bélgica:

“[...] el derecho a la libertad es demasiado importante
para una ‘sociedad democratica’, dentro del significado de la
Convencién [Europea de Derechos Humanos], como para
que una persona pierda el beneficio de la proteccion de la
Convencion por la sola razon de que ella renuncie a no ser
detenida. Una detencién podria violar el articulo 5, inclusive
si la persona en cuestion la ha aceptado. Cuando el asunto es
de aquellos que conciernen al orden piiblico dentro del
Consejo de Europa, es necesario que los 6rganos de la
Convencion realicen una supervision cuidadosa de todas las
medidas que pudieran violar los derechos y libertades que
ésta garantiza”?’.

Empero, la Corte Europea de Derechos Humanos, haciendo

referencia al caso citado, también sostuvo que si bien “ln natura-
leza de ciertos derechos protegidos por la Convencidn es de tal [impor-
tancia] que excluye la posibilidad de renunciar a ejercerlos, no se puede
decir lo mismo de otros derechos”?. Esto dependeria del “texto” y

28.

Bilmteral Investment Treaties™, En: Arbitration International, Volumen 20, Kluwer Law
International, 2004, pp. 179-211.

Sobre o jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, véase a SPERMANN, Ole,
“Individual Rights, State Interests and the Power to Woive ICSID Jurisdiction under Bilateral
Investment Treaties”, En: Arhitration International, Volumen 20. Kluwer Law Intemational, 2004,
p. 186.

De Wilde, Qams y Versyp (" Vagrancy ") vs. Bélgica, Corte Europea de Derechos Humanos, Decision
sobre ¢l fondo del [8 de junio de 1971, ECHR, Seric A No. 12, par. 65. Traduecitn del autor de su
version original: “[...] the right to liberty is teo important in a ‘democratic society " within the mea-
ning of the Convention for a persan 1o lose the benefit of the protection of the Convention for the sin-
gle reason that he gives himself up 10 be 1aken inta detention. Detention might violate Article 5 (art,
5) even although the person concerned might have agreed to it. When the matter is one which con-
cerns ordre public within the Council of Ewrope, a scrupulous supervision by the organs of the
Convention of all measures capable of violating the rights and freedoms which it guaraniees is neces-
sary in every case”.

Athert and Le Compte vs. Bélgica, Corte Europea de Derechos Humanos, Decision sobre ¢l fondo del
10 de febrero de 1983, ECHR Serie A No. 58, par. 35. Traduccion del autor.
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del “espiritu”? de las normas que protegen los derechos que se
pretenden renunciar. Pareceria, ademas, segtin la jurisprudencia
europea, que es mds factible renunciar a derechos procesales®
que a sustantivos. En todo evento, la mencionada Corte ha sefia-
lado que cualquier renuncia, “siempre que sea permitida, debe reali-
zarse de manera inequivoca”™ y a condicién de que ello “i10 se opon-
ga a ningtin interés priblico importante”32,

2.2.1 Propuesta de test

La jurisprudencia anotada, pese a que pertenece al dmbito
de los derechos humanos —cuyos estandares por obvias razones
son altos-, bien podria ser utilizada como fest para nuestra
investigacién. Este aventurado ejercicio nos lleva a las siguientes
consideraciones:

a) El derecho internacional no prolibe las renuncias

No sin antes advertir sobre el caricter limitado de esta
investigacion, debemos mencionar que no se han encontrado
normas positivas del derecho internacional que restrinjan la
facultad de un inversionista de renunciar a sus derechos.

En el caso concreto, la renuncia transcrita en la Introduccion
de este trabajo (contrato con un inversionista espafiol), pareceria
no violentar el texto o espiritu del instrumento aplicable.

29. Ibidem. Véasc también fdkansson y Sturesson vs. Suecia, Decision sobre ¢l fondo del 21 de febrero
de 1990, ECHR Scric A No, 171-A, par. 66.

