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El Convenio CIADI, entre los objetivos que buscaba alcan-
zar con su creacion, pretende que las diferencias en materia de
inversién sean despolitizadas y se manejen en espacios neutrales
sin injerencias externas. Esta es una de las razones para que los
Estados hayan incluido el elemento de que una vez que se haya
prestado el consentimiento para un arbitraje bajo el Convenio no
se podra utilizar mecanismos, entre otros, como el de la protec-
cién diplomatica.2

El arbitraje en materia de inversién, como précticamente
todo tipo de arbitraje, requiere la existencia de un acuerdo por
escrito o consentimiento previo. El consentimiento de ambas
partes, esto es, del Estado receptor de la inversién y del inversio-
nista, es un requisito indispensable para que exista jurisdiccion

por parte de un tribunal internacional,?

2. EL CONSENTIMIENTO

El Consentimiento es un elemento fundamental en el siste-
ma de arbitraje bajo el Convenio CIADI. En el texto del
Convenio se hace referencia en varias ocasiones a este elemento.4

2. Elarticulo 27 del Convenio establece que: “Ningfin Estado Contratanie concedera proteccion diplo-
mAtica ni promovera reclamacién internacional respecto de cualguier diferencia que uno de sus nacio-
nales y otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan sometide a arbitraje conforme
a ests Convenio, salvo que este Ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo.”

3. Informe de los Directores Ejecutivos Acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Refativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, Banco de Reconstruccion y Fomento, 18 de
marzo de 1964, CIADI/15, Abril de 2006, Sitio web:
hiip:/fwww, worldbank orgficsid/basicdoc/basicdoe. him.

El Informe de los Directores Ejecutivos declara que: “El consentimiento de las partes es la piedra
angular en que descansa la jurisdiceion del Centro. El consentimiento a la jurisdiccién debe darse por
escrito ¥ una vez dado no puede ser revocado unilateralmente (Asticulo 25(1)).

4. Convenio sobre Ameglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionsles de otros
Estados, CIADI/15, Abril de 2006. Sitio web hitp:// http:/Awwwworldbank.orgficsid/basicdoc/basic-
doc.tm En el predmbulo: “Reconociendo que el consentimientoe mutuo de las partes en someter
dichas diferencias a (...) arbitraje a través de dichos medios constituye un acuerdo obligatorio (...}.
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El Convenio CIADI deja clara que la mera ratificacién por parte
de un Estado y el hecho de ser parte contratante, no implica la
existencia del consentimiento expreso.®

Para que exista jurisdiccién por parte del CIADI y compe-
tencia por parte de un tribunal de arbitraje bajo este mecanismo,
existen varios requisitos que se deben tomar en cuenta y que se
encuentran enunciados en el articulo 25 del Convenio

La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de
naturaleza jurfdica que surjan directamente de una inversién
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante
y que las partes hayan consentido por escrito en someter al
Centro, El consentimiento dado por las partes no podra ser unila-
teralmente retirado.

El Informe de los Directores Ejecutivos menciona que

“el consentimiento puede darse, por ejemplo, en las cldusulas
de un contrato de inversién, que disponga la sumisién al Centro
de las diferencias futuras que puedan surgir de ese contrato, o en
compromiso entre las partes respecto a una diferencia que haya
surgido. El convenio tampoco exige que el consentimiento de
ambas partes se haga constar en un mismo instrumento. Asf, un
Estado receptor pudiera ofrecer en su legislacién sobre promo-
cidn de inversiones, que se someterdn a la jurisdiccién del Centro
las diferencias producidas con motivo de ciertas clases de inver-
siones, y el inversionista puede prestar su consentimiento
mediante aceptacién por escrito de la oferta.”$

5. Tbidem. “Declarando que la mera ratificacion, aceptacién o aprobacién de este Convenio por parte
del Estade Contratante, no se reputard que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia
determinada a conciliacién o arbitraje, a ro ser que medie el consentimiento de dicho Estado™.

