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1, INTRODUCCIÓN 

En los últimos años, el Estado ecuatoriano ha adoptado 
medidas destinadas a alejarse de la práctica del arbitraje, parti-
cularmente del originado en tratados bilaterales de inversión. La 
intención del gobierno de tumo ha sido particularmente tratar 
de blindar al país ante las demandas de inversionistas extranje-
ros!. 
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l. La posición del gobierno ctuatoriano ha sido ampliamente cubicna por la prcnsu local. Consúltcnsc, 
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, notificó al CIAD! que de conformidad con el 
artículo 25(4) del Convenio del CIADI no "consentirá en someter a 
[su] jurisdicción las diferencias que surjan en materias relativas al tra-
tamiento de una inversión, que se deriven de actividades económicas 
relativas al aprovechamiento de recursos naturales como petróleo, gas, 
millerales u otros"2. Adicionalmente indicó que: 

"Todo instrumento contentivo de la voluntad previamen-
te expresada por la República del Ecuador en someter esta 
clase de diferencias a la jurisdicción del Centro, que no se 
haya perfeccionado mediante el expreso y explícito consenti-
miento de la otra parte previa la fecha de presentación de 
esta notificación, es retirado por la República del Ecuador, 
con eficacia inmediata a partir de esta fecha"3. 

Posteriormente, en octubre de 2008, Ecuador promulgó su 
nueva Constitución4 en la que, al tiempo de ratificar la validez 
de sistema arbitral;, se limitó 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"(,. 

2. Notificación de Ecuador al CIADl del 4 de diciembre llc 2007, 
http:// icsid.worldbank.org/ICSID/ICSTDNiewNewsReleases.jsp. 

3. ¡bid. Sobre los cfeclos de esta notificación, véase .. MBrco Tulio y ANDRADE CADEN .... 
Xavicr. "Inlroouclory Nocc lo Ecundor's Notice undcr (eSTO Article 25(4)", En: Internafümal Lega/ 
Materia/s, Volumen 47. Washinglon O.C.: Amcrican Socictyorlntcmutionallaw, 2008, pp. 154· 161, 

4, Sobre el arbitmjc en la nueva Constitución, véase a ANDRADE c: ... OCNA, Xavier. "Breves 
sobre el arbitraje en la nueva Consti1ución ecuatoriana", En: Re"isla de Arbilragcm e Sao 
Paulo: Ed. Revista Dos Tribunais. 2009, pp. 351·366, 

S. Articulo 190 de la Constitución: "Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros procedimientos alter-
nolivos para la solución tJe conflictos. Eslos procedimientos se nplicacin con sujeción D la ley. en 
materias en las que por su naluralcz.a se puetJa transigir". 

6. Artículo 422 de la Constitución "No se podrá celebrar tmtndos o instrumentos internncionales en los 
que el EstatJo ecuatoriano ceda Jurisdicción sobemna a instancias de arbitraje internacional, en con· 
troversias contractuales o tJe índole comercial. entre el EstatJo y personas naturales o juridicas priva-
tJas. 
Se los 1raludos e inslrumentos inlemacionnles que establezcan la solución de controversias 
entre Estados 'j ciudadanos en Lntinoamcricn por inSI.:meias arbitrales regionales o por órganos juris· 
diccion;¡lcs de designación de los paises signatarios. No podrán 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 CIAD!' llevó a 
que, en julio de 2009, Ecuador denuncie el Convenio del CIADI, 
convirtiéndose después de Bolivia en el segundo país en sepa-
rarse del tratado. 

Adicionalmente, dado que la mayoría de arbitrajes que 
enfrenta el Ecuador se originan en tratados bilaterales de inver-
sión (TBls) suscritos con países exportadores de capital, el 
gobierno solicitó a la Asamblea Nacional su autorización para 
poder terminarlos anticipadamente8• 

Por último, 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 más 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 análisis 
de este trabajo-, transcribimos una estipulación de un contrato 
suscrito entre el Ecuador y un inversionista español 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 Cláusula 
será ellÍllico y exclllsivo foro competellte para la resolllciólI de las 
cOlltroversias. Por lo tanto, las Partes renullcian a la jurisdicción 
ordinaria y no podrán alegar en su defensa incompetencia 
del Tribunal de Arbitraje ni inmunidad soberana, lIi slljeción 
a jurisdicciolles distilltas previstas en aCllerdos de protecciólI recí-
procas de illversiolles Il otros illstrllmelltos celebrados por la 
Repzíblica del ECllador o cualquier otra excepción semejante 
que cuestione la competencia exclusiva y excluyente del 
Tribunal de Arbitraje, ell CIIalqllier procedimiellto de SOlllciólI de 

7. Vé,lOsc nolO15 de prensa ni rc5peCtO. Por ejemplo: 
hllp:l/www.clcomercio.eomlsolo te;ll;to_scarch asp'!id nolici3=190521&anior 2009&mcs-:r8&diól 3. 
hup:l/www.elcomcrcio.eoml!;olo_texto+ scareh asp'l id _noticia 185948&anio:::::2009&mcs"7&dia=3. 

8. A la presente fecha, la Corte Constitucional ha declarado inconstitucionales algunas disposiciones de 
varios TDls. lo cual permitiría 11 la Asamblea Nacional autorizar 13 denuncia de los tmtados 
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las cOlltroversias, con las excepciones previstas en este 
Contrato.[ ... ] Las Partes rel/llllciO/r a los lIIecO/rislllos de SO/llciólI 
de cOlltroversias cOllstalltes ell los cOllvellios sllscritos por el 
Gobierrro de la República del ECl/ador relaciollados COII la 
Promocióll y Proteccióll Recíproca de Illversiolles, respecto de Cl/al-
qllia lellla relaciollado, origillado o villcl/lado COII la ejeclIciólI, ter-
lIIillacióll o efeclos del presellte COlltralo" y 

Más recientemente, en el contexto de la renegociación de 
contratos que el gobierno lleva a cabo con varias empresas 
petroleras, el régimen propuso un proyecto de Contrato de 
Prestación de Servicios cuya cláusula de solución de disputas, a 
más de prever instancias de conciliación y arbitraje administra-
das por la Corte Permanente de Arbitraje, señala: 

"Elección y renuncia.- El arbitraje previsto en la presente 
cláusula valdrá como elección de la vía para la resolución de 
las desavenencias derivadas del presente Contrato o que 
guarden relación con el mismo de conformidad con lo pre-
visto en cualquier Tratado sobre Promoción y Protección 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-
ción 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)".IO 

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, podría 
ser cuestionable. 

9. Énfasis del autor. Controlo de Concesión de servicios de telecomunicaciones suscrito entre la 
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones del Ecuador y la compañia Olecel S.A .. filial de la espa-
ñola Telerónica, el 20 de noviembre de 2008, Cláusulas 68(6)(c) y 72(3). 

10. !:sle proyecto de contralo ha circuhu.lo ampliamente dentro de la comunidad jurídica de negocios 
ecuatoriana. A la feclta de este Ir.tbajo, no se conoce su \"ersión final. 
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Este trabajo trata de tomar una posición ante dicha interro-
gante, para 10 cual, en una primera y teórica parte, se analiza la 
doctrina y jurisprudencia relativa a los derechos previstos en un 
tratado y la facultad que tendrían los particulares de renunciarlos 
(Sección 2). La segunda parte mira la hipótesis desde la práctica, 
específicamente, para dilucidar cómo los tribunales arbitrales 
aplican (o se espera que apliquen) la teoría estudiada (Sección 3). 