30. Véanse, por cjemplo, los casos Alhert and Le Compie vs. Béigica, Corte Europea de Derechos
Humanos, Decision sobre el fondo del 10 de febrero de 1983, ECHR Scric A No. 58, par. 35; Burberd.,
Messegué y Jubardo vs. Espaiia, Corte Evropea de Derechos Humanos, Decision sobre ¢l fondo del
6 de dicicmbre de 1988, ECHR Serie A No. 146, par. 82; y Hdkansson v Sturesson vs. Suecta, hidem.

31. Barberd, Messegué v Jabardo vs, Espafnia, Ibidem. Traduccion del autor de su original: “According to
the Court s established case-lnv, waiver of the exercise of u vight guaranteed by the Convention - in
so far as it 1s permissible - must be established in an wnequivocal mamer”; véase wmbicn Albert and
Le Compte vs, Bélgica, Corte Europea de Dercchos Humanos, Decision sobre ¢l fondo del 10 de
febrero de 1983, ECHR Scric A No, 58, par. 35, y Hedkansson y Stresson vs. Suecia, Decision sobre
el fondo del 21 de febrero de 1990, ECHR Serie A No. 171-A, par. 66,

32.  Hdkansson y Sturesson vs. Suecia, Ibidem. Traduccion del autor de su original: “[...] a waiver mmust
Ire made in an unequivocal manner and must not no corer to any important public interest™,
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El tratado bilateral de inversiones suscrito entre Ecuador y
Espafia no contiene una norma que prohiba la renuncia de los
derechos del inversionista a recurrir a los foros de resolucién de
disputas previstos en el tratado, a saber: a un tribunal ad-hoc
conformado de acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI o a la jurisdiccion del CIADI, a su eleccion™.
Asimismo, pareceria dificil sostener que algiin método de inter-
pretacion del derecho pueda llevar a concluir que el espiritu del
tratado lo prohiba.

De hecho, el carécter discrecional de la decision del inversio-
nista reforzaria la idea de que, si éste puede escoger entre las
mencionadas dos alternativas, nada le impediria no optar por
ninguna de ellas. En otras palabras, el tratado en cuestién no
compele al inversionista ni a demandar al Estado ni, si llega a
hacerlo, a escoger obligatoriamente entre una de estas alternati-
vas si existe de por medio un acuerdo de las partes de someter
sus disputas a otro foro. En este punto, es importante no perder
de vista el cardcter consensual del arbitraje.

Por lo anterior, se podria corroborar, al menos en este caso,
que una renuncia de derechos no infringe el derecho internacio-
nal. Hacemos eco de lo decidido en el caso ad-hoc Eureko vs.
Polonia:

“El Tribunal nota que la renuncia incondicional contenida
en el articulo 1 de la primera adenda, en lo que respecta a los
reclamos bajo el TBI, es efectiva y se encuentra en conformidad
con el derecho internacional que reconoce que una parte puede
renunciar a ciertos derechos protegidos internacionalmente”33.

33. Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre ¢l Reino de Espadia y o
Repablica del Ecuador, 26 de junie de 1996, Anticulo XI,

34. Enfasis del awor, Ewrcko B.V vs. Polonia, Laudo parcial del 19 de agosto de 2003, par, 174.
Traduecion del auter de su version original: “The Tribunal notes that the nncomditional waiver con-
tained in Article 1 of the First Addendum s regards BIT claims is effeciive and in accordance with
uternational faw which recognizes that u party may waive certain rights emtitled to international pro-
tection”™,
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b) No es claro si el orden piiblico limita la renuncia de derechos

Como ha mencionado la Corte Europea de Derechos
Humanos, una renuncia de derechos no podria oponerse a “nin-
glin interés piiblico importante”3.

Entonces, el andlisis que la 16gica manda hacer no es simple:
determinar si el derecho del inversionista a acudir a los mecanis-
mos de resolucién de disputas de un tratado es de tal importancia
que su renuncia deberia prohibirse por razones de orden ptblico.

