ACCESO A LA JURISDICCION ARBITRAL EN LOS TRATADOS
BILATERALES DE INVERSION SUSCRITOS POR EL PERU: REQUISITOS Y
PARTICULARIDADES

Carlos Ignacio Suarez Anzorena

Los Tratados Bilaterales de Inversidon son
instrumentos internacionales cuya principal
finalidad es brindar seguridad juridica a los
Inversionistas extranjeros, quienes, preo-
cupados por los riesgos politicos que
pudieran presentarse en el territorio donde
planean o han realizado su inversion, buscan
proteger sus intereses a través de diversos
mecanismos, uno de los cuales es el abor-
dado en el presente trabajo. La suscripcion
de estos tratados, por su importante funcion,
se ha visto incrementada sobremanera,
habiendo participado Per’ en gran cantidad
de ellos.

En este sentido, el reconocido autor argen-
tino analiza y comenta los principales Trata-
dos Bilaterales de Inversién en los que ha
participado el Pert, para lo cual desarrolla
las caracteristicas generales de dichos ins-
trumentos, las entidades de solucién de con-
troversias, los principales conflictos que pue-
den presentarse entre las jurisdicciones na-
cional e internacional, la clausula de la nacién
madas favorecida y algunos problemas en su
aplicacion, entre otros aspectos de especial
trascendencia y repercusion en potenciales
arbitrajes futuros.

“ Abogado. Miembro del Grupo de Arbitraje Internacional de Clifford Chance LLP. Londres.
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INTRODUCCION: LA RELEVANCIA DE LOS TBIS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO
CONTEMPORANEO

La presente contribucién tiene como objetivo
brindar una introduccion a los aspectos operativos
de los mecanismos de solucién de controversias
entre inversores y estados que establecen los
Tratados Bilaterales de Inversion (en adelante,
“TBIs")'. En particular, la atencion se centrara en el
rol que el arbitraje internacional cumple en tal
contexto y en los requisitos que condicionan el
acceso a tan especial jurisdiccion.

Los TBIs se han transformado en uno de los
instrumentos centrales del Derecho Internacional
economico contemporaneo desde que la por
entonces Republica Federal de Alemania tom¢ la
iniciativa de promover este tipo de acuerdos
interestatales alld por 19592 Todo comenzé —o
al menos tomd una forma similar a la actual- en
1957, cuando un grupo de empresarios ale-
manes, reunidos en Colonia, publicaron un pro-
yecto dirigido a fomentar la proteccion de sus
inversiones en el extranjero, el cual se denomind
International Convention for the Mutual Protection
of Property Rights in Foreign Countries®.

Mucha agua ha pasado bajo el puente desde ese
entonces y los TBIs se han transformado en la
herramienta juridica internacional mas difundida
para promover los flujos internacionales de capital.
La formula sobre la que se asienta tal vocacién de
promocién es muy simple: brindar a los inversores
ciertas garantias de trato sustancial y procesal a los
fines de facilitar la administracion del riesgo politico
asociado con los proyectos de inversion en jurisdi-
cciones extranjeras. Tal riesgo politico tiene variados
componentes, siendo los mas importantes: i) la
incertidumbre regulatoria propia de incursionar en
sistemas legales desconocidos; v, ii) los posibles
déficits institucionales —o la percepcion de éstos—
en una cierta jurisdiccién, lo cual incide en el riesgo
de que el Estado huésped interfiera con el uso y goce
de una inversion sin brindar remedios adecuados.

En la medida que los TBIs sirven para administrar
el riesgo politico, el efecto esperado es que

aumente el volumen de inversion por devenir al
volverse viables ciertos proyectos que no lo eran
previamente y/o se reduzca el costo del capital
relativo a los proyectos de inversion en la medida
que se le da mayor certidumbre legal a su
continuidad. Es importante entender, a estos fines,
que un proceso de inversién importante esta
generalmente condicionado por una asimetria de
informacién originaria: el inversor tiene capacidad
de negociar hasta que invierte, pero luego de que
instala riqueza en el Estado huésped, queda a
merced de sus instituciones y circunstancias, no
sabiendo si en el mediano o largo plazo los com-
promisos asumidos y las expectativas creadas seran
efectivamente honrados.

La siguiente informacion estadistica ilustra acerca
de la importancia de los TBIs en el Derecho
Internacional econémico contemporaneo*:

Para fines del ano 2005 se habian firmado
2495 TBIs, de los cuales 1891 estaban en vigor.

Este nimero es casi equivalente al de Tratados
sobre Doble Imposiciéon Tributaria, que
constituyen el otro tradicional instrumento
dirigido a facilitar los flujos de capitales
internacionales, los cuales sumaban 2758 para
fines de 2005.

464 TBIs tienen como parte a paises de
América Latina.

Aunque la mayoria de los TBIs tienen como
parte a un palis exportador de capital y a un
pais importador de capital, 644 TBIs tienen
como parte a dos pafses que son netos
importadores de capital.

Para fines del aflo 2005 ya se habian verificado
226 disputas entre inversores y estados con
base en un TBI, habiendo evolucionado el nime-
ro anual de disputas de manera exponencial
en los Ultimos 20 afos, hasta llegar a un prome-
dio de entre 40 y 50 casos desde el afio 2003.

