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Resumen: En primer lugar, este articulo describe las caracteristicas de la solucion de
controversias inversor-Estado como un régimen internacional, dentro de un espacio
mayor: la proteccién de inversiones extranjeras. En segundo lugar, el trabajo se focaliza
en el examen del régimen a la luz del modelo institucional de las relaciones internaciona-
les, e identifica tres instancias de resistencia del modelo relacional: el retiro del CIADI —
Bolivia, Ecuador y Venezuela-, el planteo de alternativas a los mecanismos de resolucién
de disputas actuales —sistema de tribunales de inversiones propuesto por la Unién Euro-
pea-, y la recuperacién de la competencia de resolver en los tribunales locales aquellos
conflictos juridicos surgidos con inversores extranjeros —Sudafrica-.
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Abstract: Firstly, this paper describes the characteristics of investor-State dispute settle-
ment as an international regime, within a bigger space: foreign investment protection.
Secondly, this paper focuses on the examination of the regime in the light of the institu-
tional model of international relations and it identifies three instances of resistance by
the relational model: ICSID withdrawal —Bolivia, Ecuador and Venezuela-, alternatives to
present dispute resolution mechanisms —European Union’s proposal for an investment
court system-, and domestic courts’ reacquisition of jurisdiction to settle disputes with
foreign investors —South Africa-.
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1. Introduccidn

En 1959, Alemania y Paquistan celebran el primer tratado bilateral de inversidn
(TBI) de la historia. Actualmente, con mas de 3000 acuerdos de inversiones celebrados en
el mundo, entre TBI y otros instrumentos multilaterales, y 855 controversias inversor-
Estado conocidas®, el actual régimen de solucién de controversias inversor-Estado pre-
senta particularidades no compartidas por otros regimenes de solucidén de controversias
que involucran a Estados soberanos.

Desde un punto de vista metodoldgico, la dinamica del régimen de solucién de con-
troversias inversor-Estado puede leerse desde uno de los dos modelos ideales antagoni-
cos de las relaciones internacionales, el modelo relacional y el modelo institucional, o
bien puede plantearse un abordaje dialéctico abierto entre el poder y el Derecho en el
cual se enmarcan ambos modelos. Como explica Consani (2016), el modelo relacional en
estado puro describe un sistema internacional cuyos Unicos actores son los Estados sobe-
ranos y en el que la relacion Derecho — poder se da de manera horizontal. Mientras que
en el modelo institucional presenta un sistema de subordinacién en el cual el Derecho y
el poder se encuentran en relacidn vertical, dando lugar a nuevos actores en las relacio-
nes internacionales: las organizaciones internacionales y el individuo (Consani: 2016, p.
10-12).

El hecho que los arbitrajes ad hoc entre inversores y Estados sean administrados
mayoritariamente en el seno de una agencia de una organizacion internacional, el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) parte del Banco
Mundial, podria llevar a considerar mas adecuado el uso del modelo institucional. No
obstante, ninguno de los modelos se encuentra en la realidad de manera pura y que la
tension dialéctica entre ambos es permanente, este trabajo opta por el método dialécti-
co abierto, de manera de poder comprender las diferentes aristas de la realidad de forma
sincrética, sin caer en una sintesis final cerrada o un andlisis excluyente entre modelos.

Con las anteriores ideas en vista, este articulo tiene como objetivos: 1) describir las
caracteristicas de la solucidn de controversias inversor-Estado como régimen internacio-
nal dentro de un espacio mayor: la proteccion de inversiones; 2) examinar el régimen a la
luz de las caracteristicas mas destacables del modelo institucional e identificar cudles son
las instancias de resistencia del modelo relacional.

2. Solucion de controversias inversor-Estado y sus caracteristicas

2.1. Régimen internacional de inversiones

Tanto el sistema que regula la proteccién internacional de inversiones como el que
regula la solucidn de controversias inversor-Estado, derivado del primero, pueden ser cate-
gorizados como regimenes internacionales, siguiendo a los aportes tedricos de Ruggie
(1975, 1999), Krasner (1983) y Keohane (1988) entre otros. En este sentido, un régimen
internacional es “un conjunto implicito o explicito de principios, normas, reglas y procedi-
mientos de toma de decisidn alrededor de los cuales las expectativas de los distintos acto-

3 Conforme a datos del Investment Hub de la UNCTAD al 31 de diciembre de 2018. Fecha de consulta: 28
de marzo de 2018.
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res convergen en un drea determinada de las relaciones internacionales” (Krasner, 1983, p.
2).

Los principios son creencias que explican el funcionamiento del sistema, las normas
son reglas generales de comportamiento que generan derechos y obligaciones, las reglas
son prescripciones en torno a areas determinadas, y los procesos de toma de decisidn
refieren a practicas generalmente seguidas para la negociacion y adopcién de resolucio-
nes colectivas (Ruggie, 1999: 188; Bizzozero, 2011, p. 153). Cada uno de estos elementos
deriva en el siguiente, traduciéndose en un mayor nivel de abstraccion.