La empresa es compleja porque, para empezar, es conocido
que no existe una visién uniforme sobre el concepto, alcance y
hasta la existencia misma del denominado orden ptiblico inter-
nacional (o transnacional). Al no existir normas claras sobre la
aplicacién de este parametro del test, al menos en el derecho de
inversion, el resultado seria siempre subjetivo.

Tal evaluacién, que amerita un estudio profundo sobre la
naturaleza de los derechos previstos en los tratados bilaterales
de inversién vis-i-vis la nocién orden piblico internacional,
escapa al alcance de este trabajo. Sin embargo, podemos adver-
tir que la posicion de los tribunales, al menos dentro del sistema
CIADI], no es unanime.

Por ejemplo, en el caso SGS Société Générale de Surveillance
S.A. vs. Filipinas el tribunal, haciendo referencia al caso LaGrand
antes mencionado, sostuvo:

“Es dudoso, por decir lo menos, que un particular pueda median-
te i contrato renunciar a derechos o dispensar el cumplimiento de
obligaciones impuestas sobre los Estados que son parte de tratados
bajo el derecho internacional. Pese a que dentro del derecho
internacional moderno los tratados pueden conferir derechos
sustantivos y procesales a los individuos, normalmente lo
hacen con Ia finalidad de alcanzar algiin interés pitblico” 3.

35. Vénse supra nota 32.
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Sin embargo, como se observara en la Seccién 3 de este tra-
bajo, otros tribunales CIADI parecen no encontrar impedimen-
tos de este tipo.

c¢) La renuncia no puede limitar el derecho de una persona a
acudir a un tribunal independiente e imparcial

Parece innecesario extenderse en explicar que el derecho de
un inversionista a reclamar sus derechos ante un foro previsto
en un tratado no reviste la misma importancia de un derecho
como el de la libertad analizado por la Corte Europea de
Derechos Humanos. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que
una renuncia, aunque sea voluntaria —como normalmente es—,
no podria resultar en una violacion al derecho de las personas a
reclamar sus derechos “con justicia” ante “wn tribunal indepen-
diente e imparcial "7,

En el caso que nos ocupa, las estipulaciones contractuales
citadas, a mds de contener una renuncia de derechos, prevén la
seleccion de un foro arbitral; acuerdos de los cuales, al menos a
priori, dificilmente se podria decir que violentan el derecho a
recurrir a un tribunal independiente e imparcial. El caracter con-
sensual de la renuncia fortalece esta afirmacién, pues se entien-
de que las partes han seleccionado un foro que consideran apro-
piado para resolver sus disputas.

16, Enfosis del autor. SGS Socicté Géndrale de Surveillance SA. v Filipinas, Coso CIADI] No,
ARB/02i6, Decision sobre jurisdiccion del 29 de enero de 2004, par. 154, Traduccion del autor de su
original: It is, to say the feast, doubiful that a private party can by contract waive rights or dispen-
se with the performance of ebligations imposed on the States parties 1o thase treaties wnder interna-
tional law. Although under medern international law, treaties may confor rights, substamive and pro-
cedural, on individheals, they will normally do so in onder 1o achieve sonwe public intorest”.

37. Articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. En ¢l mismo sentido, ¢ Aniculo 8(1)
de la Convencion Amernicana de Derechos Humanos dispone: “Toda persona ticne derecho a ser oida,
con las debidas gorantins y dentro de un plazo mzonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
dieme ¢ imparcial, establecido con anterforidad por la ley, [...] para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquicr otro cardcter™,
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d) Las renuncias deben ser inequivocas

La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, que considera que una renuncia de derechos debe ser
inequivoca, es consistente con lo decidido por tribunales CIADI.
Por ejemplo, en el caso Waste Management vs. México, el tribunal,
a mas de hacer una interesante acotacion sobre el efecto juridico
de una renuncia, puntualiza las formalidades para su validez:

“El acto de renuncia, de por si, es un acto unilateral, ya que
su efecto extintivo se ocasiona tinicamente por su voluntad.
La exigencia de una renuncia en cualquier contexto implica
una dejacion voluntaria de derechos en cuanto que, en térmi-
nos generales, este acto produce una sustancial modificacién
en la situacion juridica preexistente: la pérdida o extincion
del derecho. Por lo tanto, renunciar supone el ejercicio de la
facultad de disposicion de su titular para dar lugar a ese efec-
to juridico.