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

2.1 La Persona como Sujeto de Derecho Internacional 

No cabe duda de que la teoría clásica del derecho internacio-
nal, según la cual únicamente 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 más evidente en unas áreas que en otras. 
Por ejemplo, en el ámbito de los derechos humanos, la posibili-
dad de que una persona ejerza derechos individuales previstos 
en instrumentos internacionales, es innegable. Así, por ejemplo, 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 son 
frecuentemente enunciadas por particulares para reclamar vio-
laciones a derechos humanos. 

En el área del arbitraje de inversión sucede algo parecido. Se 
observa recurrentemente que los inversionistas exigen a los 
Estados receptores de sus inversiones el cumplimiento de las 
garantías previstas en un tratado. 
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Cabe preguntarse, entonces, dentro del contexto de las 
renuncias objeto de esta investigación, 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 cuestión puede analizarse, al menos, desde la perspecti-
va de dos escuelas de pensamiento: la teoría de los derechos 
directos y la teoría de los derechos derivados 11 . 

2.1.1 Teoría de los derec1ros directos 

Esta teoría es, de cierta manera, inusual dentro del derecho 
internacional clásico porque propone que algunos tratados otor-
gan derechos a particulares y no sólo a entes públicos. La Corte 
Internacional de Justicia acogió esta doctrina en el caso LaGrand 
en el que, a propósito de la Convención de Viena sobre 
Relaciones Consulares de 1963, sostuvo: 

"1 ... ] Habida cuenta del tenor de estas disposiciones, /a 
Corte concluye que el párrafo 1 de/ ar!íCII/o 36 crea derec/ros i"di-
vidua/es que, en virtud del artículo primero del protocolo de 
suscripción facultativa, pueden ser invocados ante la Corte 
por el Estado de la nacionalidad del detenido. En este caso, 
estos derechos han sido violados"12. 

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

11. Sobre estas escuelas véase, por ejemplo, u DOUGLAS, Zuehary. "111C Ilybrid Foundations uf 
InvLostmcnl Treuty Arbltration". En: Briti.f/, }t'urhook ofl/llcnl/ltirmu/ Lml', No. 74. Oxfonl: Oxford 
Unt\'crsiIY Prcss, 1003. pp. 151-290; McLI\CIIL,\N, Campbcll, SIIORl:, Laurence y WEINIGt.:k. 
Matthew. /nterll/ltifJIW/ Arbimllüm: Suh.flatl(i,'c Oxford: Oxford Univcrsity 
Press, 2007. pp. 60·65. 

12. Énfasis del aUlor. LllGmm/. Alemania "s. Estados Unidos de America. am!I, C.I.1. RL'CuciI1001. p. 
466. par. 77. Traducción del aUlor de su vcr.¡ión original: "( .. ] üJ/llple (('1111 dl/libe//i! de CL':; di.f/UJ· 
SltiO/IS. ItI COl/r eoll"/lIt 'lile le pllragrap/w I de /'lIrtic:!c 36 cri!e dmils j"dit'Mue/s l/uj, ell \'crtu 
tle /'llrlit.:h'/m.'lIril'" dlllJIYJlm:llh' dc _tigJllltllrt'fil("/dltllil'e, pell\'/!lIlt:"'C denmlla COl/r par 
J'EulI Iltmt 111 pc.'r:WIUlC lléle"",' (1IuIUllimltlliti!. E,. 1'('.Vn.:('e. Ct'.f mlt i:/(: ,·;olús". 
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claro que la Convención para la Prevención y Castigo del Delito 
de Genocidio o la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar imponen obligaciones a las personas .. 

2.1.2 Teoría de los derecllOs derivados 

Esta teoría se forma a partir de la figura de la protección 
diplomática, según la cual un Estado es responsable de los daños 
que sus acciones u omisiones causen a los nacionales de otro 
Estado. El Estado del nacional afectado puede, en aplicación de 
esta institución, reclamar una reparación al Estado infractor 
como si se tratase de sus propios derechos. La anterior Corte 
Permanente de Justicia Internacional en el caso Movrommatis 
sostuvo lo siguiente: 

"[ ... ] Al asumir el caso de uno de sus nacionales y acudir 
a la acción diplomática 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"13. 

Esta teoría se encuentra cada vez más en desuso l., particu-
larmente porque los particulares no pueden obligar a sus 
Estados a protegerlos. La intervención estatal es siempre discre-
cional, como observó la Corte Internacional de Justicia en el caso 
Baree/olla Traetio11: 

13. n,c Mm'mmmalü Pulcs/;I/c COl/ce.uiolls, Grecia vs. Reino Unido, Calleetion of Judgments. Serie A. 
No. 1, p. 12. Traducción del aulor de su versión original: "[ ... ] By Illkillg /lp Ihe ,·U.fe o/mu: o/;I.\' 
slIhjecls amI hy resortil/g /tJ diplomalic llclirm or illlcrllutimllll judicial plTJcccdillg.\' 011 ¡'¡S bc/¡alf. a 
SIlI1C il/ rculily is ,u.ferti"g it.f 011'" rig/¡t.r ils righu 10 ell.wrc. ;11 ,/u: pcr,wm '1 ¡'s .whjecl,f, Tt'.lP'·U 
/(lr ,lte mies ,y illtct'llulimwllaw", 

14, Entre L'Stas razones, podemos señalar: (n) el inversor uebe agolar previamente los recursos 
bies en el pais anfitrión; (b) la decisión ud Estado dd inversor de presentar un redamo a otro Estado 
es discrecional y sujeta a varias consideraciones, algunas ajenas a los intereses direelos del par11/ .. u. 
lar; (e) un ESlado puede dejar de ejercer la protección diplomática en cualquier momento; y (d) los 
dailos y perjuicios I"\,.'damntlos son aque1los cvallmllos por el Estallo en vir1ud lle un incumplimiento 
alegado y no por el par1ieular. Sobre este lema, véase, por ejemplo, n HorfMANN, Anne. "The 
Inveslor's Righl lo Waivc Access lo Proleetion unllcr A Bilateral Investment Trcaty", En: ICSID 
Re\"ic1\' Fordgn La1\' JO/mUlI. Vol. 21( 1). Washington D.C., 1007. pp. 42-44, 
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"[ ... ) dentro de los límites fijados por el derecho interna-
cional, un Estado puede ejercer su protección diplomática 
mediante los medios y medidas que éste considere apropia-
dos, ya que está haciendo valer sus propios derechos. Si las 
personas naturales o jurídicas a nombre de quien el Estado 
actúa consideran que sus derechos no se encuentran suficien-
temente protegidos, ellas no tienen ningún recurso en el 
derecho internacional [oo.) El Estado debe ser considerado 
como el único juez para decidir si proveerá esta protección, 
en qué medida y hasta cuando lo hará. Él posee en ese res-
pecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender 
de consideraciones, especialmente políticas, extrañas al caso 
en cuestión"J5, 

En el dominio del arbitraje internacional, la teoría de los 
derechos derivados fue adoptada en el caso I..owen 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 público) "no tienen nada 
en común", acotó que "no existe justificación para transferir normas 
derivadas del derec]¡o privado al campo del derecho internacional, bajo 
las C/Iales los demandantes, por cOllvmiellcia, podrían ejercer derec]¡os 
que pertenecell origillalmente a los Estados contratantes"16. 