En el caso puntual del régimen internacional de inversiones, es posible afirmar que
las expectativas de los Estados integrantes convergen en torno al principio fundamental
de la promocidn y proteccion de inversiones. Esto es, los Estados emisores de inversidn
extranjera directa ven garantizadas las inversiones de los particulares de su nacionalidad
y los Estados receptores cuentan con instrumentos que brindan certeza juridica al inver-
sor extranjero como forma de promocionar la recepcién de capital extranjero. Como en
todo régimen internacional, los Estados al ser entidades soberanas tienen capacidad de
decisidn de integrar el régimen o permanecer fuera al celebrar o no acuerdos internacio-
nales en materia de inversion. Incluso puede optar por impulsar la construccién de regi-
menes alternativos.

Del principio fundamental de promocidn y proteccidn de inversiones se despren-
den una serie de principios derivados que regulan el comportamiento de los actores
vinculados a la inversidn extranjera, esto es, Estados e inversores. Dichos principios deri-
vados son: 1) trato nacional; 2) trato justo y equitativo; 3) garantia y compensacion por
expropiacion; 4) garantia de libre traspaso de fondos y transferencia de capitales y ga-
nancias al exterior; 5) solucion de controversias inversor-Estado mediante la prérroga de
jurisdiccion al arbitraje internacional®.

2.2. Régimen internacional de solucion de controversias inversor-Estado

El principio de solucidn de controversias inversor-Estado, dada su complejidad y ca-
racteristicas propias, se comporta como un régimen internacional en si mismo. Este se
erige sobre el derecho de los inversores extranjeros de demandar a los Estados recepto-
res de la inversion en caso que vean vulnerados sus derechos y amparados en un instru-
mento juridico escrito que prevea una prérroga de jurisdiccion a favor del arbitraje inter-
nacional. Dicha prérroga de jurisdiccion puede estar prevista en un tratado bilateral de
inversiones, un capitulo de inversiones de un tratado de libre comercio (bilateral o multi-
lateral) o tratados multilaterales en los cuales el Estado huésped o receptor de la inver-
sién y el Estado de nacionalidad del inversor sean parte, asi como también en leyes de

* Estos principios derivados suelen formar parte de la estructura basica de los tratados bilaterales de
inversiones o los capitulos de inversiones en tratados de libre comercio. En este sentido, las disposiciones
de los mencionados instrumentos normativos regulan diversas dreas que pueden agruparse en: 1) Normas
generales de trato de la inversion, como ser alcance y definicion de inversion, trato nacional, clausula de
la nacion mas favorecida, trato justo y equitativo; 2) Proteccidon de las inversiones, esto es garantias y
compensaciones por expropiacion, garantias de libre traspaso de fondos y transferencia de capitales y
ganancias al exterior, prohibicidn o limites a los requisitos de desempefio; 3) Excepciones, modificaciones
y terminacion del tratado; 4) Solucién de controversias tanto sean mecanismos de solucién de controver-
sias Estado-Estado e inversor-Estado (Carrau y Valdomir, 2012: 49; Salacuse: 2010: 127 — 128).
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inversiones del Estado receptor o contratos entre empresas extranjeras y Estados hués-
pedes.

Los textos constitutivos de las instituciones que administran arbitrajes a las que
remiten los mencionados instrumentos juridicos pueden establecer requisitos adiciona-
les. Por ejemplo en el caso del CIADI, el articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1965
(Convenio de Washington) constitutivo del Centro establece que la institucion tiene
jurisdiccion para entender en aquellas controversias inversor-Estado que sean de natura-
liza juridica, que tengan una relacién directa con una inversidn entre un Estado parte y un
nacional de otro Estado parte de dicho tratado, y en las que exista una clausula de
prérroga de jurisdiccion por escrito.

Una serie de reglas especificas derivan del principio anteriormente explicado, estas
son:

El inversor extranjero tiene locus standi y jus standi: Esta es una de las caracteris-
ticas mas destacables del régimen. Es el particular quien cuenta con locus standi in judi-
cio, esto es, los inversores extranjeros pueden demandar a los Estados en foros jurisdic-
cionales. De hecho, se ha dado un paso mas al reconocerse su jus standi, esto es, la titu-
laridad de la accién y el consecuente acceso directo a los tribunales internacionales. Por
tanto, en este régimen no resulta de aplicacién el instituto de la proteccion diplomatica,
segun el cual es el Estado de la nacionalidad del particular afectado quien hace propio el
reclamo frente al Estado incumplidor y no el particular (Torreja Mateu, 2012, 317; Bur-
gos-De la Ossa y Lozada-Pimiento, 2009, p. 272).

Periodo de enfriamiento: La casi totalidad de los acuerdos internacionales estable-
cen un periodo de enfriamiento, esto es, un periodo en el que las partes en el conflicto
intentan resolver sus controversias de manera amigable. Este lapso de tiempo habitual-
mente se extiende por entre tres y seis meses desde que el inversor extranjero notifica la
existencia del conflicto al Estado receptor de la inversion.