La Republica del Pert ha sido un relativamente
prolifico actor en este campo en los Ultimos afos,

Al momento de prepararse esta contribucion aiin no se encuentra en vigor el Tratado de Libre Comercio entre Perl y los Estados

Unidos de América, el cual tiene un capitulo (10) que opera como un TBI, ni tampoco el recientemente suscrito TBI Pert - Canada.
Debe notarse que, si bien se hace referencia a tales instrumentos para ilustrar algunas hipétesis técnicas, las novedades y complejidades
que ellos plantean justifican un tratamiento especifico y por separado.

5 Ibid. p. 116.

Ver: “The Proposed Convention to Protect Private Foreign Investment”. En: Journal of Public Law. Volumen 9. 1960. p. 115.

4 Ver, en general, publicaciones de UNCTAD sobre Developments in International Investment Agreements in 2005, IIA Monitor 2 (2006) y 1A

Monitor 3 (2006).



habiendo suscrito 30 TBIs®. En lo que concierne a
disputas relativas a TBIs, el famoso caso Lucchetti®
inaugurd, favorablemente por ahora, la expe-
riencia del Estado peruano en este particular uni-
verso litigioso.

1. ANATOMIA DE UN TBI

A los fines de apreciar debidamente la relevancia
de la jurisdiccion arbitral que consagran los TBIs en
beneficio de los inversores, es importante contar
con una vision, aunque sea basica y esquematica,
de la estructura y de las principales caracteristicas
de tales instrumentos. Ello permite comprender los
presupuestos que le sirven de antecedente a la
disponibilidad de esta especial jurisdicciéon vy, al
mismo tiempo, dimensionar su rol como garantia
procesal.

Una de las principales reglas a tener en cuenta al
interpretarse los TBIs es la siguiente: parecen todos
iguales, pero no lo son, y puede haber diferencias
méas o menos sutiles entre ellos con decisivas con-
secuencias frente a un caso determinado. Hecha esta
advertencia, puede decirse, sin embargo, que los TBls
y los capftulos relativos a inversiones en los Tratados
de Libre Comercio (TLCs) comparten una cierta ana-
tomia estructural y presentan caracteristicas comunes
susceptibles de ser generalizadas, a los fines, al
menos, de un andlisis introductorio como el presente.

Un TBI puede dividirse, conceptualmente, en cuatro
partes fundamentales:

a) Campo de aplicacion: Cada TBI define qué
tipo de derechos/activos califican como una

> Ver Tratados de Inversién suscritos por la RepUblica del Pert en la base de datos de UNCTAD. En:

inversion (campo de aplicacion rationae materiae),
qué tipo de personas fisicas o juridicas pueden
invocar los derechos sustanciales y procesales que
alli se consagran (campo de aplicacion rationae
personae) y cudl es el ambito de aplicacion tem-
poral del tratado en lo que concierne a su vigencia
y a las circunstancias temporales de la disputa
(campo de aplicacion rationae temporis).

b) Normas relativas a la admisién de inversiones:
Los TBIs, en general, establecen en qué condiciones
o circunstancias, o qué tipo de inversiones son
admisibles bajo sus términos. La mayorfa de los TBIs
sélo hacen referencia a la admision de inversiones
de conformidad con sus leyes y reglamentaciones’.

c) Normas relativas al tratamiento de las
inversiones: Este es el corazdn sustancial de los TBIs
e implica la asuncion de obligaciones especificas de
trato con relacién a las inversiones de inversores que
cumplan con las reglas de admision y califican
dentro del campo de aplicacion del TBI. La mayoria
de los TBIs contienen obligaciones en materia de
trato justo y equitativo, tratamiento nacional,
tratamiento de nacién més favorecida, prohibicion
de tratamiento arbitrario o discriminatorio que
perjudique el uso y goce de la inversién, plena
proteccion y seguridad, "prohibicién de expro-
piacién, directa o indirecta, sin que medie debida
compensacion”, tratamiento en supuestos de emer-
gencias, catastrofes y guerras, y derechos en ma-
teria de repatriacién de capital y utilidades. Algu-
nos TBIs también obligan al Estado huésped a ob-
servar las obligaciones que se hayan asumido con
relacién a inversiones (clausulas paraguas). En el
caso de los capitulos de inversiones, las obligaciones