IS. Barcelona Tractüm. Lig/JI amI p(Jwer Camp(l/I); LimilcJ, BélGica vs. España, anito c.fJ. R,,-"Cueil 
1970. p, 3. par, 78·79. Traducción del autor de su versión original' "La Callr rappelle qlle. J(lnS les 
limite" fuées par le JlUil illtermuifmal, 1m E/ul peut exereer sa pmleelion diplomalique par les 
nw)'cns el dans la mcsure qll '¡/jllge appmpriés. car c'est son droit pmpre qu'i1faill'aloir Si les per-
.mnlles ph)'siqJles 011 morales pollr le eomple de gui iI agit estimenf qlle /eurs droils nc so'" pos suf 
fi.mmmenl pfTl/égCJ. dIc.' dCmCIlfT!n1 satIS rccoflrs en Jmil internalional (.,.1 L 'E/al Jou ¿tre c(JlUi· 
dérc comme ,te,,1 mai/re de décidcr:¡ 'ji accordera so proteclim., dans qllelle mesure U/efera el qualld 
i1) mellrafill. J/ po.fséde a cel egard fin pOltl'Oir discrf!liOlmairc donll'excreicc peltl dependrc de (,'011 -
sidération.f, d'ordrc poliljqJlc lJotammelll, élrallgeres aJl cas J'espCee", 

16. nJe Lacn-clJ Gml/p, /ne. and Ra)'l1Jond L LoeU"en \S. EflaJos Unidos de Amr:rica. Caso CIADI No. 
ARD(AF)/98/3. Laudo del 26 de junio de 2(0), par 233, Traducción delaulor <k: su versión oriGinal: 
"There is 110 warralllfiJr lrall.iferrilJg ro/es dcri\>edfmm pri\'ate lau ¡IIlo afield ofjllfemaliolla/lall' 
u-!Jcrc e1aima"'s are pcrmilled for cOII\'elliellee tn cllfiJrec what are in origltl ,he righls of Purt)' .fla· 
tes". 
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2.1.3 Las teorías aplicadas al objeto de esta investigación 

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

De hecho, el Proyecto de Artículos sobre Responsabilidad 
del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos, adoptado por 
la Comisión de Derecho Internacional (COI) de las Naciones 
Unidas en el año 2001, no acoge ninguna de las teorías. El artícu-
lo 33 del dicho Proyecto determina que 

"[I)as obligaciones del Estado responsable [ ... ) pueden 
existir con relación 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"17. 

JAMES CRAWFORD, rapportellr especial de la COI, haciendo 
referencia a los tratados bilaterales de inversión, comenta que el 
Proyecto no refleja una posición sobre si los derechos emanados 
de tales tratados pertenecen a los inversionistas o a los Estados: 

"[ ... )10 que denota claramente el Artículo 33 es que las 
obligaciones secundarias derivadas de un incumplimiento 
pueden deberse directamente al beneficiario de la obligación, 
en este caso el inversionista, quien, al iniciar un proceso arbi-
tral de conformidad con el tratado, actúa efectivamente en la 
situación como un titular secundario de los derechos. Por lo 
tanto, una nueva relación legal-si no existía antes- se ha cre-
ado directamente entre el inversionista y el Estado responsa-
ble. En consecuencia, un tratado bilateral de inversión, a cier-
to nivel, desagrega los intereses legales agrupados bajo la 
fórmula Movrommatis"IB. 

17. Énfasis del .:aulor. 
I K. CRAWFORD. J.:amcs. "Thc ILe's Articlcs on Rcsponsubilily of Slalcs for Inlcmalionally Wrongfull 

Acts: A Relrospcct". En: American Jmm,"1 o!llIIcrnulimlU! Lall. 96 Am J. Int'l L K74. Wushinglon 
D.C.: American Society of Inlcmationallaw. 2002. p. 8MIt. 
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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 teoría de los 
derechos directos. 

Por ejemplo, en el campo del arbitraje CIAD!, el tribunal del 
caso Gas Natl/ral vs. Argentina señaló que: 

"El sistema del Convenio del CIAD[ y de los tratados bila-
terales de inversión consiste en que, en las referidas circuns-
tancias, el inversor extranjero adqlliere derec1lOs en el marco del 
Convenio y del tratado, incluyendo, en especial, la legitimación 
para promover un arbitraje internacional"19. 

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 inversión21l• 

BROCHES, conocido arquitecto del Convenio, lo explica de 
siguiente manera: 

"Desde el punto de vista legal, la característica más sor-
prendente del Convenio es que establece firmemente la capa-
cidad de un individuo o de una corporación 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-
nat"21. 

19. Enfasis del autor. Gas Nalllral SDG, S.A. I '.f . Repúhlictl ele Argemilla. Caso CIADI No. ARBl03110. 
Decisión sobre Jurisdicción. 17 de junio de 2005. par. 34." 

20. E1urticulo 36 del Convenio del CIADI L'Stablece que "[c)uulquier Estado Contratante o nacional de 
un Estado Contralante [puede] incoar un procedimiento de arbitraje [ , .. r. 

2 t. BROCIIES, Aron, "Thc Convention The Convention on the Settlement ortnvestment Disputes betwe· 
en Stales and Nationals of Olher States". En: Selcf.:teú Essa)'S' llar/el Bl.mk. lCSlD. al/el Other 
SlIhjecl!O o/ {'IIMie a",1 {'ril'ale I,,'emuliollal Lelll', La. Haya: Kluwcr. 1995. p. 198. Traducción del 
autor de su versión onginal: "UJmm a legallHlíllt o/l'icw ,hc nuw ,fitrikillgfeatlln: ollhe CotJ1'Cllliml 
is Ilral it firml)" e.flahli-flrcs Ilre capadt)' (JI a pril'Clte ¡IIt1il'ielllal or a eorpormhm 10 pmeccd dirccrly 
agaill.ft (J SIate in /111 i,,'enratimlul fimml. tlm ... cOIllrihlltillg lo Ilrc gnm ¡lIg rt'f.'CIgllitiOlI 01 lile i",/¡¡·í. 
dual a.f a .mhjecl (JI i",crIltJl;(JllalloU'''. 
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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 inversión, sin la intermediación de su propio Estado, éste está 
prohibido de brindarle protección diplomática. El artículo 27 del 
Convenio de CIADI señala: 

"Ningún Estado Contratante concederá protección diplo-
mática ni promoverá reclamación 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 último 
Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal 
diferencia o haya dejado de cumplirlo"21. 

Las cortes también han empezado a endosar la teoría de los 
derechos directos. Por ejemplo, la Corte de Apelación inglesa en 
el caso Occidental vs. Ecuador señaló: 

"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 resolución de conflictos que 
puede ser operado por tales particulares que actúan a nom-
bre propio y sin la intervención o siquiera el consentimiento 
de su Estado"D. 

22, Ellnfonne de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio. en su párrafo 33. ahonda sobre esta 
hibición: "Cuaooo un Estado rccL-p(or consiente en someter al Centro la difen:ncill con un inversio. 
nista, OIorgando Dsi al inversionista acceso directo u una jurisdicción de carácter internacional. dicho 
inversionista no debe quedar en posición de pedir n su Estado que respalde su caso ni se debe flcnni. 
tir u éste que lo haga, En consecuencia, el Anículo 27 prohibe expresamente al Estado Contrntante 
dar protección diplomática ( ... r. 
Esta incompatibilidad fue corroborada porcltribunDl del caso EI/nm Argc"'ilra. que consideró que 
"precisamente el mérito del Convenío CIAD! es que ha superndo las deficiencias de la protección 
diplomática en el que el inversionista estaba sujeto a cualquier dctenninación política o legal que su 
Eslado podria hacer respecto D su r«lamo", Traducción del autor de su versión original: "TllIs j.f prc· 
L'isd)' Ihe merit o[ tI!/! ICSID COIIW!I1tüm j" Ihal iI cJ\'cn:ame Ihe defieitmcies o[ diplnmallc prolectüm 
II'lten: tlw lI'as .mhjeetlo ¡"ha/f.o"t.'r politieal or legal determil/atimt the Slate of IIatimlaJity 
mil/id malíe i" rcspet.'l o[ ilf dain(', EI/roll GJrporaticm J' Pmtdt.'msa A.uet.f. L.? Argenti"a, Caso 
CIAD! No. ARBlOl /3, Dedsión sobre Jurisdicción, 14 de enl!ro de 2004. pDr, 48, 

23. Occidelllal E:rploratitm "lid Pmdllcticm Cmllpall) "S Ecuador. Decisión del 9 de septiembre de 2005, 
(2005] EWCA Civ 1116, par. 19. Traducción del autor de su vcrsión original: "Tlldtlrcalics ma)' ;1I 
modent ¡lt/enta/jmwllm,· gil't' rise lo dinx t rights illfim¡r o[imlil·itlllals 15 wc/J e,t¡,aMsht.·d parlÍl'u-
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Esta Corte, citando a ZACHARY DOUGLAS, además sostuvo 
que "la presunción fimdamental en el régimen de los tratados de inver-
sión es que claramente el inversionista presenta IIna acción basado en 
la defensa de SIlS propios derechos y no los de Sil Estado "24. 