No obligatoriedad de agotamiento previo de la jurisdiccion doméstica: El agota-
miento de los recursos internos es una opcién, no una obligacién como proponia la doc-
trina Calvo®. No obstante, aun en aquellos instrumentos que se establecen la obligacion
de agotamiento de los recursos internos pueden presentar lo que Fach Gémez denomina
“versién light de la cldusula Calvo” al permitir pasar al arbitraje internacional una vez
sometida la controversia a la jurisdiccién doméstica, se puede pasar al arbitraje por ven-
cimiento de plazo de tiempo determinado (Fach Gémez, 2010, p. 3). No obstante, en
aquellos tratados que prevén obligatoriamente el agotamiento previo de los recursos
domeésticos, por el juego de la clausula de la nacién mdas favorecida puede eludirse dicha
obligacién®.

> Esta doctrina, elaborada en 1868 por el jurista argentino Carlos Calvo y recogida en varias constituciones
latinoamericanas, se basa en los principios de igualdad soberana, no intervencion y trato igualitario entre
extranjeros y nacionales. Los Estados, como soberanos, tienen derecho determinar libremente sus politi-
cas internas y externas, sin injerencia extranjera, y dado que los extranjeros tienen iguales derechos a los
nacionales, estos deben agotar todos los recursos de la jurisdiccion doméstica sin pedir la proteccion y/o
intervencion diplomatica de su Estado de su nacionalidad (Tamburini, 2002: 82).

® Esta practica se denomina treaty shopping o cherry picking.
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Tribunales arbitrales ad hoc: Las disputas son sometidas a tribunales ad hoc, esto
es, no permanentes, que se conforman para el caso concreto mediante ternas arbitrales
0 arbitro Unico elegidos de listas previamente registradas en una institucién que adminis-
tra arbitrajes. Este es el caso del CIADI, la Corte Permanente de Arbitraje (CPA), la Cdma-
ra de Comercio Internacional, la CdAmara de Comercio de Estocolmo, Corte Internacional
de Arbitraje de Londres.

Inapelabilidad de los laudos: Los laudos arbitrales no son pasibles de apelacién, y
los recursos de anulacion o revision se prevén para casos especificos que no constituyen
una segunda instancia de decision. Por ejemplo en el Convenio de Washington se esta-
blece que el recurso de anulacidn a solicitud de una de la partes si el tribunal se consti-
tuyo incorrectamente, este se ha extralimitado manifiestamente en sus facultades, si
hubo corrupcion de parte de alglin miembro, si se ha quebrantado gravemente una nor-
ma de procedimiento o el laudo no contiene expresamente los motivos en que se funda
(articulo 52). El recurso de revisidn, en cambio, puede solicitarse dentro de los 90 dias de
emisién del laudo en caso de descubrimiento de algin hecho que hubiera podido influir
decisivamente y al momento de su emisién hubiera sido desconocido por el tribunal
(articulo 51).

Cldusula de ultractividad: Los tratados de inversiones suelen incluir dentro de su
articulado clausulas que establecen que las demas disposiciones del tratado mantienen
su vigencia durante un periodo determinado subsiguiente a su terminacién, por lo gene-
ral 5, 10, 15 o 20 afios, y por tanto la posibilidad de poner en marcha un mecanismo de
solucién de controversias a pesar que el acuerdo que lo sustenta ya estd terminado.

Cldusula de la nacion mds favorecida: Se trata de una disposicién que permite el
acceso al mejor trato que un Estado decide ofrecer a los inversores en el marco de otro
acuerdo. Como afirma Banifatemi, “a State is undeniably at liberty not to offer better
treatment to other investors or not to enter into a most-favoured-nation clause. How-
ever, once it has freely embarked on both paths, it must abide by its obligations” (Bani-
fatemi, 2009, p. 273)’. La clausula es aplicable a cualquier disposicién del acuerdo, inclu-
so la no obligatoriedad de agotar la jurisdiccion doméstica previo al pasaje al arbitraje
internacional, como lo reconoce la jurisprudencia por primera vez en la Decisién sobre
jurisdiccidn de fecha 25 de enero de 2000 del caso Emilio Agustin Maffezini contra Espa-
fia (CIADI caso nimero ARB/97/7).

La figura 1 sintetiza la estructura del régimen internacional de inversiones, foca-
lizdndose en el principio derivado de solucién de controversias inversor-Estado mediante
prérroga de jurisdiccidn al arbitraje internacional. No se incluyen las reglas derivadas de
los demas principios del régimen internacional de inversiones por exceder los objetivos
de este articulo.