www.unctad.org/sections/

6

7

dite_pcbb/docs/peru/pdf. Alli se hace referencia a los tratados firmados con la Republica Argentina, firmado el 10/11/1994, en
vigencia desde el 24/10/1996; con Australia, firmado el 07/12/1995, en vigencia desde el 02/02/1997; con la Republica de Bolivia,
firmado el 30/07/1993, en vigencia desde el 19/03/1995; con la Republica de Chile, firmado el 02/02/2000, en vigencia desde el 11/
08/2001; con la Republica Popular China, firmado el 09/06/1994, en vigencia desde 01/02/1995; con la RepUblica de Colombia,
firmado el 26/04/1994, en vigencia desde el 21/03/2004; con la Republica de Cuba, firmado el 10/10/2000, en vigencia desde el 25/
11/2001; con la RepUblica Checa, firmado el 16/03/1994, en vigencia desde el 06/03/1995; con el Reino de Dinamarca, firmado el
23/11/1994, en vigencia desde el 17/02/1995; con la Republica de Ecuador, firmado el 07/04/1999, en vigencia desde el 09/12/1999;
con la Republica de El Salvador, firmado el 13/06/1996, en vigencia desde 15/12/1996; con el Reino de Finlandia, firmado el 02/05/
1995, en vigencia desde el 14/06/1996; con la Republica Francesa, firmado el 06/10/1993, en vigencia desde el 04/07/1996; con la
Republica de Alemania, firmado el 30/01/1995, en vigencia desde el 01/05/1997; con la Republica de lItalia, firmado el 05/05/1994,
en vigencia desde el 18/10/1995; con la Republica de Corea, firmado el 03/06/1993, en vigencia desde el 20/04/1994; con Malasia,
firmado el 13/10/1995, en vigencia desde el 25/10/1995; con el Reino de los Paises Bajos, firmado el 27/12/1994, en vigencia desde
el 01/02/1996; con el Reino de Noruega, firmado 10/03/1995, en vigencia desde 09/05/1995; con la RepUblica del Paraguay, firmado
el 01/02/1994, en vigencia desde el 18/12/1994; con la Republica de Portugal, firmado 22/11/1994, en vigencia desde el 18/10/1995;
con la Republica de Rumania, firmado el 16/05/1994, en vigencia desde el 01/01/1995; con el Reino de Espana, firmado el 17/11/
1994, en vigencia desde el 17/02/1996; con la Confederaciéon Suiza, firmado el 03/05/1994, en vigencia desde el 01/08/1994; con
el Reino de Suecia, firmado el 22/11/1991, en vigencia desde el 23/11/1993; con el Reino de Tailandia, firmado el 15/11/1991, en
vigencia desde el 15/11/1991; con el Reino Unido de Gran Bretafna e Irlanda del Norte, firmado el 04/10/1993, en vigencia desde 21/
04/1994; con la Republica de Venezuela, firmado el 12/01/1996, en vigencia desde 18/09/1997. Los Tratados de Inversién con
Bélgica y Luxemburgo (firmados el 12/10/2005) y con Singapur (firmado el 27/02/2003) no tienen fecha de entrada
en vigor.

Ver: Lucchetti S.A. y Lucchetti Per( S.A. versus Perl. Laudo del 7 de febrero de 2005. Caso CIADI ARB/03/04 (ver éste y otros laudos
que son citados en: http://ita.law.uvic.ca).

Ver, por ejemplo: TBI Per( - Argentina, articulo 2 (1), el cual reza como sigue: “Cada Parte Contratante promovera, en su territorio, las
inversiones de inversores de la otra Parte Contratante, y las admitird de conformidad con sus leyes y reglamentaciones”.
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de trato sustancial pueden ser notoriamente mas
amplias e incluir cuestiones relativas a requisitos
de desempefio para gozar de ciertas ventajas y pre-
rrogativas, cuestiones relativas a la nacionalidad
de los miembros de los érganos de administracion
de las sociedades, entre otras cuestiones.

d) Normas sobre solucion de controversias: Los TBls
contienen dos tipos de mecanismos de solucién de
controversias. Uno primero, para aquellas disputas
que surgen entre los estados signatarios del TBI con
motivo de la aplicacion e interpretacion de éste®.
Uno segundo, dirigido a resolver las disputas que
puedan surgir entre quienes estan habilitados para
invocar la proteccion del TBl y el Estado huésped
de la inversion. Esta contribucion estad dirigida a

analizar los aspectos operativos de este Ultimo
mecanismo.
2. SOLUCION DE DISPUTAS INVERSOR-

ESTADO
2.1. Consideraciones iniciales

El remedio clasico que el Derecho Internacional
consuetudinario provee para situaciones en las que
un Estado viola los derechos que tal ordenamiento
consagra a favor de los extranjeros en una cierta
jurisdiccion es el de la proteccién diplomatica. La
protecciéon diplomatica implica el inicio de una
reclamacion internacional por parte del Estado cuya
nacionalidad tiene el extranjero y sus derechos han
sido violados, contra el Estado alegadamente ofen-
sor. Presupone, asimismo, que el extranjero ha ago-
tado los remedios internos sin que el dafio o agravio
haya sido reparado®. Es decir, el acceso a un remedio
internacional presupone: i) necesaria intervencién
del Estado cuyo nacional ha sido afectado; v, ii)
agotamiento de remedios internos.

Los TBIs, en tanto lex specialis, han transformado
draméticamente el referido escenario al permitir que
los inversores administren por si mismos los dere-
chos alli consagrados, sin que sea necesario el
agotamiento de los remedios internos'. Esta rela-
cion inmediata entre el inversor y el acceso a una
jurisdiccion para hacer valer los derechos consa-
grados por el TBI, sin que sean necesarios ni inter-
mediarios ni largas dilaciones y esfuerzos ante las

cortes locales, explica la importancia, difusién
y utilidad de estos instrumentos en la escena
del Derecho Internacional econémico contem-
pordneo'.