Así las cosas, parecería que adoptar la teoría de los derechos 
directos en el denominado derecho de inversión facilitaría 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 ocurriría, por el contrario, bajo la teoría de los derechos 
derivados, pues es notorio que una persona no podría 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 razón, 
renunciar a tales derechos y obligaciones, pues, como se comen-
ta a continuación, el mismo derecho internacional o el orden 
público internacional podrían limitar tal facultad . 

2.2 Los Límites de la Autonomía de la Voluntad 
en el Derecho y Orden Público Internacionales 

La facultad de una persona de ejercer o dejar de ejercer (por 
ejemplo, mediante renuncia) un derecho proclamado por el 
derecho internacional, podría encontrar su límite natural en el 
mismo derecho internacional o en el orden público internacio-
nal. Consiguientemente, no podemos aseverar que una persona 
por ser titular de un derecho tenga la facultad automática de 
renunciar a ejercerl021• 

Illr(¡' Irhcrc Ihc 1!'C1II) !1fTJ!·it!C.f u JüpUIi: re;wlllliclll mcchmll.fn' ellf'ah/c (Jf bt:ing opera,,'" by .wcfl 
;m/n idllal,f uel;tlg 011 IhClr 011" hcllalf um/ll'a/uJ/l1 I//eir lIuliollUI ... t"'c;.; ;111'0/"1'1111'111 f)/' C,'CII COI/-
,H"''''. 

24. lhid., par. 20. Traducción del autor de su vcr,¡ión original: "rhe fimJlImcntal d,UlInI/uitm lImlcr{,'¡'rg 
1/11.:: ¡m'Cil/l/e", treal)' fl'gime ü c/car(¡' ,hat ¡ ... hrillg/I/g tt CCII/.\'C o! m: tic)IJ IltucJ IIpCJI/ 1111' 
"¡"dicalioll ofitJ ml'tl righls rmller t//Cm Ilwsc oJilo; I/ulimwl SUlIe- . 

25. Paro una dura exposición sobre los diversos intereses que eonOuyen en eslas renuncias. véase u 
SrwRM o\."-.s, Ole. " Individual Rights. Slole Inlercsls and Ihe Power lo Wilive ICSID Junsdiction undcr 
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Así, por ejemplo, resultaría insensato sostener que un indi-
viduo, en ejercicio de su autonomía de la voluntad, pueda 
renunciar a su derecho a la libertad, pues éste es de tal importan-
cia para el derecho y orden público internacionales que su exis-
tencia y ejercicio no puede depender de su voluntad. En estt¡! 
sentido se manifestó la Corte Europea de Derechos Humanos26 
en el caso De Wilde, OOI1lS y Versyp vs. Bélgica: 

"[ ... ) el derecho a la libertad es demasiado importante 
para una 'sociedad democrática', dentro del significado de la 
Convención [Europea de Derechos Humanos], como para 
que una persona pierda el beneficio de la protección de la 
Convención por la sola razón de que ella renuncie a no ser 
detenida. Una detención podría violar el artículo 5, inclusive 
si la persona en cuestión la ha aceptado. Cuando el asunto es 
de aquellos que conciernen al orden público dentro del 
Consejo de Europa, es necesario que los órganos de la 
Convención realicen una supervisión cuidadosa de todas las 
medidas que pudieran violar los derechos y libertades que 
ésta garantiza"27. 

Empero, la Corte Europea de Derechos Humanos, haciendo 
referencia al caso citado, también sostuvo que si bien "la natura-
leza de ciertos derechos protegidos por la Convención es de tal [impor-
tancia] que excluye la posibilidad de renunciar a ejercerlos, no se puede 
decir lo mismo de otros derec1lOs"28. Esto dependería del "texto" y 

Bilateral Investment Treaties", En: Arhilration ImematiOllal, Volumen 20. Kluwer Law 
Inlemational, 2004, pp. 119·211. 

26. Sobre la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos. véase a SrIERMANN. Ole, 
"Individual Rishts, Stale Interesls nnd Ihe Powcr lo Wnive leSto Jurisdiction under Bilateral 
Invcslment Treaties". En: Arhitratioll Ilttcmalir",al, Volumen 20. Kluwcr Law Intcmational. 2004, 
p.186. 

27. De: mide. Dan/s)' H.·rsJ1' ("''tJgrcmcy ") l'S. Bélgica, Corte Europea de Derechos Humanos, Decisión 
sobre el fondo del 18 de junio de 1971, ECHR. Serie A No. 12, par. 65. Traducción del autor de su 
versión original: "[ ... ] tlll! r;gllt lo liben)' ;S loo importa'" ;11 a 'dcnwcralic sociely' U'itltin lltc mea· 
,,¡ng oj Ihe CO/ll'cntiml for a persa" 10 I(w: Ihe benefil (if Ihe pm/rct;ofl oj rhe Com'clIlion jor ,"r si,,-
gle rca.'W1I ,ha' he gil'cs himselj"p lo be lakcn irlfo dclenlion. Delelt/;oll ",;glll \';olate Arl;c1e J (arl. 
5) el'en allllOlIgh lile pcr.'iOlI concemeJ ",;glll hal'C agrccJ 10 1,. "'he" I/le n/alter ;s ol/e lt'/¡icJ¡ e(m-
ccm.f (mIre pub/k It'itllin ,he CQltlJcil "I Eumpe. l' scnfpulmu supen';siolt by Ihe organ.f (JI 'he 
Conl'Cnl;oll o/all measl/res capable o/lioladllg ,IIe righls anJjrecdon/s IIMc/¡ it guaralllccs is IICCCS-
sal)';n el'el)' 'U.fC". 

28. Albert alld Le Comp/e l'S. Bi:lgI'ca, Corte Europea de Derechos Humanos, Decisión sobre el fondo del 
10 de febrero de 1983, ECHR Serie A No. 58. par. 35. Traducción dclQutor. 
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del "espíritu"29 de las normas que protegen los derechos que se 
pretenden renunciar. Parecería, además, según la jurisprudencia 
europea, que es más factible renunciar a derechos procesales3<' 
que a sustantivos. En todo evento, la mencionada Corte ha seña-
lado que cualquier renuncia, "siempre que sea permitida, debe reali-
zarse de mallera illequívoca"3! y a condición de que ello "110 se OpOIl-
ga a llillgÚIl illterés público imporlallte"32. 