7 “Un Estado tiene, sin duda, la libertar de no ofrecer un mejor trato a los inversores o no obligarse por
una clausula de la nacién mas favorecida. Sin embargo, una vez que libremente tomé alguno de esos
caminos, debe cumplir con sus obligaciones” (traduccién propia).
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Figura 1: Principios del régimen internacional de inversiones. Especial referencia al
régimen internacional de solucion de controversias inversor-Estado (régimen derivado)
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Fuente: Elaboracidon propia

3. Régimen de solucion de controversias inversor-Estado en el mar-
co de los modelos institucional y relacional
3.1. Primacia sin exclusividad del modelo institucional

Los arbitrajes inversor-Estado, si bien son ad hoc, se dirimen mayoritariamente en
el seno de instituciones internacionales que los administran. Conforme a datos de la
UNCTAD, el 63,4% de las 855 de controversias conocidas, al 31 de enero de 2017, se
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resolvieron o se encuentran en proceso de resolucion en el marco del CIADI —agencia del
Banco Mundial- creada por el Convenio de Washington. En segundo lugar se encuentra la
CPA, creada por la Convencién de 1899 para la Resolucién Pacifica de Controversias In-
ternacionales, organizacion que congrega el 13,8% de los casos. El porcentaje restante se
reparte entre instituciones privadas —que no son sujetos de Derecho Internacional-, arbi-
trajes sin institucion administradora o no hay datos disponibles (ver gréfica 1).

Grafica 1: Instituciones administradoras de arbitrajes inversor-Estado. Porcentaje sobre
numero total de casos conocidos

CIAD! I G 1%
Coite Permanente de Arbivraie || 13.5%
Sin mmstimcion admintsieadora [ 8.1%
S datos [ 5.5%
Clnard de Comercio de Estocoline [l 5.4%
Clunara de Comercio lutearnacional ] 1.6%
Corte Intermmacional de Arbitraje de Londres | 0.6%

Camnard de Comercio e lndustria de Mosci | 0.4%

Centro Regional para el Arbitraje Comercial

A Ly 0.2%
Intemacicnal de El Cairo

o

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de UNCTAD Investment Hub. Datos al 31 de diciembre de
2018. Fecha de consulta: 26 de marzo de 2018

La mayoritaria institucionalizacidn internacional de los arbitrajes puede constituir
un indicio para pensar que el modelo institucional se presenta de manera pura en el
régimen bajo analisis, excluyendo cualquier manifestacién del modelo relacional. Sin
embargo, el modelo relacional continda ejerciendo tensiones en el régimen bajo analisis
y refutan la hipdtesis anterior, tema que se analizara en el apartado 3.2.

En relacién a la idea de exclusividad del modelo institucional, dos elementos coad-
yuvan a su afirmacién: la concentracion del poder y la represiéon del poder. En primer
lugar el modelo institucional sitia al Estado como miembro de organizaciones interna-
cionales (concentracion del poder) (Consani: 2016. 12). En materia de acuerdos de inver-
siones, sean TBI u otros tratados bilaterales o multilaterales, el peso de instituciones
como el CIADI surge de manera clara al ser el foro a cual remiten en mayor nimero. Para
dar un ejemplo, si a los TBI en vigor en Sudamérica se le suman los acuerdos celebrados
pero no ratificados por Brasil y los acuerdos denunciados por Bolivia y Ecuador, el 89% de
estos remiten al CIADI como foro para resolver las controversias inversor-Estado (Bas
Vilizzio, 2017: 32)%.

Los acuerdos pueden remitir a una o mas instituciones administradoras de arbitrajes a eleccion del
inversor.
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En segundo lugar, el modelo institucional dispone la represion del poder por tanto
el uso y la amenaza de la fuerza estan prohibidos como principio basico (articulo 2.4 de la
Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas). Como corolario, las disputan deben ser
resueltas de manera pacifica entre los Estados. Cabe sefialar que el rol de los Estados
emisores de la inversor en la solucién de controversias en materia de inversiones fue
evolucionando a la largo del tiempo desde una participacién activa mediante la protec-
cién diplomatica de sus nacionales a ser un mero vector para que las corporaciones de su
nacionalidad tuvieran locus standi y jus standi para demandar a los Estados receptores en
foros especializados.

En este sentido, inicialmente, los Estados eran los Unicos capaces de reclamar fren-
te a otros Estados y para tal fin crean el instituto de la proteccidon diplomatica. De esta
manera el Estado hace propio el reclamo del particular de su nacionalidad afectado fren-
te al Estado incumplidor, sin posibilidad que el particular pudiera iniciar procesos de
solucion de controversia en un foro internacional (Torreja Mateu, 2012, 317; Burgos-De
la Ossa y Lozada-Pimiento, 2009: 272). La proteccidn diplomatica es un derecho del Esta-
do que la ejerce y sus requisitos han evolucionado a lo largo del tiempo. En la actualidad
tanto la doctrina mayoritaria como el Proyecto de articulos sobre proteccién diplomatica
de la Comisidén de Derecho Internacional de la Organizacion de Naciones Unidas (2006)
condicionan el ejercicio de la proteccidn diplomatica a que el particular afectado tenga
un vinculo de nacionalidad con el Estado reclamante, y que agote previamente de los
recursos internos en el Estado incumplidor.