6.  Ibidem, pamrafo 24.
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Sin embargo, el mero consentimiento no es suficiente para
someter una diferencia a la jurisdiccién del CIADI. En concor-
dancia con la finalidad del convenio, la jurisdiccion del Centro
resulta ademds limitada por la naturaleza de la diferencia y de
las partes, temas que estdn més alld del alcance del presente tra-
bajo.

Existen tres formas, en la prictica, para la formacién del
consentimiento.

La mds conocida, y hoy tal vez la que va siendo menos
usada, es el consentimiento otorgado en una cldusula arbitral
entre las partes. Estas cldusulas se encuentran en los contratos de
inversién entre Estados e inversionistas extranjeros. Existen
modelos de cldusulas que pueden ser de gran utilidad a la hora
de querer introducir en un contrato un convenio arbitral.”

QOtra fuente de formacién al consentimiento es a través de la
normativa de un Estado, tipicamente en la legislacién doméstica
en materia de inversion® Estas normas ofrecen el arbitraje de

7. Ver, ¢.g., la siguiente cliusula: “E] [Gobierno]/[nombre de la subdivisién politica u organisme publi-
co] de nombre del Estado Contiratante (en adelante denominado el “Estado Receptor”) y nombre del
inversiopista (en adelanie denominado *el Inversionista™ convienen por la presente en someter al
Centro Intemacional de Areglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante denominado el
“Centro™) toda diferencia que surja de este acuerdo o se relacione con ¢l mismo, para su arreglo
mediante [conciliacion]/Tarbitraje] [conciliacion segwida de arbitraje si la diferencia permanece sin
resolverse dentro de plazo después de comunicado el informe de la Comisién de Conciliacién a las
partes] de conformidad con el Convenio sobre Arreglo de Diiferencias Relativas a Inversiones enire
Estados y Nacionales de Otros Estados (en adelante denominado el “Convenio™). Sitio web
http:/fwww.worldbank.orgficsid/model-clavses-spa/7 hitm#notad#notad

8. SPPv. Egypt, Decision on Jurisdiction 1, 27 November 19835, 3 ICSID Reports, 131. “Las disputas de
inversiones en relacidn a la aplicacién de las disposiciones de la presente Ley deberin ser resueltas
de la forma en que se acuerde con el inversionista o en el marco de los Tratados vigentes entre Egipto
y €l Estado del inversionista o en ¢l marco del CIADI, vigente para Egipto desde 1971 La traduc-
2ién ¢s del autor. La Demandante soportaba su argumento scbre la base del Art. 8 de la Ley de
Inversiones de Egipto de 1374,

De acuerdo al Tribuna), Egipto sostuve que esta cliusula requeria un consentimiento de implementa-
cidn por separade cen el inversionista. Que el sentido de esta disposicion era informar a potenciales
inversionistas que ¢l CIADI era uno de los variados métodos de solucidén de controversias que podi-
an ser negociados con autoridades egipeias, bajo las circunstancias apropiadas. El tribunal concluyé

gue no existia nada en la dispesicion analizada que requiricra una posterior manifestacion de consen- -~

timiento para la jurisdiccién del Centro, més alla de la aceptacién por parte del inversionista de la
oferta otorgada por el Estado en su legislacion.
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manera general, aunque es importante anotar que una disposi-
cién de esta naturaleza no es suficiente para la existencia del
consentimiento. Siempre serd necesaria la existencia previa del
acuerdo entre las partes. En este caso, para que el acuerdo se per-
feccione, faltard atin el pronunciamiento del inversionista y
aceptar la “oferta” dada por el Estado en su legislacién. Esta
aceptacion puede darse a través de una comunicacion ¢ inician-
do un procedimiento de arbitraje.

La tercera fuente de formacién del consentimiento es a tra-
vés de un Tratado, ya sea de cardcter bilateral o de cardcter mul-
tilateral. La mayoria de Tratados Bilaterales de Inversién (TBI’s)
contienen la oferta del Estado al inversionista del otro Estado
parte del Tratado.” También se encuentra esta oferta en Tratados
Multilaterales, como el TLCAN o la Carta de Energia.!?