El acceso a las jurisdicciones que consagran los TBls
presupone el previo cumplimiento acumulativo
de requisitos que pertenecen a tres niveles técnico-
legales diferenciados. En primer lugar, las cir-
cunstancias subjetivas, objetivas y temporales de
la disputa deben ser compatibles con el campo
de aplicacién del TBI, segin se define en cada
uno de los instrumentos. En segundo lugar, quien
invogque en su beneficio las normas relativas a la
solucion de controversias entre los inversores y
los estados debe dar cumplimiento a los re-
quisitos materiales o procesales adicionales, como
por ejemplo, periodos de espera, o formalidades
de otra naturaleza, que establecen la mayoria de
los TBIs como condicionantes del consentimiento
a tales mecanismos jurisdiccionales. Finalmente,
los reglamentos o normas que regulan las juris-
dicciones a las que un cierto TBI permite acceder
pueden requerir el cumplimiento de pautas adi-
cionales. Por ejemplo, el Convenio CIADI requiere
el cumplimiento de ciertas pautas rationae
materiae, rationae personae y rationae temporis
que delimitan la jurisdiccion de tal centro de
arbitraje. Enfocaremos nuestra atencion, en lo su-
cesivo, en los requisitos mencionados en segundo
lugar, es decir, hacia aquellos que hacen a la ope-
racién a los aspectos procedimentales de las cldu-
sulas de solucién de controversias entre inversores
y estados que incorporan los TBIs.

2.2. Periodos de espera/negociacion

La inmensa mayoria de los TBIs establecen una
primera barrera temporal cominmente denomi-
nada periodo de negociaciones amistosas, periodo
de espera o periodo de enfriamiento (cooling off
period). El TBI Perl - Argentina establece, por
ejemplo, que:

“Toda controversia relativa a las disposiciones del
presente Convenio, entre un inversor de una Parte
Contratante y la otra Parte Contratante, serd, en
la medida de lo posible, solucionada por consul-
tas amistosas” 2.

8 En los Tratados de Libre Comercio modernos los mecanismos de solucién de disputas entre los estados signatarios se encuentran

separados de los capitulos de inversiones.

9 Ver, sobre el punto: BROWNLIE, lan. “Principles of Public International Law". Sexta Edicién. Oxford University Press. p. 472.

>

un cierto periodo.

inversores y estados.
Ver: TBI Pert - Argentina, articulo 8 (2).

I~

Este es el caso en la inmensa mayoria de los TBIs. Hay algunos TBIs, sin embargo, que requieren el uso previo de los tribunales locales por

Notese, sin embargo, que las primeras generaciones de TBIs (década del 60) no establecian un mecanismo de solucién de disputas entre



La duracién de este periodo y sus puntos de
referencia varfan tratado por tratado. En la gran
mayoria de los TBIs suscritos por Peru, este periodo
tiene una duracién de 3 o de 6 meses y opera desde
que se notifica la existencia de una disputa en los
términos del TBI. EI TBI Perl - Australia, sin embargo,
impone el deber de intentar resolver la disputa
mediante consultas y negociaciones, pero no
establece un plazo concreto para tales fines'. El
TBI Pert - Canada y el capitulo de inversiones del
TLC Perl - Estados Unidos, por su parte, operan
sobre bases distintas, y establecen periodos de
espera que operan acumulativamente y tienen como
punto de referencia tanto el momento de los hechos
o circunstancias que han generado la disputa (6
meses) como el momento en el cual se notifica la
intencién de someterla a arbitraje (3 meses)'.

Es importante sefalar que este periodo previo puede
operar de distintas maneras segun el TBI que se
invoque. En los TBIs que permiten acceder tanto a
jurisdiccion nacional como internacional, suele
operar como un antecedente no sélo de la
posibilidad de acudir a arbitraje internacional, sino
que también puede operar como un requisito previo
a la invocacién del TBI ante los tribunales locales'™.
Por su parte, en los TBIs que sélo disponen la
posibilidad de acceder a una via internacional, este
requisito opera sélo con relacién a esta via'®.

Dicho periodo de espera o negociaciones previo se
inicia mediante una notificacién al rgano o persona
responsable por el manejo de las relaciones exte-
riores del Estado huésped. En el caso del Perl seria
el Presidente de la Republica. Es usual que se envie
copia al Ministro de Relaciones Exteriores, al ente
que tiene a su cargo la defensa del Estado frente a
reclamos patrimoniales internacionales y al
Ministerio, poder o dependencia cuya conducta ha
generado la disputa. La mayoria de los TBIs no
disponen formalidad alguna a estos fines, sin
perjuicio de lo cual, por razones de prueba y con-
veniencia, se suele utilizar la forma escrita. En
particular, no es necesario cumplir los ritualismos
impuestos por la legislacion en materia de
procedimiento administrativo.

3 Ver: TBI Perl - Australia, articulo 13 (1).

=

El tenor de la notificacion y sus contenidos tam-
bién son flexibles. Lo importante es que la noti-
ficaciéon cuente con sustento e informacion su-
ficiente como para que la parte estatal pueda: i)
identificar al inversor y verificar que, al menos
prima facie, califica como tal de conformidad con
los términos del TBI que invoca; e, ii) identificar
los actos y hechos atribuibles al Estado que se ale-
gan como violatorios del TBI y las normas de tal
instrumento que se consideran violadas. En defi-
nitiva, la informacién tiene que ser lo suficiente-
mente completa como para que el Estado pueda
tomar una posicion y decidir si procede o no, da-
das las circunstancias, utilizar recursos en un tra-
mite de negociacion o soluciéon amistosa. Hay, sin
embargo, TBIs, como, por ejemplo, el TBI Peru -
Espafna, que requieren que la notificacion incluya
una informaciéon detallada'’, lo cual supone un
grado de precision mayor que el referido.