Como se indicara en el apartado 2.2, si bien en la actualidad el instituto de la protec-
cién diplomatica no ha caido en desuso, no resulta de aplicacion en materia de proteccion
de inversiones ya que los casi 3000 acuerdos internacionales existentes otorgan a los inver-
sores extranjeros el derecho de recurrir a la via arbitral para demandar al Estado receptor,
en caso de ver sus derechos vulnerados. Mds aun, un nimero importante de tratados no
establece el requisito del agotamiento precio de la jurisdiccién doméstica, y en los que si se
establece, el juego de la cladusula de la nacidn mas favorecida permite evitarlo, como se
explicara anteriormente. A modo de ejemplo, en Sudamérica el 88% de los TBI permite el
pasaje a la via arbitral sin necesidad de agotar los recursos internos (Bas Vilizzio, 2017, p.
25).

En relacion a la condicionalidad del poder, tercera caracteristica del modelo institu-
cionalista, su aplicacidn al régimen de solucion de controversias inversor-Estado es mas
difusa. Si se toma en exclusividad el régimen del CIADI, los Estados miembros condicio-
nan su poder al ser miembros de la organizacidén en particular en lo que refiere al segui-
miento de un procedimiento predeterminado para la solucién de disputas y la eleccion
de arbitros en base a la lista que los propios miembros registran en la Secretaria General.
No obstante, son los inversores extranjeros quienes eligen el foro en el cual iniciar el
arbitraje internacional en base a los tratados aplicables, los cuales suelen incluir mas de
una opcion, asi como también son de su eleccién las reglas aplicables. De hecho, podria
darse un arbitraje en el que la institucién administradora sea el CIADI pero que se aplique
el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL como normas de procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior y dado que el modelo institucional es un modelo ideal
no existe de manera perfecta (Consani, 2016, p. 13), en el siguiente apartado se exami-
naran las resistencias del modelo relacional en el régimen internacional de solucién de
controversias inversor-Estado que se han identificado en este trabajo.
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3.2. Resistencias del modelo relacional

El modelo relacional aun resiste dentro del régimen de solucién de controversias
inversor-Estado en tres aspectos fundamentales: las resistencias estatales manifestadas
en el retiro del CIADI y la propuesta de mecanismos alternativos de resolucién de dispu-
tas, asi como la recuperacion de la competencia de resolver en los tribunales locales
aquellos conflictos juridicos surgidos con inversores extranjeros, competencia cedida a
instituciones internacionales mediante prdrroga de jurisdiccidon. A continuacion se anali-
zard un ejemplo de cada instancia a los efectos de ilustrar las ideas planteadas: 1) el
retiro del CIADI por parte de Bolivia; 2) la propuesta de la Unidn Europea de un sistema
de tribunales de inversion; 3) el retorno a la jurisdiccion doméstica en materia de inver-
siones incluido en la ultima ley de inversiones sudafricana.

Retiro del CIADI: el caso de Bolivia

El retiro del CIADI se ha dado Unicamente en tres casos a lo largo de la historia: Bo-
livia, Ecuador y Venezuela, Estados que notificaron la denuncia al Convenio de Washing-
ton en fecha 1 de mayo de 2007, 2 de julio de 2009 y 24 de enero de 2012 respectiva-
mente. Conforme al articulo 71 del Convenio las denuncias fueron efectivas seis meses
después de su notificacidon. Tanto Bolivia como Ecuador acompaiaron esta decisidon con
la terminacion los TBI en vigor®, habiendo avanzado a diferente ritmo y con diferentes
caracteristicas, pero en base a la aplicacién de las clausulas de ultractividad contenidas
en los tratados, en los hechos se registraron, y contindan registrando, nuevas demandas
de manos de inversores extranjeros.

El caso de Bolivia es el que tiene su origen mds retomo en la denominada “Guerra
del agua” en Cochabamba, que en 2002 termina con la demanda de la empresa Aguas del
Tunari SA (propiedad de la estadounidense Betchel) en el CIADI. La demanda tiene su
germen en la rescision de la concesién del servicio de aguas y acantarillado sanitario de
Cochabamba otorgada a Aguas del Tunari por un periodo de 40 afios (1999)". Amparado
en el TBI Bolivia-Paises Bajos, el demandante reclama una indemnizacidon de aproxima-
damente 50 millones de ddlares, a pesar de haberse invertido poco menos de 1 millén.

En 2005, el tribunal ad hoc entendié que era competente en el caso, no haciendo
lugar a las excepciones presentadas por el Estado, entre las cuales se destaca que 1) la
jurisdiccion y la legislacion aplicable es la boliviana conforme al contrato de concesién
(parrafos 95 y 96 de la Decisidn sobre jurisdiccion), y 2) no corresponde invocar el TBI
Bolivia-Paises Bajos, dado que Aguas del Tunari no es controlada directa o indirectamen-
te por empresas nacionales de Paises Bajos sino que se trata de una cadena de socieda-

® Vale aclarar que la Cancilleria bajo la administracion del actual presidente Lenin Moreno elaboré un
nuevo modelo de TBI con el fin que sea renegociado con 16 Estados, dentro de los cuales se incluyen
parte de los acuerdos que fueron denunciados en 2017 a propuesta del informe final de la Comisién para
la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de
Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA), institucidn creada bajo la presidencia de
Rafael Correa. Conforme a manifestaciones de la canciller Maria Fernanda Espinosa, el nuevo modelo es
acorde a las disposiciones constitucionales ecuatorianas y en él prima el interés nacional (Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2018).