En todo caso, cualquier renuncia debe ser clara, explicita y
terminante, sin que sea licita deducirla de expresiones de
dudoso significado”3.

Las estipulaciones contractuales en estudio parecerian ser lo
suficientemente claras, explicitas y terminantes, al contener la
voluntad inequivoca de las partes de renunciar a los mecanis-

mos de solucion de controversias constantes en los respectivos
TBIs.

3. LA RENUNCIA EN LA PRACTICA.
UNA POSICION EN EVOLUCION

Varios tribunales arbitrales han tratado indirectamente la
materia de esta investigacion, sin que hayan adoptado posicio-

38. Enfusis del avtor, Wasre Marnagemem, Inc. vs. Estudos Unidos Mexicanos, Caso CIAD] No.
ARB/98/2, Laudo del 2 de junio de 2000, par. 18.
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nes integrales. De hecho, hay tribunales que han adelantado su
opinién advirtiendo que no estaban obligados a hacerlo.? Esta
actitud podria tener, en parte, una explicacion, pues los tribuna-
les atin no se han enfrentado a casos de renuncias expresas como
las analizadas en este trabajo; méds bien, en la mayoria de ocasio-
nes, han examinado renuncias inferidas por la existencia de
clausulas de seleccion de foro.

A pesar de esta incertidumbre, existen en las decisiones
arbitrales al menos dos criterios que quisiéramos resaltar: la
diferenciacién entre jurisdiccion exclusiva o alternativa y la pre-
eminencia de la autonomia de la voluntad.

3.1 Jurisdiccién Alternativa o Exclusiva

Cuando un contrato contiene una cldusula por la que las dis-
putas se someten a un foro distinto al previsto en un tratado, es
necesario preguntase si ello representa la seleccién de una juris-
diccion exclusiva, como tinica opcidn para resolver las disputas
entre el inversionista y el Estado anfitrién, o si, por el contrario,
representa una opcion adicional a los medios pactados en el tra-
tado, de entre los cuales se puede escoger libremente.

En el caso Lanco International Inc. vs. Argentina, el tribunal
arbitral sostuvo que una cldusula que remitia las disputas de un
contrato a la jurisdiccion de los Tribunales Contencioso
Administrativos Federales de Argentina, no podia considerarse
como un reemplazo al consentimiento que el Estado anfitrion
habia otorgado a la jurisdiccion del CIADI en el tratado. “Tal
estipulacion, por el contrario, sélo diluye la presuncion de exclusividad
del arbitraje CIADI"%, lo cual, al parecer del tribunal, se encontra-

39.  Ver infra nota 51,

40. Lanca International Inc. vs. Argemting, Caso CIADI No. ARB97/6, Decision preliminar sobre juris-
diccion del 8 de diciembre de 1998, 40 ILM 457, 2001, (en adelante “Lanco™), par. 38, Traduccion
del autor de su original: “[. .. ] the allegation by the Argentine Republic cannot be sustained. conside-
ring that the stipulation to the contrary. if'it exists, does nor replace any consent, bur instead dilutes
the presumption as to the exclusivity of ICSID arbitration|...]".
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ria en conformidad con el articulo 26 del Convenio de
Washington*' que deja abierta la posibilidad de que la jurisdic-
cion del CIADI no sea exclusiva.

Por otra parte, los tribunales también han evaluado si el foro
seleccionado en un contrato estaria de todas maneras disponible
en ausencia del convenio arbitral, como normalmente ocurre con
la jurisdiccion de las cortes locales, o si, por el contrario, la
opcidn nace de la voluntad de las partes.