Es importante sefialar que esta “oferta de arbitraje” no esta
contemplada de manera expresa ni en el Convenio CIADI ni en
el Informe de los Directores Ejecutivos.!! Sin embargo, esto no
debe llevar a una equivocada conclusion. Al momento de la
redaccién del Convenio CIADI y su posterior aprobacion, los
Tratados Bilaterales de Inversién estaban empezando a ser utili-
zados por los Estados.

9. Ver, Tratado entre la Repiblica del Ecuador ¥ los Estados Unidos de América para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, vigente a partir del 11 de mayo de 1997, Articulo VI {4): “Cada
una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de inversion al arbitraje obli-
gatorio para su sofucién, de conformidad con la opeidn especificada en el consentimiente por escrito
del nacional o la sociedad (...). El resaltado es del autor. El texto liga ¢l consentimiento del Estado
{que se otorga en este parrafo) con la opeion que escoja el inversionista, En otros términos, lo que
dice es que si el inversionista escoge 1a opeidn del arbitraje UNCITRAL, a eflo consiente el Estade.
Si el inversionista escoge la opcion de un arbitraje CLADI, también consiente en ello el Estado.

10, En el Tratado de Libre Comercie de América del Norte, el consentimiento se encuentza en ¢l articu-
lo 1120. En Ja Carta Europea de la Energia el consentimiento se encuenira en el articulo 26.

1{. El Informe de los Directores Ejecutivos menciona la posibilidad de una oferta unilateral de arbitraje
por parte del Estado receptor de la inversion, a través de su legislacién doméstica y la aceptacion de
tal oferta por parte del inversionista. Informe de los Directores Efecutivos, parrafo 24.
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3. INTERPRETACION DEL CONSENTIMIENTO

La primera ocasion en que se invocd como fuente directa del
consentimiento un Tratado Bilateral de Inversién fue en el caso
Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka.!2

Desde entonces, la gran mayoria de casos administrados por
el CIADI tienen como fuente del consentimiento las disposicio-
nes sobre solucién de controversias entre inversionistas y
Estados, que se encuentran en los TBI's.

Un tema recurrente en los argumentos presentados ante los
Tribunales es si la interpretaciéon del consentimiento debe ser de
caricter restrictivo o de caricter extensivo, esto obviamente,
dependiendo de los zapatos que tengan puestos los abogados
litigantes. Los estados demandados han insistido en una inter-
pretacién de carécter restrictivo, sobre la base de que este con-
sentimiento implica una derogacién de la soberanfa del Estado.
Por otro lado, el inversionista ha intentado invocar un supuesto
principio de interpretacién diametralmente opuesto, bajo el
principio de “interpretacion efectiva”.13

En el caso AMCO, el tribunal concluyé que el consentimien-
to debe ser interpretado en una forma que lleve a descubrir y
respetar el deseo comuin de las partes, es decir, aplicando el prin-
cipio pacta sunt sevanda, concepto comuin de los sistemas lega-
les doméstico e internacional.!4

12. AAPL v. Sri Lanka, Award, 27 June 1994, 4 ICSID Reports 250: “The present case is the first instan-
ce in which the Centre has been seized by an arbitration sequest exclusively based on a treaty provi.
gion and not in implementation of a freely negotiated arbitration agreement directly concluded bet-
ween the Parties among whom the digpute has arisen™.