2.2.1 Prop"esta de test 

La jurisprudencia anotada, pese a que pertenece al ámbito 
de los derechos humanos -<:uyos estándares por obvias razones 
son altos-, bien podría ser utilizada como test para nuestra 
investigación. Este aventurado ejercicio nos lleva a las siguientes 
consideraciones: 

a) El deree/IO iutemacioual 110 pro/uve las reullucias 

No sin antes advertir sobre el carácter limitado de esta 
investigación, 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 Introducción 
de este trabajo (contrato con un inversionista español), parecería 
no violentar el texto o espíritu del instrumento aplicable. 

29. Ibidcm. Vcasc tambii:n Iltik(IIIS.'WII y SlUrc:uon SUt!ciu, Decisión sobre el fondo del 21 de febrero 
de 1990, ECI-IR Serie A No. 171-A. par. 66. 

30. Vcansc, por ejemplo, los casos Aflu:rI (",ti Ú! Compll' I ',f, Bélgka, Corte Europea de Derechos 
Humanos, Decisión sabrc el fondo del 10 de febrero de 1983, ECJ-fR Serie A No. 58, par. 35; Barherú. 
Alt's.\'egué y Jalmn/o I',f. Espmia, Corte Europea de Derechos Humanos, Decisión sobre el fondo del 
6 de diciembre de 1988, ECI-IR Serie A No. 146. par, 82: y IltikalJ.wm.l' SWIl!S,WII I',f. SIIt,'t'Itl, Ibidem, 

31. Barberá. f¡f".ucgué ."Jalmnlo n, Espatia, Ibidcm. Tr.ldocción del aulor de su original: "Accon/mg /(1 

the c.flahlü/ll.,'cI ca.te-Iuu: 1\·"iI'e,. ofllle e.WI'c:üe ofu rigllt gllt""IIIteed by lile COIII'elllüm - ill 
:mfar as iI i,f permi.uihle - mllsl he e ... ¡ti UlI l/ltel/lI;l'fIcttl "'(111111.'1'''; véase también Alhert uml 
Le OJmplC , ..... Dé/giclt, Corte Europea de lXrcchos Humanos, Occisión sobre el fondo del JO de 
febrero de 1983, ECHR Serie A No. 58, ('lar 35. y Htikmu.wm J' SIIII'c!,wm I·S. Suecia. Occisión sobre 
el fondo del 21 de febrero de 1990. ECHR Serie A No. t71-A. par. 66. 

32. I/liklfllS.wJJ/)' SI"re:wm ",f. SlIecitl. Ibldem, Traducción dcll1utor de su original: "[ ... ] almil,,'r "'".H 
be.' made ;/1 (m Imettllú'ocal mil/me,. amI mmlllot nm ('mll/fl'r 10 (111.1' im/JOrtlltll pllh/k ;'U"n!fI". 
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El tratado bilateral de inversiones suscrito entre Ecuador y 
España no contiene una norma que prohíba la renuncia de los 
derechos del inversionista a recurrir a los foros de resolución 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 jurisdicción del CIADI, a su elección)'. 
Asimismo, parecería difícil sostener que algún método de inter-
pretación del derecho pueda llevar a concluir que el espíritll del 
tratado lo prohíba. 

De hecho, el carácter discrecional de la decisión del inversio-
nista reforzaría la idea de que, si éste puede escoger entre las 
mencionadas dos alternativas, nada le impediría no optar por 
ninguna de ellas. En otras palabras, el tratado en cuestión 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 carácter consensual del arbitraje. 

Por lo anterior, se podría 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 ElIreko vs. 
Polonia: 

"El Tribunal nota que la renuncia incondicional contenida 
en el artículo 1 de la primera adenda, en lo que respecta a los 
reclamos bajo el TBI, es efectiva y se encuentra en conformidad 
COII el derecho illtemaciollal que recolloce que ulla parte puede 
relll/1/ciar a ciertos derechos protegidos illtel'llacionalmclltc"34. 

33. Acuerdo para la Promoción y Protección Reciproca dc Inversiones entre el Reino de España y In 
Rcpublica del Ecuador, 26 dc junio de 1996, Articulo XI. 

34. Enrasis del autor, EurcktJ \'.'1'. P%u;u, laudo parcial del 19 de agosto dc 2005, par. 174. 
Truducción del autor de su "'crsión original: ""TIte Tribulla//ltIlc." 11"" lIte JfI/cfHu¡'tiww/u'uilocr con . 
lai"t'tJ;1I Arllde I (Ull/c Fir.tl AtldclJt/um tI.( ll.'gllnJ.f BIT cluims i." eJlccl"'C "lftl in accon/lIllL'C \fi,¡' 
;1I,crlwlimIUJ lull' ¡rilieh nx()gm=c.f Ilml (1 purll' muy 1I'1Iil'C ccrWü, righl.'l' el/rifled 10 illlL'nultitmal plll· 
rca;/m". 
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b) No es e/llro si el ordell Plíblico limitll 111 rellllllcill de derechos 

Como ha mencionado la Corte Europea de Derechos 
Humanos, una renuncia de derechos no podría oponerse a "llil1-
gÚI1 il1terés público importal1te"35. 

Entonces, el análisis que la lógica manda hacer no es simple: 
determinar si el derecho del inversionista a acudir a los mecanis-
mos de resolución de disputas de un tratado es de tal importancia 
que su renuncia debería prohibirse por razones de orden público. 

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

Tal evaluación, que amerita un estudio profundo sobre la 
naturaleza de los derechos previstos en los tratados bilaterales 
de inversión vis-a-vis la noción orden público internacional, 
escapa al alcance de este trabajo. Sin embargo, podemos adver-
tir que la posición de los tribunales, al menos dentro del sistema 
CIAD!, no es unánime. 

Por ejemplo, en el caso SGS Société Géllérale de Surveillal1ce 
S.A. vs. Filipillas el tribunal, haciendo referencia al caso LaGral1d 
antes mencionado, sostuvo: 

"Es dudoso, por decir lo mellaS, que 1111 particular pueda mediarl-
te ulr cOlltrato relllll1ciar a derec/lOs o dispellsar el cumplimiel!to de 
obligllciolles impuestas sobre los Estlldos que SOIl parte de tratados 
bajo el derec/IO illtemllciollal. Pese a que dentro del derecho 
internacional moderno los tratados pueden conferir derechos 
sustantivos y procesales a los individuos, normalmente lo 
hacen COII 111 filllllidad de alcalizar alglÍlI illterés p,íblico"36. 

35. VéDSC .wpm nota 32. 
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Sin embargo, como se observará en la Sección 3 de este tra-
bajo, otros tribunales CIADI parecen no encontrar impedimen-
tos de este tipo. 

c) La relll/llcia 110 pl/ede limitar el derecho de I/lla persolla a 
aCl/dir a 1/11 tribl/I/al illdepelldicllte 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 podría resultar en una violación al derecho de las personas a 
reclamar sus derechos "con justicia" ante "un tribunal indepen-
diente e imparcia/,,37. 

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

l6. Énrasis del autor. SGS Sodété Gé"érule c/e SIII"l"(!iIItmec S A '·.f. FilipilltlS, Caso CIAD) No. 
ARB/02/6, Occisión sobre jurisdicción del 29 de enero de 2004, par. 154. Traducción del aUlor de su 
original: "/t j.f. IlIso)' the Icosl. JoubtfulllllJl a primlc CWI hy cmJlrucllI"III,"c rjgil,s tlr JI:f/H!lI -
se wUiI ,ile /,,:rfimllullcc cifubligatjullS impwwc/ olllilJ! SlalJ!.f partjcs W 1/IO.fC lfl:atjJ!slmc/er 
tilmallall'. Alt/wugll Imc/CI" lIIoc/cm Irm/ie.f may cmifel" r;gll/s, .mhsllllllil·c l",d pro-
ccdural. mI illdú·it!lIuls. tlley lt"ilIl1lmllOnl' do.m ¡ti cm/cr lo Clchic\'c .fOme pllblk ¡mCI"CSl". 