10 Cabe destacar que la privatizacién de empresas nacionales es una de las politicas propulsadas por el
Consenso de Washington.
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des constituidas en ese Estado pero vacias de contenido (parrafo 72). Esta decisidn de-
rivé en duras criticas al tribunal de parte de los movimientos sociales, en particular por
considerarla una medida de apoyo a las politicas neoliberales y un evidente caso de fo-
rum shopping™* (Sornarajah, 2010, p. 326 - 327).

Finalmente, frente a la presidn publica internacional, el 19 de enero de 2006 la em-
presa decide retirar el caso, luego de acordar el traspaso de sus acciones al Estado por la
suma simbdlica de 2 bolivianos (aproximadamente 0,25 ddélares) (Ministerio de Relacio-
nes Exteriores y Cultos de Bolivia, 2008, p. 101) y solicitar que se discontinte el proceso.
Este caso constituye la antesala de Bolivia para retirarse de la organizacion y terminar los
TBI en vigor, y por ende marcar cierta resistencia relacional en el marco de un modelo
institucional.

Dentro de las razones esgrimidas, Bolivia remarca la incompatibilidad con la doctri-
na Calvo incorporada en la Constitucion de 1967 vigente en ese momento; temas de
procedimiento (conflictos de interés entre los actores y los arbitros, doble enjuiciamien-
to, jurisprudencia libre, forum shopping, treaty shopping y cherry picking); los altos cos-
tos de los procedimientos; la minoria de laudos a favor de los Estados; y los conflictos de
interés en el Banco Mundial como propulsor de las politicas de ajuste estructural que
llevaron a la privatizacién de empresas que al ser estatizadas reclaman cuantiosas com-
pensaciones (Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos de Bolivia, 2008, p. 108 — 124).

Mecanismos alternativos: el sistema tribunales de inversion propuesto por la Union
Europea

Desde el afio 2015, la Unidn Europea (UE) impulsa una reforma del régimen de so-
lucion de controversias inversor-Estado. Como primera fase se incluye en las negociacio-
nes de tratados de comercio e inversidn con terceros Estados un sistema bilateral de
tribunales de inversidn. Como segunda fase se propuso crear un tribunal multilateral de
inversiones cuya negociacidn estuviera abierta a todos los interesados.

La primera fase, fue plasmada en el Acuerdo Econdmico y Comercial Global entre la
UE y Canada (CETA por su sigla en inglés), que entrd en vigor provisionalmente el 21 de
septiembre de 2017, y la negociacién del Acuerdo de la Asociacidon Transatlantica de
Comercio e Inversion entre la UE y Estados Unidos (TTIP por su sigla en inglés), negocia-
cién, enlentecida desde el inicio de la administracion Trump. En su capitulo 8 (Inversio-
nes) el CETA establece la creacion de un Tribunal de Inversiones Permanente y un Tribu-
nal de Apelacion. Conforme al articulo 8.27, el Tribunal permanente esta compuesto por
quince jueces elegidos por un periodo de cinco afios renovable por una Unica vez (cinco
nacionales de la Unién Europea, cinco de Canad3, y cinco de terceros Estados). Cada caso
concreto sera resuelto por tres de los quince jueces, manteniéndose las proporciones de
nacionalidades previstas para el Tribunal en pleno, y serd presidido por el juez nacional
del tercer Estado.

Adicionalmente, el texto prevé un Tribunal de Apelaciones que tiene como fin con-
firmar, modificar o revocar los laudos del Tribunal permanente, y funcionara en divisiones
de tres miembros (articulo 8.28). El hecho que ambos tribunales sean permanentes, inde-

1 . . .z . .z .

! Se denomina forum shopping a la seleccién de uno o mas foros de solucién de controversias, ya sea
mediante la busqueda de la proteccidn de un tratado en particular o por aplicacién de la clausula de la
nacion mas favorecida.
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pendientemente de su funcionamiento en divisiones, mitiga parte de las criticas al actual
sistema de solucidn de controversias inversor-Estado, especialmente al CIADI, cuyos tribu-
nales se conforman para el caso concreto y carece de una instancia de apelacion.

Con el fin de garantizar la transparencia en los procedimientos y la independencia
de los miembros de los tribunales se establece a texto expreso que estos no reciben
instrucciones de organizaciones o gobiernos en temas vinculados a la controversias, y
desde su designacion tienen prohibida la actuacion como asesores, expertos nombrados
por una parte o testigos (articulo 8.30). Este punto es crucial en el sistema, ya que es una
de las criticas mas fuertes al actual sistema de solucidn de controversias inversor - Esta-
do, en particular desde la sociedad civil organizada®.

Otros elementos a resaltar son: la prohibicion de procedimientos paralelos tanto en
tribunales nacionales como internacionales al mismo tiempo que en el sistema de tribu-
nales de inversiones del CETA (articulos 8.22 y 8.23); la prevencion de demandas fraudu-
lentas o manipuladoras en base, por ejemplo, a reestructuraciones empresariales (articu-
lo 8.18); no derogacién de la medida impugnada (articulo 8.39); la inclusién de mecanis-
mos alternativos de solucidn de disputas, como ser la mediacidn (articulo 8.20).