Es importante sefalar, en este sentido, que, como
regla, los TBIs no imponen a los estados una
obligacion de negociar, y que estos periodos operan
fundamentalmente en su beneficio como una
ventana temporal que implica una oportunidad para
intentar desactivar la disputa. Cumplido el plazo,
los inversores tienen el derecho, pero no la
obligacion, de iniciar un trdmite jurisdiccional al
amparo del TBI, pudiendo administrar tal derecho
como mejor les parezca. En este Ultimo sentido es
importante sefalar que, como regla, los TBIs no
disponen de plazos de caducidad o prescripcion que
limiten la posibilidad de acceder a los remedios
jurisdiccionales que consagran’®. Sin embargo,
instrumentos de la importancia del TBI Per( - Canada
y el TLC Pert - Estados Unidos disponen de un plazo
de caducidad de tres afios contados desde que se
tuvo o debid haber tenido conocimiento de la
existencia de una violacion de tales instrumentos y
de la existencia de pérdidas o dafios como con-
secuencia de ésta'®.

En varias ocasiones los inversores han obviado
este periodo previo y han pretendido activar los
mecanismos jurisdiccionales que disponen los TBIs
sin cumplir con esta etapa. Los tribunales han

Ver: TBI Per( - Canada, articulos 24 (1), 25y 26 (1) (b) y TLC Peru - Estados Unidos, articulos 10.16.2 y 10.16.3.

> Ver, por ejemplo: TBI Pert - Colombia: “Si una controversia no pudiera dirimirse de manera amigable por las partes dentro de los tres meses
siguientes a la fecha de la notificacion escrita del reclamo, podra someterse al tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo
territorio se hubiera realizado la inversion, o al arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

(en adelante denominado el Centro)”.
Ver, por ejemplo: TBI Per( - Suecia, articulo 8 (2).
Ver: TBI Per( - Espafa, articulo 9 (1).

I

=

Debe notarse, sin embargo, que en algunos casos un derecho a un determinado activo que no ha sido ejercido en tiempo y forma ante los

tribunales locales puede dejar de calificar como una inversion a los fines del campo de aplicacién de un TBI.

©

Ver, sin embargo: TBI Per(i - Canadé, articulos 22 (2) y 23 (2) y TLC Pert - Estados Unidos, articulo 10.18.1.
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reaccionado de distinta manera frente a tal
hipotesis?®. En algunos casos, han optado por
calificar como meramente procesal a tal periodo y
permitir la continuidad del procedimiento pese al
incumplimiento?'. En otro caso, aunque se permitio
la continuidad del procedimiento, se obligé al
inversor a cargar con las costas del incidente
procesal derivado de su accionar anticipado??. Por
su parte, una tercera posicién ha sido la de
considerar que la falta de cumplimiento de esta
instancia previa afectaba la jurisdiccion del
tribunal?®>. En un reciente caso, como cuarta
alternativa, un tribunal arbitral decidié suspender
el procedimiento hasta que se cumpla el plazo de 6
meses dispuesto por el tratado aplicable?®. Es de
notar que la Secretaria del CIADI también ha
dilatado el registro de casos en lo que se verificaba
una falta de cumplimiento de estos requisitos
temporales.

Puede suceder muchas veces que un Estado dicte
una secuencia de medidas o incurra en actos que
afectan a un inversor en distintos momentos. La
pregunta, en estos casos, es si el inversor tiene que
repetir el procedimiento con relacién a cada una
de ellas. La respuesta no es simple y dependera en
gran medida de las circunstancias, pero puede
decirse, de manera general, que si existe un nexo
de identidad o continuidad entre las disputas que
se generan como consecuencia de tales medidas,
no sera necesario repetir el procedimiento. En tal
escenario, las nuevas circunstancias se incorporaran
al marco de la disputa existente mediante una
notificacion o al momento de iniciarse el
procedimiento, o estando éste en trdmite, como
un hecho nuevo, o una demanda subordinada?,
segun lo establezca el reglamento procesal
aplicable.

El tema se planted, por ejemplo, en un caso
reciente contra Argentina, en el cual un inversor

comunico la existencia de una alegada violacion
de un TBI como consecuencia de ciertas de-
terminaciones fiscales iniciadas por distintas
provincias contra un inversor. Luego, otras pro-
vincias hicieron lo mismo. La cuestion era si la
disputa denunciada al amparo del TBI aplicable
con relacién a los actos de una de las provincias
cubria también a las posteriores medidas idénticas
tomadas por las otras. El tribunal actuante con-
cluyé que no hacia falta agotar un nuevo periodo
de espera, dada la identidad y relacion entre unas
y otras medidas?.

En definitiva, en todo caso, interpretar rectamente
el efecto de estos periodos de espera sobre los
derechos procesales que consagran los TBI requiere
preservar el delicado balance entre i) mantener la
vigencia de las especificas estipulaciones negociadas
por las partes, evitando que se transformen en letra
muerta; v, ii) evitar caer en formalismos excesivos
frente a hipotesis en las que el Estado tuvo una
genuina oportunidad de ponderar qué actitud asu-
mir frente a la disputa.

2.3. Opciones jurisdiccionales

Los TBIs estructuran las opciones jurisdiccionales
disponibles para quien califica como inversor de
manera variada. Los TBIs suscritos por Perd siguen
fundamentalmente cuatro modelos:

a) Sistema escalonado: el inversor debe utilizar los
remedios locales por un cierto periodo como re-
quisito previo al uso de la via arbitral internacional,
salvo acuerdo de partes. El TBI Pert - Alemania cons-
tituye un ejemplo en este sentido al disponer que:

“La controversia podra ser sometida a un tribunal
arbitral internacional en cualquiera de las circuns-
tancias siguientes: (a) A peticion de una de las
partes de la controversia cuando hayan transcu-

20 Ver, en general: “Travelling the BIT Route, Of Waiting Periods, Umbrella Clauses and Forks in the Road”. En: Journal of World

Investment & Trade. Volumen 5. 2004. p. 235.