13. Chnstoph H. Schreuet, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, 2001,
P. 249,

14. Amco ¢. Indonesia, Decision scbre Jurisdiccidn, 25 de septiembre de 1983, 1 ICSID Reports 393,
Ante la afirmacion de 13 demandada, de que siendo €l consentimiento al arbitraje una limitacion a sus
facultades soberanas, este debia ser interpretade de forma restriciiva, ¢l Tribunal considerd que . .,
like any ather conventions, a convention to arbitrate is not 1o be construed restrictively, nor, a5 a mat-
ter of fact, broadly or liberally. It is to be construed in a way which leads to find out and to respect
the common witl of the parties: such a method of interpretation is but the application of the funda-
mental principle pacta sunt servanda, a principle common, indeed, to all systems of internal law and
to international law.”
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En el caso SPF, el Tribunal considerd que no existe una pre-
suncién a favor de la existencia de jurisdiccién, mas atn cuando
una de las partes es un estado soberano, pero tampoco a lainver-
sa, es decir, una presuncién en contra de la existencia de jurisdic-
cion. El Tribunal concluyd que los instrumentos que contienen la
jurisdiccién del Tribunal no deben ser interpretados ni restricti-
va ni extensivamente, sino de manera objetiva y de buena fe.?>

Es una cuestién solidamente establecida el que el inversio-
nista puede aceptar la oferta del Estado dada en el TBI, a través
de la iniciacién del procedimiento arbitral. No hay nada en los
TBI's que sugieran que el inversionista debe comunicar su con-
sentimiento de forma distinta y directa al Estado.16

4, ALCANCE DEL CONSENTIMIENTO

En algunos casos, las ofertas de arbitraje que se encuentran
en las legislaciones de los Estados son bastante amplias y cubren
todas las confroversias que pudieran surgir y que estén vincula-
das a la inversién extranjera. En otros casos, el alcance es menos
extenso, como cuando los términos utilizados son limitados en
cuanto a la materia.t’

Hay disposiciones en los TBI's que, con el objeto de cubrir
bajo su “manto protector” obligaciones contractuales contraidas
por Estados con inversionistas, han producido el efecto de
ampliar el alcance del consentimiento otorgado por parte de los
Estados.

15. SPP ¢. Egipto, Decision sobte Junisdiccidn , 14 de abril de 1988, 3 ICSID Reports 143.

16. Ver, en este sentido, los siguientes casos: AAPL v. Sri Lanka, Award, 27 Jupe 1990. AMT v. Zaire,
Award, 21 February 1997. 8GS v. Philippines, Decision on Jurisdiction, 29 January 2004. Generation
Ukraine v. Ukraine, Award, 16 September 2003. Tokios Tokels v. Ukraine, Decision on Jurisdiction,
29 April 2004, paras. 94-100,

17. Ver, Tradex ¢. Abania, Decision on Jurisdiction, 24 December 1996, 5 ICSID Reports 124, La “ofer-
ta” dada por Albania en su legislacién domestica estaba limitada: “[S]i la disputa surge o esté relacio-
nada con expropiacion, compensacion por expropiacion ¢ discriminacion o fambién por transferen-
cias de acuerdo al articulo 7 {...)"
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Se han dado interpretaciones confrontadas por parte de los
Tribunales de Arbitraje sobre el alcance de estas disposiciones, entre
otras, en los muy comentados casos SGS c. Pakistan!® y 5G5S c.
Filipinas.!® En los términos del comentarista del Convenio CIADI
mds citado a nivel internacional, el Profesor Christoph Shcreuer

“The position taken by the Tribunals in SGS v. Pakistan and in
Joy Mining deprive the umbrella clause of any practical meaning.
Therefore, the interpretation reached on this point in SGS v.
Philippines is clearly the better one.”

Es un criterio establecido por los precedentes que este tipo
de redaccién contiene asuntos que van méas alla de la mera inter-
pretacién o aplicacién del Tratado y que incluyen o que estan
relacionadas con las disputas que surjan de los contratos en
conexion con una inversién.

En el caso Salini, 20 el Tribunal consideré que la disposicién
inclufa no solo materias cubiertas por el Tratado sino también
controversias relacionadas al contrato.

En el procedimiento de anulacién en el caso Vivendi?! el
Tribunal arribé a una conclusion similar.