El sistema previsto en la Seccidn I, del Capitulo Il (Inversiones) del ultimo borrador
del TTIP —noviembre de 2015- tiene las mismas caracteristicas y ha sido blanco de diver-
sas criticas. Se destaca, en primer lugar, el analisis de Sornarajah (2016) quien considera
que el sistema propuesto no resuelve los problemas de los mecanismos actuales, dado
que per se no asegura legitimidad, ni hay una determinacion clara de la distribucién ge-
ografica de los miembros de los tribunales que corresponden a terceros Estados. Por los
mismos motivos, Gaffney (2016) considera que el borrador se queda a mitad de camino
entre la construccion de un nuevo sistema y la permanencia en el actual. Finalmente
Schill (2016) agrega un elemento mas al debate al cuestionar la ausencia de requisito de
agotamiento previo de la jurisdiccion doméstica, aspecto que puede poner en tela de
juicio la autoridad y legitimidad democratica de los tribunales nacionales y quitarles la
oportunidad de corregir posibles medidas arbitrarias, discriminatorias o ilegitimas adop-
tadas por el Gobierno.

La segunda fase, el sistema multilateral de tribunales de inversiones, ya estaba pre-
vista en el articulado de los acuerdos negociados con Canada y Estados Unidos, articulos
8.29 y 12 respectivamente, estableciendo que los mecanismos bilaterales serdn sustitui-
dos una vez que el mecanismos multilateral entre en vigor. El 13 de septiembre de 2017
la Comisidn Europea eleva al Consejo una recomendacién de decisién por la que se auto-
riza la apertura de negociaciones sobre un Convenio relativo al establecimiento de un
tribunal multilateral para la solucién de diferencias en materia de inversiones (Documen-
to COM(2017) 493 final). La autorizacion y las directrices de negociacion son aprobadas
con fecha 20 de marzo de 2018 (Documento 12981/17).

Entre las directrices de negociacidn, se destaca que el sistema contard un érgano
de primera instancia y otro de apelacidon cuyos miembros seran independientes y reci-
birdn una remuneracién permanente durante su mandato —limitado a un periodo de
tiempo y no renovable. La permanencia de los tribunales y sus miembros busca garanti-
zar una jurisprudencia consistente a diferencia de los actuales tribunales ad hoc. Asimis-

12 En este sentido ver especialmente: Eberhardt y Olivet (2012).
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mo, los procedimientos deberan ser transparentes y posibilitar la intervencion de terce-
ros —organizaciones no gubernamentales, grupos de consumidores, asociaciones empre-
sariales, camaras comerciales, etc.- de la misma manera que hoy prevé el Reglamento
sobre Transparencia de los arbitrajes entre inversionistas y Estados en el marco de un
tratado de la UNCITRAL (2014).

Todo hace pensar que dado el enlentecimiento en las negociaciones del TTIP y la
reciente autorizacion a la Comisidn Europea para iniciar las negociaciones de un acuerdo
multilateral, los debates sobre la reforma del régimen de solucidén de controversias inver-
sor-Estado se daran con mas fuerza a nivel multilateral fuera del CIADI, y mientras no se
concrete la UE continuara incluyendo su sistema de tribunales de inversion en las nego-
ciaciones bilaterales. Otros ejemplos de mecanismos alternativos se presentan en la
UNASUR con la proyeccion de un Centro de solucidon de controversias en materia de
inversiones aun no concretado, o el debate sobre la reforma del régimen que se esta
dando a nivel de la UNCTAD y nuclea a Estados, academia y sociedad civil organizada.
Estas instancias muestran como los Estados prefieren resolver vis-a-vis y en un orden
paralelo aquellos temas que en el modelo institucional no encuentran solucién.

Retorno a la jurisdiccion doméstica: el caso de Suddfrica

Sudafrica presenta un interesante caso de recuperacién de la competencia de reso-
lucion de conflictos con inversores extranjeros cedida a instituciones internacionales
mediante proérroga de jurisdiccidn en los TBI celebrados. El proceso de cambio se inicia a
posteriori de la demanda recibida de manos de un grupo de inversores de Italia y Luxem-
burgo en el afio 2006. La controversia se basa en que la Carta de Mineria de Sudafrica del
afio 2004 establece una serie de opciones de desinversidn parcial por parte de las em-
presas propietarias de explotaciones mineras, como mecanismo para promover el acceso
equitativo a la explotacién de los recursos mineros y del petréleo para los grupos histori-
camente desfavorecidos y reparacion de la privacion de derechos y otros efectos sociales
negativos causados por el apartheid.