Ver: Ronald S. Lauder versus The Czech Republic. Laudo del 3 de septiembre de 2001 (NAFTA); y, SGS Société Générale de Surveillance S.A.

versus Islamic Republic of Pakistan. Decision sobre Jurisdiccién de 6 de Agosto de 2003. Caso ICSID ARB/01/13. Ambas decisiones estan

publicadas en: http://ita.law.uvic.ca.

[N

Ver: Ethyl Corporation versus Canada. Decision sobre Jurisdiccidén del 24 de junio de 1998 (NAFTA) En: http://ita.law.uvic.ca.

R

N

=

Ver: Goetz and others versus Burundi. Laudo (de comln acuerdo) del 13 de febrero de 1999. Caso CIADI ARB/95/3. Es menester notar, sin
embargo, que el TBI aplicable en este caso requeria que durante el periodo en consideracién también se verificara una instancia de
negociacion entre las partes contratantes. Otras dos decisiones arbitrales han sefialado, como obiter dicta, que el incumplimiento de este
plazo previo puede afectar la jurisdiccion del tribunal. Ver en este sentido, obiter dicta: Enron and Ponderosa Assets versus Argentine
Republic. Decision sobre Jurisdiccion del 14 de enero de 2004. Caso CIADI ARB/01/3; y, Generation Ukraine Inc. versus Ukraine. Laudo del
16 de septiembre de 2003. Caso CIADI ARB/00/9.

Ver: Western NIS Enterprise Fund versus Ukraine. Orden Procesal de 16 de marzo de 2006. Caso CIADI ARB/04/2.

Ver: Regla 40 de las Reglas de Arbitraje del CIADI. En el caso CMS Gas Transmission Company versus The Argentine Republic. Decision
sobre Jurisdiccion de 17 de julio de 2003. Caso CIADI ARB/01/8. Se usé esta via para ampliar el tipo de medidas sobre las cuales se
pronuncié el tribunal. Sin embargo, es cuestionable que en tal caso existiera identidad y continuidad entre unas y otras
medidas.

Ver, por ejemplo: Enron and Ponderosa Assets versus Argentine Republic. Decision sobre Jurisdiccion de 14 de enero de 2004. Caso CIADI
ARB/01/3.



rrido dieciocho meses, contados a partir de la
iniciacion del proceso judicial previsto por el apar-
tado 2 de este articulo, o cuando exista tal decisién
pero la controversia subsista sobre el fondo; b)
Cuando ambas partes en la controversia asi lo
hayan convenido”?’.

b) Sistema alternativo o de opcion de vias
fork in the road: el inversor cuenta con la opcion
de acceder a la jurisdiccion local o a un arbitraje
internacional. Algunos de los TBIs disponen espe-
cificamente que tal eleccién es definitiva. Un ejem-
plo en este Ultimo sentido es el TBI Pert - Argentina,
el cual dispone lo siguiente:

“Si la controversia no hubiera podido ser
solucionada en el término de seis meses, a partir
del momento en que hubiera sido planteada por
una u otra de las partes, podra ser sometida, a
pedido del inversor:

- Alos tribunales competentes de la Parte Con-
tratante en cuyo territorio se realizé la inversion; o,

- Al arbitraje internacional en las condiciones
descriptas en el parrafo (3).

Una vez que un inversor haya sometido la contro-
versia a las jurisdicciones de la Parte Contratante
involucrada o al arbitraje internacional, la elec-
cién de uno u otro de esos procedimientos sera
definitiva”?.

c) Sistema de eleccion de vias sin vuelta
en U (no U turn system): el inversor puede uti-
lizar los remedios locales sin perder la posibilidad
de acceder a arbitraje internacional, pero se requie-
re una previa renuncia a cualquier uso de la juris-
diccion local?®, con excepcion de las medidas preli-
minares y declarativas, como requisito previo al
inicio de un arbitraje internacional. El TBI Perd -
Canada® y el capitulo de inversiones del TLC Per -
Estados Unidos siguen este modelo®'.

d) Sistema de acceso directo: el inversor
accede directamente a alguna variante de arbitraje
internacional. El TBI PerU - Finlandia sigue este
sistema al disponer que:

& 3

Ver: TBI Perti - Argentina, articulo 10 (2).

@

“Si tal controversia no ha sido dirimida amiga-
blemente dentro del plazo de seis meses (...) la
solicitud de cualquiera de las partes en contro-
versia serd sometida para arreglo por concilia-
ciéon o arbitraje al Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI)*2.

De los sistemas referidos el que presenta mayores
inconvenientes practicos e incertidumbres es el
alternativo o de opcién de vias, especialmente
cuando el TBI dispone expresamente que el acu-
dir a los tribunales competentes locales puede
tener efectos preclusorios sobre la posibilidad de
acceder posteriormente a un arbitraje interna-
cional. La gran duda en cuanto a este punto es
qué tipo de uso de los remedios jurisdiccionales
locales tiene como consecuencia una eventual
pérdida de la posibilidad de acceder poste-
riormente a un arbitraje internacional. O, desde
otra perspectiva, como se puede hacer para
preservar los derechos que se tienen bajo el
ordenamiento peruano y, por ejemplo, no
consentir en la via administrativa un accionar
que de otra manera devendria firme, sin per-
der la posibilidad de acudir, si fuera necesa-
rio, a una posterior instancia internacional.