37. Articulo 10 de la Deelul1Ición Universal de Derechos Humanos. En el mismo sentido, el Artículo 8( 1) 
de la Convención Americana de Derechos Humanos disfIOOc: "Toda persona liene derecho a scroitla. 
con las debidas garantias y tlentro tic un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indcpcn . 
tlientc e imparcial. establecido con anterioridad por la ley, [ ... 1 para la detenninación tic sus derechos 
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscnl o de cualquier otro canicler". 
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d) Las rellllllcias deben ser ineqllívocas 

La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos 
Humanos, que considera que una renuncia de derechos debe ser 
inequívoca, es consistente con lo decidido por tribunales CIAD!. 
Por ejemplo, en el caso Waste Manngement vs. México, el tribunal, 
a más de hacer una interesante acotación sobre el efecto jurídico 
de una renuncia, puntualiza las formalidades para su validez: 

"El acto de renuncia, de por sí, es un acto unilateral, ya que 
su efecto extintivo se ocasiona únicamente por su voluntad. 
La exigencia de una renuncia en cualquier contexto implica 
una dejación voluntaria de derechos en cuanto que, en térmi-
nos generales, este acto produce una sustancial modificación 
en la situación jurídica preexistente: la pérdida o extinción 
del derecho. Por lo tanto, renunciar supone el ejercicio de la 
facultad de disposición de su titular para dar lugar a ese efec-
to jurídico. 

En todo caso, cualquier renuncia debe ser clara, explícita y 
termillallte, sin que sea lícita deducirla de expresiones de 
dudoso significado"38. 

Las estipulaciones contractuales en estudio parecerían ser lo 
suficientemente claras, explícitas y terminantes, al contener la 
voluntad inequívoca de las partes de renunciar a los mecanis-
mos de solución de controversias constantes en los respectivos 
TBIs. 

3. LA RENUNCIA EN LA PRÁCTICA. 
UNA POSICIÓN EN EVOLUCIÓN 

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

38. Énfasis del autor. IIa.l"Ic A1a"agctllclJI. 1m:. \ 'S, Estados UllidO.f Mexicallos. Caso CIADI No. 
ARB/98f2, Laudo del 2 de junio de 2000, par. 18. 
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nes integrales. De hecho, hay tribunales que han adelantado su 
opinión advirtiendo que no estaban obligados a hacerlo.J9 Esta 
actitud podría tener, en parte, una explicación, pues los tribuna-
les aún no se han enfrentado a casos de renuncias expresas como 
las analizadas en este trabajo; más bien, en la mayoría de ocasio-
nes, han examinado renuncias inferidas por la existencia de 
cláusulas de selección de foro. 

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

3.1 Jurisdicción Alternativa o Exclusiva 

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

En el caso Lanco lnternational lnc. vs. Argentina, el tribunal 
arbitral sostuvo que una cláusula que remitía las disputas de un 
contrato a la jurisdicción de los Tribunales Contencioso 
Administrativos Federales de Argentina, no podía considerarse 
como un reemplazo al consentimiento que el Estado anfitrión 
había otorgado a la jurisdicción del CIADI en el tratado. "Tal 
estipulació1l, por el contrario, sólo diluye la presunció1l de exclusividad 
del arbitraje CIADI".¡(), lo cual, al parecer del tribunal, se encontra-

39. Ver ¡,,[ra nota 51. 
40. Lat'C4J ¡IIIcrllatümaJ 1m: \'s. ArgctlUtlu. Caso CIAD( No. ARBI91/6. Occisión pn:liminar sobre jurisr 

dicción deiS de diciembre de 1998.40 IlM 457, 2001. (en adelante "Lallco" ), par. 38. Traducción 
del autor de su original: "[ . .. ) tite aIJegutiOlI b.l Ilre Argclllilre Re¡lIIhlic cUlUwl he JlI.'ituilled cmlsiJe. 
rillg liJar llre .'i/ipt¡{aliOlI lo ,/Je if iI c:cists. d()('s nol rrpJacc atl)' Cflllscnl, huI inst(!ad dilutes 
,"e ¡m:.n/lllpliml as lo Ihe c-lclluMt.l' ollCSID urhitrutiml( .. . )". 
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ría en conformidad con el artículo 26 del Convenio de 
Washington4 ! que deja abierta la posibilidad de que la jurisdic-
ción del CIADI no sea exclusiva. 

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

Los tribunales de La11CO y Salini vs. Marruecos consideraron 
que una cláusula que remite una disputa a las cortes del Estado 
anfitrión, mismas que de no existir el convenio arbitral igual ten-
drían, por ley (mas no por contrato), jurisdicción sobre la dife-
rencia, no puede considerarse como una verdadera selección de 
jurisdicción bajo el principio de la autonomía de la voluntad42• 

Éste no sería el caso, a criterio del tribunal de Lanco, si el foro 
seleccionado fuese arbitral4,. 

Sin embargo, esta posición fue posteriormente rebatida por 
el tribunal del caso SGS vs. Filipinas, que consideró que un acuer-
do debe siempre ser respetado, salvo que exista otra norma con-
traria que prevalezca, sin importar si se otorga jurisdicción a cor-
tes ordinarias o a un tribunal arbitral.44 

41. Ar1ículo 26 del Convenio de Washington: "SoII'O el! comrar;o. el consentimiento de las 
par1cs al procedimiento de nrbilraje confonne a este Convenio se considcrarn como conscntimiento a 
dicho arbitraje con cxclusión de cualquier otro recurso", Enfllsis del autor, 

42. LUIICO, par. 26: "Tllit Trilmllul,mJcrstalJJs IJlUt the {comruclllu/] .tti¡mlalhm .... accOIJ¡rlg Iu lI'hic" 
Ihe purlic.t ,thall ,whmit IfJ '"ejuri.t,/icliulI tifthe Ft'cleral Coutenlioll.t·Aclmi"i.vlralil'e TrihuntlJ.t ,yltl/.! 
Cily o[ Bl/elJOs Aires, call1wl be cOrlsidcrvJ a prcl'ioIlS(l' agrved JiSplllc·seult·nu!1J1 pron:Jllre. Tite 
Partics cOllld hare lun.·see" .tubmi.f ... ;'m lo clomeslic or ilJlematicmtlt arbilmticm. bullJI(: cllOke 0[(1 
IICltimw/ fimmJ cOllM CII/(I' /ead IfJ '''e juri.tJiction (if liJe ... Irihllllal.f •. villcc atlmini.flrolil·c juri.fúiclimr 
ca",101 be sdeclecl hy nlllllla/ tlgrcemellt ( ... ] fT]/u: cotllell/iolt.'Hldmi1lülrcJli\'e jurisdicli<m call1wt be 
sd/'!cled or lI'uil'l:d [ ... ]", El tribunal de Sa/ini COII.vlnlltori S.P.A e Ital.vlrade S.A. \'S. Marruecos, por 
su parte. sostuvo que: "A.v t1w jur;sdü:lüm ty tite admini.vlrlJlb'(! {·OIlTl.f call1lOl he upwll/tlr. lile clm· 
.fiCl/llo /CS/D urbilrlJlicmjurisdic:ticJII .... vlwll pfl!l'uilm'er ,lte {'muelll (ifArlicle 52 (iflhe CCAG •. vil/ce 
litis Artide culUWI he lukelllO he ti da".\'/'! tn/(I' e.tlelldillg lile scope a[jllrisdictimr alld ctJ\'erecl 
I'rilláple O/lile .. ' UlI/mlOm)''', Caso CIAD! No. ARBlOO/4. Ot.."Cisión sobre jurisdicción del 23 
de julio de 2001, 421LM 609, 2003. par, 27. 