Si bien, la norma es acorde a los preceptos constitucionales de dicho Estado, el 1 de
noviembre de 2006, los inversores italianos Piero Foresti y otros asi como la empresa
establecida en Luxemburgo, Finstone SARL, solicitan el inicio de un arbitraje de inversio-
nes mediante el mecanismo adicional del CIADI en base a las disposiciones de los TBI
entre Sudafrica e Italia (1997) y Sudafrica y Bélgica-Luxemburgo (1998) (caso CIADI
namero ARB(AF)/07/1). Los reclamantes entienden que, dado estan obligados a desin-
vertir el 26% del capital invertido en explotaciones mineras, existe un incumplimiento por
parte del Estado de las cldusulas sobre expropiaciéon y compensacién, trato justo y equi-
tativo y trato nacional y reclaman una indemnizacién de 350 millones de délares™.

El caso es discontinuado a pedido de los demandantes, no obstante, como conse-
cuencia inmediata, Sudafrica se embarca en un proceso de analisis de su sistema de
proteccién de inversiones, sumado a la constatacién de la inexistencia de una relacién
directa entre los TBI en vigor y la atraccién de inversiones, la identificacion de inconsis-
tencias entre las disposiciones de la red de TBI en vigor y los preceptos de lo Constitucion
post-apartheid (1994) (Carim, 2015, p. 4). Dentro de las decisiones tomadas se destacan

3 Un anélisis mas profundo del caso puede verse en Bas Vilizzio (2017b)
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la no celebracién de nuevos TBI, la revisién de aquellos en vigor con vistas a su termina-
cién o posible renegociacidn en base a un nuevo modelo de acuerdo a ser elaborado, y la
mejora de la legislacion interna de proteccidn de inversiones (Carim, 2015, p. 4).

Como primera medida, se procede a notificacion de terminacidn por denuncia unila-
teral de los acuerdos que se mantenian en vigor con diez Estados europeos. La segunda
etapa del proceso la constituye la nueva Ley de inversiones (Ley nimero 22 de 2015) en
vigor desde su publicacion en la Gaceta Oficial en fecha 19 de diciembre de 2015. La norma
evidencia un intento de reforzar el Derecho interno y plantea algunas innovaciones, como
ser el derecho de regular en areas de interés publico, como ser reparacion histérica, social y
econdmicas de inequidades e injusticias; derechos garantizados en la Constitucion; promo-
cién y preservacion de la herencia cultural, conocimiento indigena y recursos naturales;
proteccion del medio ambiente y conservacion de los recursos naturales.

La otra innovacidn, la constituye la exclusion de la solucién de controversias inversor-
Estado en tribunales arbitrales internacionales. En el texto normativo se prevé el empleo de
métodos alternativos de solucién de conflictos, como la mediacion, asi como la posibilidad
de resolver conflictos en los tribunales internos sudafricanos. Si bien Sudéfrica no es signa-
tario ni adhirié al Convenio de Washington, los inversores extranjeros contaban con la
posibilidad de demandar al Estado mediante el mecanismo adicional del CIADI —previsto
especialmente para aquellos Estados que no son parte del Convenio de Washington-. Por
tanto, a pesar de no ser miembro del CIADI, contaba con un mecanismo para cederle una
competencia propia como es la resolucion de conflictos con inversores extranjeros, que con
la nueva ley de inversiones y la terminacién de los TBI logra recuperar para si.

4. Reflexiones finales

A lo largo de este trabajo, se analizaron las reglas del régimen internacional de so-
lucién de controversias inversor-Estado y se lo encuadré en la dialéctica entre el Derecho
y el poder marco de los modelos relacional e institucional. El régimen tiene un fuerte
arraigo en el modelo institucional, dado que se asienta sobre el principio de solucion
pacifica de controversias —represion del poder- y la mayoritaria institucionalizacién de los
arbitrajes inversor-Estado, principalmente en torno al CIADI -condicionalidad del poder-.
Aun asi, en este trabajo se identificaron resistencias del orden relacional, esto es, las
resistencias estatales manifestadas en el retiro del CIADI —Bolivia, Ecuador y Venezuela-,
la propuesta de mecanismos alternativos de resolucidn de disputas —sistema de tribuna-
les de inversiones propuesta por la Unidn Europea-, asi como la recuperacion de la com-
petencia de resolver en los tribunales locales aquellos conflictos juridicos surgidos con
inversores extranjeros, competencia cedida a instituciones internacionales mediante
prorroga de jurisdiccion —situacion de Sudafrica-.

Visto que no se trata de modelos reales sino ideales, la tensidon entre ambos es par-
te habitual de la dindmica de las relaciones internacionales. No obstante, en la ultima
década, la creciente critica al régimen de soluciéon de controversias inversor-Estado ha
llevado a que sean los propios Estados lo que comiencen a buscar escenarios que los
alejan del modelo institucional, pero sin dejar de apostar a la represion del poder y la
consecuente solucién pacifica de controversias. Las manifestaciones del modelo relacio-
nal estan vinculadas a un ejercicio de soberania que permita reafirmar la primacia del
Derecho por sobre el poder —poder econémico relativo, en este caso- y el propio rol del
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Estado como sujeto de Derecho Internacional frente a un actor de las relaciones interna-
cionales en constante crecimiento: las corporaciones.
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