En la decisién del Tribunal en el caso Joy Mining,?” con la
cual muchos Estados se sienten cémodos por su alcance, se arti-

18. SGS v. Pakistan, Decision on Jurisdiction, 6 August 2003. EL Tribunal considerd que no tenia juris-
diccién en relacion a los seclamos contractuales que no constituyeran a su vez un incumplimiento de
los estindares sustantivos del Tratado,

1%. SGS v. Philippines, Decision on Jurisdiction, 29 January 2004. El tribunal consideré que la disposi-
cion en cuestion era completamente general permitiendo el sometimiento a arbitraje de toda disputa
en matetia de inversidn.

20. Salini Costruttori SpA et Italstrade SpA c/Royaume du Maroc, Decision on Jurisdiction, 23 July 2001,
6 ICSID Reports 400.

21. Compafiia de Aguas del Aconquija, 5. A. & Vivendi Universal v. Argentine Republic, Decision on
Annulment, 3 July 2002, 6 ICS1ID Reports 340, “It is those disputes which may be submitted, at the
investor’s option, either to national or intemational adjudication. Article § does not use a narrower
formulation, requiring that the investot's claitn allege a breach of the BIT itself. Read liserally, the
requirements for arbitral jurisdiction in Article 8 do not necesgitate that the Claimant allege a breach
of the BIT itself: it is sufficient that the dispute telate to an investment made under the BIT.”

22, Joy Mining v. Egypt, Award, 6 August 2004,
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b6 a la conclusion de que para que una disputa contractual esté
cubierta por un Tratado, la violacién de las disposiciones del con-
trato y del Tratado debe ser clara y de tal magnitud que active la
proteccién del Tratado. Concluyé que en ese caso no se cumplia
ese estdndar. Hay comentaristas que han criticado fuertemente
esta decisién, entre otros, el Profesor Schreuer, inclindndose a
favor de la interpretacién dada por el Tribunal SGS c. Filipinas.

5. CONDICIONES AL CONSENTIMIENTO

*  Procedibilidad o “tiempo de espera”.

La gran mayoria de TBI's incorporan en la disposicién de
arbitraje internacional, una etapa previa de negociaciéon ¢ tam-
bién [lamado “periodo de enfriamiento”. Con esto se busca que
las partes tengan la oportunidad de resolver la diferencia de
manera directa y sin necesidad de recurrir a un procedimiento
de cardcter internacional.

En recientes casos, se puede apreciar que los Tribunales se
inclinan por interpretar este requerimiento como “procedimen-
tal” y no como un requisito de “jurisdiccién”.??

Sin embargo, un Tribunal consider6 que este requisito debia
cumplirse para que existiera jurisdiccién por parte del CIADI y
de esta forma, el Tribunal fuera competente para decidir la con-
troversia entre las partes.2*

23. Ver, en este sentido, el caso SGS c. Pakistdn: “Tribunals have generally tended to treat consultation
petiods as directory and procedural rather than as mandatory and jurisdictional in nature, Compliance
with such a requirement is, accordingly, nof seen as amounting to a condition precedent for the ves-
ting of jurisdiction [...]”.

24, Ver, en este sentido, el caso Enron c. Argentina: “[Tlhe conclusion reached is not because the six-
month negotiation period could be a procedural and not a jurisdictional requirement 2s has been
arguad by the Claimants and affirmed by other tribunals. Such requirement is in the view of the
Tribunal very much a jurisdictional one. A failure to comply with that requirement would result in a
determination of tack of jurisdiction™.
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Se ha propuesto que, ante el incumplimiento del “perfodo
de espera”, un mejor arreglo para las partes —no necesariamente
desde la gptica rigida de si existe o no jurisdiccién para que el
Tribunal conozca la controversia— serfa el que el Tribunal decida
la “suspension de procedimientos” y de esta forma otorgar un
perfodo de espera para que las partes traten de lograr un acuer-
do, siempre y cuando se considere titil tal decisién.?>

¢  Agotamiento de recursos internos

Este requisito ha sido prdcticamente eliminado de las dispo-
siciones sobre solucién de controversias en los TBI's. No es nece-
sario el agotamiento de los recursos internos salvo estipulacion
en contrario

El articulo 26 del Convenio CIADI dispone que:

“Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes
al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se conside-
rard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cual-
quier otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agota-
miento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condi-
€ién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.”