43. Ihicl. 
44, So('ÍCIC Gencra/e ele Sun-eillllllce S.A. \'S. Filil'imu, Caso CIADI No. ARB/02l6. Decisión sobre juris· 

dicción del 29 de enero de 2004. par. I 3H: "/n a{'ctm/clI/ce willt general principIe, COllrl.V or Irihlllwlv 
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Con la llegada de este caso la discusión tomó otro rumbo. El 
tribunal se planteó la interrogante desde otra perspectiva: 
¿Puede un inversionista acudir a una instancia arbitral pactada 
en un tratado no obstante la existencia de una cláusula 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 nOIl derogant, una cláusu-
la específica de un contrato debe prevalecer sobre una general de 
un tratado; es decir, "no se presume que tal estipulaciólI general 
tenga por efecto illvalidar las estipulaciones específicas de cOlltratos 
particulares que han sido Ilegociados libremente por las partes"45; y (ii) 
"los acuerdos de protección de inversiones, como tratados marco, no 
tiellen la intención de superponerse o reemplazar a los aCllerdos exis-
tentes y lIegociados elltre UII Estado y un inversionista, sillo de comple-
mentarlos y darles soporte"4G. 

La visión del tribunal de SGS vs. Filipinas fue, a su vez, de 
cierta manera refutada por otros tribunales como el del caso 
Siemens vs. Argentina que consideró que tanto las alternativas de 
resolución de conflictos de un tratado como las de un contrato 
podrían subsistir, sin ser exclusivas47• Este pensamiento coincide 

sIIortld respeCI Sl/ch a sliplllolio" i" pron:edillgs helween Ihosl.! purlies. ,mlcss lile)' ore bOlllld ah cxlc· 
r;or, i.c., hy somc ollwr '10110 do .fU. Morcol'C:r iI nol nmUcr ",helher ,ltc cmllraelllallJ'· 
agrecd fonlnl ;5 a n"",;cipol eourt [ .. . 1 (Ir dontesl;c arhitralicJII ... or some otlter form (Jf arbi'ra'ioll, 
e.g .. pursuanl '0 lI,e UNClTRAL ar /Ce Rules". 

45. Sociélé Gé"érale de SlIn'eillw,cc S,A, ,',r. Filipinas, Ihid, par, 141. Traducción del autor de su versión 
original: "1, is "01 prc:mmed l!tal ,flle!t a getll.!ral prm';sion IIas "11: effee, o/m'errid;,'g speeific: pnn'i· 
siolls ofparticlllareon/raels,frccly 'lCgolialed beht'een Ihc porties. Este criterio no eslá exento de cri · 
licas, pues, para otros, el acuerdo arbitral basado en un tratado es más especifico que uno contractual: 
"Tlle Trihlll.ols rcasonillg ignores tlle fael l!tal/he d¡,<¡p.lle .<¡cttlemCfl! e/allsc ill tlle BIT is mere/)' a 
.ftanding offl.!r lo im-CSlOrs. By oeCL'pling tito, affer an ¡n"c.star peifeets a .fpceijic arbi'ra'ion agrce-
menl .. ,/t lolloll's Ihal "it! ICSID arbi'ra'ion agreemelJl L<¡ ,hc more spceific mlc", SOIREUER, 
Christoph, "Calvo's Grandchildren: Thc Rclum of local Rr:medies in Inveslmcnt Arbitralion". En: 
n,c LOII' a",/ Ihc Pruclice oflnlemoliollol Courts und Tribuna/s, leiden: Koninklijke Brill NV, 2005, 
p. JO. 

46. Ibid. Traducción del autor de su versión original: "[ .. ,] 011 ;m'c.f,mc'" pro'eelioll agreemcnt as afro· 
mel1'ork lreal)', lis] i",cm/ed hy thc Sla'e porlies lo support olld supplcmcnt, nol ta a\'erriJe (Ir rcpla-
ce. Ihe oClllally nt'golialed itn'CSlnu.7I' arrangcmCIIL<¡ made Iwnt'Ccn Ihe i,m:.\'/¡.r and Ihc hosl Sla/e" , 
Véase también el par. 153: "n'e Trih"nal cannol aeeep' ,huI slulldanl BIT j"rüdielioll e/alises 01110· 
malieal(v f)\'crridc /lre hidif.g se/ce,ia" ,1 ti fimm. hy ,lre parlies /a detcrmi"c tlu:ir cfmlrael e/uims", 
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con el del árbitro (parcialmente) disidente en el caso ses vs. 
Filipillas, quien además señaló que, en estos casos, el actor tiene 
el derecho de seleccionar entre los foros alternativos4". Se debe 
advertir, empero, que estos razonamientos están ligados a los 
que han sustentado la conocida dicotomía entre reclamos con-
tractuales y reclamos basados en un tratad049; tema que no será 
abordado en este ensayo. 

3.2 Preeminencia de la Autonomía de la Voluntad 

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

La primera decisión que amerita ser mencionada es la del 
tribunal de anulación del caso Vivendi, que, al tiempo de soste-
ner que una cláusula de selección de foro local "no afectaba la 
jurisdicción del tribunal con respecto a una reclamación basada 

47, S¡elllell!; A.G. ':f. Argelltillll, Caso CIADI No, ARB/02/8, Decisión sobre jurisdicción del3 de agosto 
de 2004, par. 181. Este punto de visla es compartido por SCIIREUER quien propone que "[a] bemer 
tlpprouch might be lo abu",lolI ,he ¡dc" ol//l/IlIIall)' excl'Lfú'e compelCm:es. The jllrüdiclioll.f 01 illler· 
mltimltl/lri"",,"/f u/ld (JI domes.ic CO/lrls dCI 1101 'm·andc' or 'Il.'p'"ee' O/te lt/WIIU'r", 
ScIlRELER, Chrisloph. "COII\'o's Grnndchildren: The Relum of local Remedies in Invcstmcnt 
Arbitr.uion". En: The Lul!' ami ,hé PrtlC'lü·C (JI IlIlenUIl;mJiJI Coltru <l/ul Trih/l/JiJk leiden: 
Koninklijkc Brill NV, 2005. p, 11, 

48, "1, ü m." tllldersltlluli/lg thul tite II/OSlsigllijicu/II ud\'lllltClge \l"/lIch, /tIprCldice, Ü grtll/ted hy tI BIT 1() 

fim:ig/l ;,m:swrs ü,pft'cise{l', lIte rigllllo .'Ielecl, lI//J(JIIgst lile altertUIlIl·efi1l11lllS made ami/able hy 
the BIT. lhe fiml'" Ilml Ihe b,,'eslor dc('ItI.f lile mtul sllitable 10 him tljicr ,I/tI1 lile e/eme"'s olfilCI tlr 
!tm' ollhe disputC! lun'C! he('(l/lle e/eur". Société Gé"érale Jc SIlM'cill(l//("C S.A. ' . .'1. Filipilltu. Caso 
CIAD! No, ARBf02/6. Declarnción suplementariD del árbitro Antonio Crivellaro, 29 de enero de 
2004, par. 5. 