Los tribunales de Lanco y Salini vs. Marruecos consideraron
que una cldusula que remite una disputa a las cortes del Estado
anfitrién, mismas que de no existir el convenio arbitral igual ten-
drian, por ley (mas no por contrato), jurisdiccién sobre la dife-
rencia, no puede considerarse como una verdadera seleccion de
jurisdiccién bajo el principio de la autonomia de la voluntad+.
Este no seria el caso, a criterio del tribunal de Lanco, si el foro
seleccionado fuese arbitral*.

Sin embargo, esta posicion fue posteriormente rebatida por
el tribunal del caso SGS vs. Filipinas, que considerd que un acuer-
do debe siempre ser respetado, salvo que exista otra norma con-
traria que prevalezca, sin importar si se otorga jurisdiccion a cor-
tes ordinarias o a un tribunal arbitral.+

41.  Articulo 26 del Convenio de Washington: “Salvo estipudacion en contrario, ¢l consentimicnto de las
partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerarsi como consentimiento a
dicho arbitrnje con exclusion de cuzlquicr otro recurso™, Enfasis del autor.

42, Lanco, par. 26: “This Tribunal understands that the [contractual] stipulation..., acconding te which
the parties shall subntit to the jurisdiction of the Federal Contentivus-Administrative Tribunals of the
City of Buenos Aires, carmaot be considervd a previousiy agreed dispute-settlenent procedure.  The
Partics could have foreseen submission to demestic or international arbitration, hut the choice of a
national forum could only lead 10 the jurisdiction of the...iribundals, since administrative jurisdiction
cannor be selected by nuual agreement [ ... [Tlhe contentious-administrative jurisdiction eannot be
selected or waived [...] ", Bl tribunal de Salini Construttori S.P.A ¢ halsirade S.4. vs. Marruecos, por
su parte, sostuvo que: “As the jurisdiction of the administrative courts cannot be opted for, the con-
seat to JCSID arbitration jurisdiction...shall prevail over the consenr of Artiele 52 of the CCAG., since
s Article canmor be taker to be e clause trdy extending the scope of jurisdiction and covered by the
principle of the Parties' autonomy™. Caso CIADI No. ARB/00/4, Decision sobre jurisdiccion del 23
te julio de 2001, 42 ILM 609, 2003, par. 27.

43, fhid.

44, Sociére Géndrale de Surveillance S.A. vs. Filipinus, Caso CIADI No. ARB/02/6, Decision sobre juris-
diecion del 29 de encro de 2004, par. 138: “In accordance with general principle, courts or ribunals
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Con la llegada de este caso la discusién tomé otro rumbo. El
tribunal se planteé la interrogante desde otra perspectiva:
¢Puede un inversionista acudir a una instancia arbitral pactada
en un tratado no obstante la existencia de una clausula contrac-
tual que prevé un foro distinto —al menos para reclamos contrac-
tuales?

La respuesta del tribunal fue negativa porque (i) en virtud
del principio maxim generalia specialibus non derogant, una clausu-
la especifica de un contrato debe prevalecer sobre una general de
un tratado; es decir, “no se presume que tal estipulacion general
tenga por efecto invalidar las estipulaciones especificas de contratos
particulares que han sido negociados libremente por las partes™; y (ii)
“los acuerdos de proteccion de iiversiones, como tratados marco, no
tienen la intencion de superponerse o reemplazar a los acuerdos exis-
tentes y negociados entre un Estado y un inversionista, sino de conple-
mentarlos y darles soporte™ .

La visién del tribunal de SGS wvs. Filipinas fue, a su vez, de
cierta manera refutada por otros tribunales como el del caso
Siemens vs. Argentina que considerd que tanto las alternativas de
resolucién de conflictos de un tratado como las de un contrato
podrian subsistir, sin ser exclusivas+’. Este pensamiento coincide

should respect such a stipulation in proceedings between thase parties, unfess they are bound ab exte-
rior, i.c.. by some other law, not to do so. Morcover it should not matter whether the contractually-
agreed forum is a municipal court [...] or domestic arbitration...or some other form of arbitration,
e.g. pursuant to the UNCITRAL or ICC Rules™,