La segunda parte del Articulo 26 del Convenio es clara, en el
sentido de que cualquier Estado Contratante “podra exigir el ago-
tamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como con-
dicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”.
Si un Estado asf lo solicita, se podria incluir en el acuerdo de con-
sentimiento una cldusula que incorpore este requisito.26
25, Christoph H. Schreuer, Consent to Arbitration, Transnational Dispute Management, Vol. 2-issue 5,
November 2003, La estructura del presente trabajo se basa, en gran parte, en la propuesta del Profesor
Schreuer recogida en este articulo.

26. Ver, e.g., la siguiente cldusula: “Antes de que una de las partes del presente instrumento inicie un pro-
cedimiento de arbitraje al amparo del Convenio con relacién a una diferencia deteominada, dicha parte

deberd haber tomado todas las medidas necesarias a fin de agotar los recursos [administrativos] [v]
[judiciales] disponibles con arreglo a la legislacidn del Estado Receptor especto de esa diferencia [lista

de los recursos gue debep agotarse], a menos que lu ora parte renuncie por escrito a esa condicion.”
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. Eleccion de via o “fork in the road”

Esta condicion al consentimiento tiene un efecto opuesto a la
condicién del agotamiento de los recursos internos. Una gran
cantidad de TBI's incorporan en sus disposiciones de solucién
de controversias, una oferta al inversionista, el que debe escoger
entre la posibilidad de recurrir a las cortes locales o al arbitraje
internacional. El efecto de recurrir a uno u otro procedimiento es
que, una vez escogida una via, la otra precluye. La opcién esco-
gida es definitiva, y por lo tanto, si el inversionista acudi6 a las
cortes locales para que la controversia sea resuelta, la opcién de
acudir al arbitraje internacional deja de existir.??

Es importante tomar en cuenta que los tribunales han sefia-
lado de forma reiterativa que para que exista una “eleccion de
via” de acuerdo a los términos de un TBI, es necesario que las
partes y la causa de accién sean las mismas.28

6. CONCLUSIONES

El consentimiento es, tal como lo afirmaran en su momento
los Directores Ejecutivos del Banco Mundial, la piedra angular
de la jurisdicciéon del CIADL

El consentimiento es un elemento que una vez perfecciona-
do, no puede ser retirado de manera unilateral por ninguna de
las partes. Serfa necesaria una autorizacién expresa de las pattes

27, Ver, en este sentido, ¢l articulo V1(3)(a) del TBI enfre la Repiblica del Ecuador v los Estados Unidos
de América; “Siempre y cuando la sociedad o €l nacional interesado ne haya sometide la diferencia,
pafa su solucion, segith 1o previsto por el inciso a) {entiéndase cortes locales) o el inciso b) {entién-
dase ofro procedimiento previaments pactado) del parrafo 2 ¥ hayan transcirrido seis meses desde la
fecha en que surgié la diferencia, 1a sociedad o el nacional interesado podré optar con consentir por
escrito a someter la diferencia, para su solucion, al arbitraje obligatorio {...)".

28. Este principio ba sido recogido por un gran nimero de tribunales. A manera de ejemplo, eu ¢l caso
Oc¢cidental c. Repablica del Ecuador (TVA Petrolero), €l Tribunal congiderd que las acciones inicia-
das por la compaiiia en las cortes locales tenian una causa de accion distinta a aquellas invecadas en
el arbitraje bajo <l TBI aplicable al caso. Occidental <. Ecuador, Laude de 1 de julio de 2004, parmra-
fos 38-63,
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para que pueda retirarse el consentimiento, una vez que este ha
sido perfeccionado.

El consentimiento es un elemento que, mds alla de una inter-
pretacion restrictiva o extensiva, debe ser analizado por parte de
los tribunales de arbitraje bajo el principio de la buena fe y
tomando en cuenta el objeto y proposito del Convenio CIADI.
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