La respuesta a las interrogantes conexas formu-
ladas en el parrafo anterior varian TBI por TBI.
Como primer dato orientador, es importante
distinguir sobre qué bases esta articulada la
opcion de vias que establece el TBI que se pretende
invocar. Hay algunos TBIs cuyas clausulas sobre la
materia se refieren a toda controversia relativa
a las disposiciones del presente Convenio®. En
este caso, utilizar los tribunales locales para
planteos de derecho local en los que se formulan
planteos o peticiones que no tienen base en el
TBI, no implicaria sacrificar el posterior derecho
de acudir a un arbitraje internacional, aunque ha-
ya superposicién total o parcial desde el punto de
vista subjetivo o en cuanto a las circunstancias
facticas que se ventilan en ambas instancias. Esta
conclusién estd avalada por numerosos pro-
nunciamientos arbitrales, segun los cuales es ne-
cesario que exista; i) identidad subjetiva; e, ii)

Ver: TBI PerG - Alemania, articulo 10 (2) y 10 (3). Ver también: TBI Pert - Bolivia, articulo 11.

Ello incluye reclamos en sede local por violacion del TBI o el capitulo de inversion. Ver: Waste Management Inc. versus México (NAFTA).

Laudo sobre Jurisdiccién del 2 de junio de 2000. Caso CIADI ARB (AF)/98/2.

&

Ver: TBI Per( - Canada, articulos 26-1 (e) y 26-2 (e).
Ver: TLC Pert - Estados Unidos, articulo 10.18.2 (b).
Ver: TBI Pert - Finlandia, articulo 9 (2).

Ver: TBI Perl - Argentina, articulo 10 (1).
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identidad causal en cuanto al sustento legal del
reclamo*.

Hay otros TBIs, sin embargo, cuyas clausulas rela-
tivas a disputas entre inversores y estados se refie-
ren, por ejemplo, a las controversias que surgieren
entre una de las Partes Contratantes y un inversio-
nista de la otra Parte Contratante en relacion con
las inversiones realizadas de conformidad con el
presente Convenio®. En este caso, en la medida
en que acudir a una corte local implica una contro-
versia en relacién con una inversién, existe el ries-
go de que se considere que tal accionar ha impli-
cado un sacrificio de la via internacional, especial-
mente si hay identidad de partes.

En todo caso, debe notarse que cierta jurisprudencia
i) distingue a estos fines entre medidas activas y
medidas defensivas, considerdndose que éstas
Gltimas no constituyen una eleccion de una via
procesal de conformidad con los TBIs*” y ii) ha
asumido una posicion restrictiva en cuanto a la
posibilidad de que la articulacién de reclamos en la
via administrativa constituya un sometimiento de
una disputa a un tribunal competente, siendo éste
el lenguaje que usan la mayoria de los TBIs®®.

El punto central, en lo que concierne a la operacion
de estas clausulas, es tener en mente que no fueron
concebidas para colocar a los inversores en la incé-
moda disyuntiva de elegir entre sacrificar dere-
chos en la via interna o en la via internacional

w
®

en el contexto de los breves plazos legales
del Derecho local, sino para evitar abusos y
especulaciones procesales renidas con la
buena fe.

2.4. Jurisdicciones disponibles

Los TBIs suscritos por Pert varian en cuanto al mend
de opciones jurisdiccionales disponibles para
solucionar disputas entre inversores y estados. Como
se describe en el punto anterior, algunos TBIs
permiten elegir entre los tribunales locales y el
arbitraje internacional, mientras que otros soélo
habilitan esta Ultima via jurisdiccional®®. A su vez,
algunos TBIs permiten elegir entre distintos tipos
de arbitraje internacional, como arbitraje ante el
CIADI, bajo el Convenio CIADI*® y bajo el deno-
minado Mecanismo Complementario del CIADI*,
o arbitraje bajo las Reglas CNUDMI*?, mientras que
otros sélo permiten uno u otro tipo de arbitraje®.
Asimismo, hay ciertos TBIs firmados por Perl que
se refieren exclusivamente a la posibilidad de utilizar
los servicios que en materia de arbitraje brinda el
CIADI, mientras que otros también incluyen,
generalmente a criterio del inversor, la posibilidad
de utilizar los servicios de conciliacion que brinda
tal entidad**.

La mayoria de los inversores que cuentan con la
posibilidad de acceder a un arbitraje CIADI eligen
esta via dada las extraordinarias garantias de
neutralidad y eficacia que brinda®. A los fines de

W w
& &
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Ver, entre otros: Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc., and A.S. Baltoi versus Republic of Estonia. Laudo del 5 de abril de 2002.
Caso CIADI ARB/99/2; Roland S. Lauder versus Czech Republic. Laudo del 3 de septiembre de 2001. Caso CNUDMI; Middle East
Cement Shipping and Handling S.A. versus Arab Republic of Egypt. Laudo del 12 de abril de 2002. Caso CIADI ARB/99/6; CMS Gas
Transmission Company versus Argentina Republic. Decision sobre Jurisdiccion del 17 de julio de 2003. Caso CIADI ARB/01/8; Azurix
Corp. versus Argentina Republic. Decision sobre Jurisdiccion del 8 de diciembre de 2003. Caso CIADI ARB/01/12; y, Enron and
Ponderosa Assets versus Argentina Republic. Decision sobre Jurisdiccion del 14 de enero de 2004. Caso CIADI ARB/01/3.