45. Société Générale de Surveillance S.A. vs. Filipinas, 1bid, par. 141. Traduccion del autor de su version
original: “/t is not presumed that such a general provision has the effect of overriding specific provi-
sions of particular contracts, freely negotiated between the parties. Este criterio no esti exento de cri-
ticas, pues, para ottos, el acuerdo arbitral basado en un tratado es mas especifico que uno contractual:
“The Tribunal s reasoning ignores the fuct that the dispute sevtlement clause in the BIT is mercly a
standing offer to investors. By accepting that offer an investor perfects a specific arbitration agree-
memt... 0t follows that the ICSID arbitration agreement is the more specific one”™. SCHREUER,
Christoph. “Calvo’s Grandchildren: The Return of Local Remedies in Investment Arbitration™. En:
Tie Law and the Practice of Inernational Courts und Tribunals. Leiden: Koninklijke Brill NV, 2005,
p. 10.

46. /bid. Traduccidn del autor de su version original: “[...] an investatent protection agreement as a fra-
mework treaty, [is] intended by the State parties to support and supplement, not to override or repla-
ce. the actually negotiated investment arrangements made between the inmvestor and the host State”.
Véase lambién ¢l par. 153: *The Tribunal cannot accept that standard BIT jurisdiction clauses aulo-
matically everride the biding selection of a forum by the purties to determine their contract claims™,
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con el del arbitro (parcialmente) disidente en el caso SGS vs.
Filipinas, quien ademads senalo que, en estos casos, el actor tiene
el derecho de seleccionar entre los foros alternativos*, Se debe
advertir, empero, que estos razonamientos estdn ligados a los
que han sustentado la conocida dicotomia entre reclamos con-
tractuales y reclamos basados en un tratado; tema que no sera
abordado en este ensayo.

3.2 Preeminencia de la Autonomia de la Voluntad

El principio de la autonomia de la voluntad ha tenido
importancia para los tribunales al momento de analizar (al
menos indirectamente) la renuncia de derechos.

La primera decisién que amerita ser mencionada es la del
tribunal de anulacién del caso Vivendi, que, al tiempo de soste-
ner que una clausula de seleccion de foro local “no afectaba la
jurisdiccion del tribunal con respecto a una reclamacion basada

47, Siemens A.G. vs. Argentina, Caso CIADI No. ARB/D2/8, Decision sobre jurisdiccion del 3 de agosto
de 2004, por, 181, Este punte de vista es compartido por SCHREUER quien propone que “[a] hewer
approach might be to abandon the idea of nunially exclusive competences. The furisdictions of inter-
national tribunals and of densestic couris do ot necessarily “override ' or ‘replace’ one another”™,
Scurever, Christoph, “Calvo's Grandchildren: The Retum of Local Remedies in Invesiment
Arbitration”. En: The Law and the Practice of Imernational Couris and Tribunals. Leiden:
Koninklijke Brill NV, 2005, p, 11,

48, “ltis my understunding that the most significant advantage wiich, in practice, is granted by a BIT 1o
Joreign investors is, precisely, the right te select, amongst the alternative forums oade available by
the BIT, the forum that the investor deems the most suitable to Iim after that the elements of facr or
faw of the dispute have become clear”. Socicté Gendrale de Surveilloance S, vs. Filipinus, Coso
CIAD] No. ARB/02/6, Declaracion suplementaria del arbitro Antonio Crivellaro, 29 de cnero de
2004, par. 5.