49. Por ejemplo. el lribuMI del caso '>j,'c"d; sostuvo que una cláusula que contenía la selección de las 
cortes de Tucumán como foro exclusivo j'X)r.l resolver disputas no consliluía Un;) renuncia del inver· 
sor 01 la opción de arbitraje internacional b.tjo un tr.llOl¡Jo porque, inl,'r tIlia. los ",'CIamos presentados 
por IDS demandOlnlcs no se cncontrnb.ln fundamcntndos en un contrato sino en un trntndo, Com¡Jmijtl 
de Aguas del Am/U¡uija S.A. y CWllpagllic Génét"llle des Eal/..'f ''s. Argel/lilUI. Caso Cindo No, 
ARB/97/3, laudo de 21 de noviembre de 2000, par. 53. Sin embargo, el Comité Ad-hoc de anulucion 
de este caso sostuvo que los reclamos contmcluales eslarian prima fiu:ic dentro del alcance del TBI 
y. por lanlo, un tribunal arbitml tendría competencia pam decidir también sobre estos reelamos. El 
Comité tambicn mencionó que "el hecho de que el Controto .. , remilia las diferencias conlmetualcs a 
los tribunales en lo eonlencioso-adminislr.llivo de Tucumán no afeclaba 101 jurisdicción del Tribunal 
con respL'Clo a una rccl¡¡nución basada en las disposiciones del TBJ". CO/IJpwi;a de AglltL\· del 
Amlltl"ijll SA . ." ri,'e"di Ulli,'('r.1"III (tmlc.f Cflllllwgllic Gem:rulc tlL'S Etllu) ".\". "IXL'nlilw. Decisión de 
anulación, 3 de julio de 2002. par. SS y 9g, 
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en las disposiciones del TBl", afirmó que "[IJa Cláusula ... del 
Contmto ... no pretendía expresamente excluir la jurisdicción de un tri-
bunal internacional que deriva del ... TBI, Y cuando muy menos, I/lla 
illdicaciólI clara de excluir dicIJa jurisdicciólI seria lIecesaria""". 

En consecuencia, parecería que si las partes hubieren pacta-
do claramente que la selección de un foro local excluía la juris-
dicción del CIADI, el tribunal habría considerado tal voluntad 
como una renuncia válida. 

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

"[ ... 1 si las Partes hubieran acordado claramente la renun-
cia a la jurisdicción del CIAD!, csa rCllIlIlcia sería cficaz. Dado 
que parece claro que las partes de un arbi traje CIAD! podrí-
an convenir mutuamente en un mecanismo diferente al 
CIADI para la resolución de sus controversias, parecería que 
I/n inversionista pl/cde también renl/nciar a SI/ derecho dc invocar 
la jl/risdicción del CIAD]"5!. 

Pese al lenguaje condicional utilizado, la posición 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 características de la disputa, no necesitaba llegar a tal 
conclusión. Tanto es así. que el párrafo citado concluye advir-
tiendo: "[nJo obstante, el Tribunal no tiene por qué prollu1lciarse sobre 
este tema en el caso de autos". 

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

50. Énrasis añadido. lbid., par. 76. La versión en ingles de la decisión acluro el lenguaje de esta última 
rrase: "[ ... ] u/lIJe \'el)' Icu.'rt. "c/eur illClic:mio/l ofml ;,rlelJlirm lo exc/ude IlwljllrisdiC:lirm \I'(m/cl he: 
n:c¡uirc(f'. 

51. Énra.o;isdel.mlor. Ag'llls ¡/el nmuri S.A. Bolivia, Caso CIADI No. ARD/02 '3, (x'Cisión sobrcjuris. 
dicción del 21 de oclubre de 200S, par. IIK. 
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tió que «'{e]1 Tribunal 110 interpretará una cláusula ambigua como 
una renuncia implícita a la jurisdicción del CIADI; el silencio, en tal 
sentido, 110 es suficiente.' Esta advertencia es pertinente en el presente 
caso, y este Tribunal la adopta»,52 agregando que: 

"Si las partes hubieran tenido la intención de excluir las 
diferencias de caducidad del arbitraje del CIADI y conferir 
competencia exclusiva a los tribunales de lo contencioso 
administrativo ecuatorianos muy fácilmente podrían haber-
lo hecho, utilizando un texto similar al que aparece en las 
disposiciones arriba citadas [ .. .]"53. 

Entonces, aparentemente este tribunal también hubiera 
aceptado como válida una renuncia a la jurisdicción del CIADI 
si su lenguaje hubiese sido inequívocos4• 

4. CONCLUSIONES 

Se deja expuesta en esta investigación la complejidad del 
denominado derecho de inversión, donde confluyen y deben 
acoplarse el derecho internacional público 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-
cería prudente alejarse de la rígida dicotomía entre el derecho 
internacional público y el privado y admitir la existencia, al 
menos en ciertas áreas, de sistemas lubridos, en evolución. 

52. Occidental Pctrolcllm Corpora/;on. Oecid!!",al E:cploration alld Pmdllctitm Compml)' \ 'S. ECI/adur. 
Caso CIADI No. ARBlO6/II. Decisión sobre competencin dcl9 de septiembre de 2008, par. 72. 

53, ¡bid,. par, 81 , 
54. Cabe mencionor que este tribunal, paro alcanzar IiIlcs conclusiones, se alejó de la linea de otros tribu· 

nalcs qUI! analizaron ¡ti cxletlso la naturokz¡¡ de los rL.'CI:amos y el credo de una clausula de selección 
de foro local sobre la juñsdicción de un tribunal CIADI. pues su análisis se circunscribió mIÍS bien a 
Interpretar el tCltto del contrato donde no cncontró una renuncia cltpresu n la jurisdicción del CIADI. 
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Pese a la novedad del tema, es decidora la posición de la 
jurisprudencia y doctrina sobre la capacidad directa que tienen 
los particulares de ejercer derechos y cumplir obligaciones ema-
nados del derecho internacional. Parecería, 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 coacción; 
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"55. 

Y, precisamente, una manera de hacer uso de esa facultad de 
disposición, como lo aclaró el tribunal de Waste Management vs. 
México, es extinguir un derecho de manera voluntaria y unilate-
ral, mediante una renuncia, sujeto siempre a los límites del dere-
cho y orden público internacionales. 

La renuncia de derechos y la simultánea selección de un 
foro arbitral pactadas en las disposiciones transcritas en la 
Introducción, parecerían pasar el test basado en la jurispruden-
cia existente, salvo el filtro del orden público internacional sobre 
el cual aún son necesarias más claridad y reflexión. 

En el ámbito del arbitraje CIAD!, existen decisiones que, a 
pesar no haber abordado (o debido abordar) directamente las 
renuncias en estudio, se inclinan a considerarlas válidas, hacien-
do uso de la teoría de los derechos directos. Debemos señalar, 
sin embargo, que éstas aún no conforman un cuerpo sólido y 
uniforme sobre la materia, por lo que bien podrían ser rebatidas 
en futuros casos. 

SS. Cabe mencionar que este tribunal, para alcanzar tales conclusiones, se alejó de la linea de otros tribu-
nales que analizaron ¡ti eTten.m la naturaleza de los reclamos y el efecto de una cláusula de sclección 
de foro local sobre la jurisdicción de un tribunal CIADI, pues su análisis se circunscribió mas bien a 
interpretar el texto del contrato donde no encontró una renuncia expresa a la jurisdIcción del CIADI. 

56. KI:LSEN, Hans. Curso dictado cn la Academia de Derecho Internacional de la Haya. En: ReClleif des 
COllrs. La Haya: Martinus NijhotTPublishcrs, 1932, p. 143. 
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En lo personal, creemos que los tribunales deben poner 
especial atención a la voluntad de las partes en virtud del carác-
ter consensual del arbitraje. De no encontrar normas positivas o 
razones de orden público internacional suficientes para limitar 
la facultad de los particulares de disponer de sus derechos, las 
renuncias libremente pactadas y encaminadas a extinguir tales 
derechos deberían ser respetadas. 
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