49. Por cjemplo, ¢l tribunal del caso Fivendi sostuve que una cliusula que contenia la seleccion de las
cortes de Tucumdn como foro exclusivo para resolver dispulas no constituia una renuncia del inver-
sor a lo opcion de arbitraje intemacional bajo un tratado porque, inter alie, los reclamos presentadaos
por las demandanies no se encontraban fundamentados ¢n un contrato sine ¢n un tratado, Compaiiia
de Aguas del Aconguija S.A. y Compagnie Générale des Eaux vs. drgeniing, Caso Ciado No,
ARB/97/3, Laudo de 21 de noviembre de 2000, par. 53. Sin embargo, ¢l Comité Ad-hoc de anulacion
de este caso sostuvo que los reclamos contracwales estaran peinra facic dentro del alcance del TBI
y, por tanto, un tribunal arbitral tendrin competencia para decidir tambicn sobre estos reclamos. El
Comité también menciond que “el hecho de que ¢l Contrata... remitia las diferencias contractuales a
los tribunales en lo contenciose-administrativo de Tucumin no afectaba la jurisdiccion del Tribunal
con respecto a una reclamacion basada en las disposiciones del TBI. Compaitia de Aguas del
Aconguiju S.-1. y Vivendi Universal (untes Compagnic Gendrale des Eaux) vs, Argenting, Decision de
anulacion, 3 de julio de 2002, par. 55 y 98,
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en las disposiciones del TBI”, afirmé que “[lJa Cliusula...del
Contrato...no pretendia expresamente excluir la jurisdiccion de un tri-
bunal internacional que deriva del...TBI, y cuando muy menos, una
indicacion clara de excluir dicha jurisdiccion seria necesaria”™.

En consecuencia, pareceria que si las partes hubieren pacta-
do claramente que la seleccion de un foro local excluia la juris-
diccién del CIADI, el tribunal habria considerado tal voluntad
como tina renuncia valida.

Posteriormente, en una decision que hasta el momento es la
mas concluyente sobre el tema, el tribunal del caso Aguas del
Tunari vs. Bolivia, haciendo referencia a la opinion de OLE
SPIERMANN, sostuvo que:

“[...] si las Partes hubieran acordado claramente la renun-
cia a la jurisdiccion del CIADI, esa remuicia seria eficaz. Dado
que parece claro que las partes de un arbitraje CIADI podri-
an convenir mutuamente en un mecanismo diferente al
CIADI para la resolucién de sus controversias, pareceria que
uit inversionista puede también renunciar a su derecho de invocar
la jurisdiccién del CIADI"5!,

Pese al lenguaje condicional utilizado, la posicion del tribu-
nal es evidente. Lamentablemente, a nuestro criterio, su eficacia
como precedente se ve mermada por el hecho de que el tribunal,
dadas las caracteristicas de la disputa, no necesitaba llegar a tal
conclusion. Tanto es asi, que el parrafo citado concluye advir-
tiendo: “[11jo obstante, el Tribunal no tiene por qué pronunciarse sobre
este tema en el caso de autos”.

Por ultimo, el tribunal del caso Occidental vs. Ecuador,
siguiendo la linea del caso Aguas del Tunari S.A. vs. Bolivia, advir-

50. Enfasis afiadido. fhid., par, 76. La version en inglés de Ja decision aclara el lenguaje de esta dltima
frase: “[...] at the very least, a elear indication of an intention to exclude that jurisdiction would he
reguired”.

51. Enfasis del autor. Aguas del Tunari 5. vs. Bolivia, Coso CIADI No. ARB/02 3, Decision sobre juris-
diccion del 21 de octubre de 2003, par. 118,
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tié que «‘[ell Tribunal no interpretard una cliusula ambigua como
una renuncia implicita a la jurisdiccion del CIADI; el silencio, en tal
sentido, no es suficiente.” Esta advertencia es pertinente en el presente
caso, y este Tribunal la adopta» 52 agregando que:

“Si las partes hubieran tenido la intencién de excluir las
diferencias de caducidad del arbitraje del CIADI y conferir
competencia exclusiva a los tribunales de lo contencioso
administrativo ecuatorianos muy facilmente podrian haber-
lo hecho, utilizando un texto similar al que aparece en las
disposiciones arriba citadas [...]"33.

Entonces, aparentemente este tribunal también hubiera
aceptado como vilida una renuncia a la jurisdiccién del CIADI
si su lenguaje hubiese sido inequivoco3*.

4, CONCLUSIONES

Se deja expuesta en esta investigacion la complejidad del
denominado derecho de inversién, donde confluyen y deben
acoplarse el derecho internacional publico y el privado.

Las nuevas situaciones del comercio internacional y las
recurrentes relaciones entre entes privados e instituciones esta-
tales, hacen manifiesta la necesidad de que el derecho interna-
cional se adapte a ellas, conjugando equilibradamente los intere-
ses internacionales, estatales y privados en juego. Para ello, pare-
ceria prudente alejarse de la rigida dicotomia entre el derecho
internacional piblico y el privado y admitir la existencia, al
menos en ciertas dreas, de sistemas hibridos, en evolucién.

52, Occidental Petroleum Corporation, Occidenial Exploration and Production Company vs. Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/06/11, Decision sobre competencia del & de septiembre de 2008, par. 72

53. Ihid., par. 81.

54. Cabe mencianar que este tnibunal, para alcanzar tales conclusiones, se alejo de la finea de otros tribu-
nales que analizaron in exfenso la naturaleza de los reclamos y el efecto de una clausuln de seleccion
de foro local sobre 1a junisdiccion de un tribunal CIADY, pues su andlisis se circunscribid mas bien a
interpretar ¢l texto del contrato donde no encontrd una renuncia expresa a la jurisdiccion del CIADIL
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Pese a la novedad del tema, es decidora la posicion de la
jurisprudencia y doctrina sobre la capacidad directa que tienen
los particulares de ejercer derechos y cumplir obligaciones ema-
nados del derecho internacional. Pareceria, de hecho, que lo que
expuso KELSEN hacia varias décadas recobra vigencia:

“Es al hombre a quien se dirige las normas del Derecho
internacional; es contra el hombre que se dirige la coaccién;
es a los hombres a los que encomienda el cuidado de crear el
orden [...] Existen normas del Derecho internacional que
determinan o rigen directamente al individuo”**.

Y, precisamente, una manera de hacer uso de esa facultad de
disposicién, como lo aclaré el tribunal de Waste Management vs.
Meéxico, es extinguir un derecho de manera voluntaria y unilate-
ral, mediante una renuncia, sujeto siempre a los limites del dere-
cho y orden piiblico internacionales.

La renuncia de derechos y la simultdnea seleccién de un
foro arbitral pactadas en las disposiciones transcritas en la
Introduccidn, parecerfan pasar el test basado en la jurispruden-
cia existente, salvo el filtro del orden ptiblico internacional sobre
el cual alin son necesarias mas claridad y reflexion.

En el ambito del arbitraje CIADI, existen decisiones que, a
pesar no haber abordado (o debido abordar) directamente las
renuncias en estudio, se inclinan a considerarlas validas, hacien-
do uso de la teoria de los derechos directos. Debemos sefialar,
sin embargo, que éstas ain no conforman un cuerpo sélido y
uniforme sobre la materia, por lo que bien podrian ser rebatidas
en futuros casos.

55, Cabe mencionar que este tribunal, para alcanzar tales conclusiones, se olgjd de la linca de otros inbu-
nalcs que analizaron {n extense 1a naturaleza de les reclamos y el efecto de una cliusula de seleccidn
de foro focal sobre la jurisdiceidn de un tribunal CIADI, pues su analisis se circunscribio mas bien a
interpretar ¢l wexto del contrato donde no encontrd una renuncia expresa a la jurisdiccion del CIADL

56. Keusen, Hans. Curso dictado en la Academia de Derccho Internacional de la Haya, En: Recuceil des
Cours. La Haya: Martinus NijhofT Publishers, 1932, p. 143,
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En lo personal, creemos que los tribunales deben poner
especial atencién a la voluntad de las partes en virtud del carac-
ter consensual del arbitraje. De no encontrar normas positivas o
razones de orden publico internacional suficientes para limitar
la facultad de los particulares de disponer de sus derechos, las
renuncias libremente pactadas y encaminadas a extinguir tales
derechos deberian ser respetadas.
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