Ver: TBI Pert - Ecuador, articulo 8 (1).

Ver en este sentido: Compaiia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal versus Argentine Republic. Decisién sobre Nulidad de 3
de julio del 2002. Caso CIADI ARB/97/3.

Ver: CMS Gas Transmission Company versus Argentina Republic. Decision sobre Jurisdiccion de 17 de julio de 2003. Caso CIADI ARB/01/8;
Enron and Ponderosa Assets versus Argentina Republic. Decisién sobre Jurisdiccion de 14 de enero de 2004. Caso CIADI ARB/01/3.

Ver: Azurix Corp. versus Argentina Republic. Decision sobre Jurisdiccion del 8 de diciembre de 2003. Caso CIADI ARB/01/12.

Ver por ejemplo: TBI Pert - Dinamarca, articulo 9 (2) (a).

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) es una organizacién internacional que administra procedimientos
de arbitraje y conciliacion relativos a disputas entre partes estatales e inversores extranjeros. El CIADI tiene origen en un tratado, el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio CIADI), el cual regula su
funcionamiento, asi como también las obligaciones de los estados contratantes con relacién al CIADI y a los procedimientos que éste
administra. El Convenio CIADI fue concebido y redactado bajo los auspicios del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (el Banco
Mundial) y sometido a consideracion de los gobiernos miembros de tal organismo el 18 de marzo de 1965. Entré en vigencia el 14 de
octubre de 1966, cuando fue ratificado por 20 paises. En el presente, estd en vigor con relacion a mas de 140 estados (para una lista de
los miembros, véase: www.worldbank.org/icsid). EI Convenio CIADI es uno de los instrumentos juridicos de Derecho Internacional mas
exitosos del mundo contemporaneo. La Republica del Pert estd obligada por sus términos desde el 8 de septiembre de 1993 (Resolucion
Legislativa 26210, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 10 de julio de 1993).

Ver TBI PerG - Canada, articulo 27 (1) (b).

Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, segun siglas en inglés).

Por ejemplo, la tnica posibilidad de arbitraje disponible en el TBI Pert - Cuba es bajo las reglas CNUDMI (articulo 8 (2) (b)). En el caso del
TBI Perti - Francia, solo puede accederse a un arbitraje bajo el Convenio CIADI (articulo 8 (2)).

Ver, por ejemplo: TBI Per( - Finlandia, articulo 9 (2).

Para fines del 2005, 136 de los 226 casos que habfan sido iniciados al amparo de TBIs fueron planteados ante el CIADI, 67 ante
tribunales arbitrales actuando bajo las reglas CNUDMI, 14 bajo las reglas de la Camara de Comercio de Estocolmo, 4 bajo las reglas



promover un marco de neutralidad, el Convenio
CIADI: i) establece un conjunto de privilegios e
inmunidades en beneficio del Centro, los
procedimientos y sus participantes®; y, ii) excluye
la participacion de tribunales estatales en la revision
de los laudos arbitrales*’. A los fines de brindarle
eficacia a disputas que suelen tener un alto grado
de politizacion, el Convenio dispone que los laudos
emitidos bajo su érbita sean de reconocimiento y
ejecucién automatica en todos los Estados
Contratantes, como si fueran una sentencia judicial
local definitiva*®. No es necesario ni un tramite de
exequdtur ni ningln otro procedimiento de nacio-
nalizacién del laudo o sentencia extranjera de
conformidad con el Derecho local o con otros tra-
tados internacionales sobre la materia. Lo dicho,
sin perjuicio de que el procedimiento de ejecucidn
se rige por el Derecho local, con lo que ello implica
en materia de pautas de inmunidad de ejecucion
del Estado*. Todo el esquema se encuentra reforza-
do por el hecho de que el incumplimiento del Con-
venio CIADI por parte de un Estado contratante ge-
nera responsabilidad internacional y permite a los
otros estados contratantes iniciar acciones an-
te la Corte Internacional de Justicia contra el
incumplidor®?,

Como contrapartida de estas ventajas, el Con-
venio CIADI establece requisitos rationae
personae y rationae materiae que restringen el ac-
ceso a la jurisdicciéon de tal Centro en razén del
tipo de activos y de la nacionalidad y naturaleza
de las partes.”’ De conformidad con el Convenio
CIADI, i) la disputa debe surgir directamente de
una inversién en los términos del Convenio vy,
asimismo, ii) una de las partes debe ser un nacional
de un Estado contratante y, la otra, un Estado
contratante o, en ciertas circunstancias, una de

sus subdivisiones politicas u organismos pu-
blicos®?. Tales requisitos no estan presentes
ni en el caso de arbitrajes bajo las Reglas
CNUDMI ni en el caso de arbitrajes bajo el deno-
minado Mecanismo Complementario del
CIADI?,

2.5. Extension material de la clausula de
soluciéon de controversias

Como regla general, las disposiciones de los TBIs
en materia de disputas inversor-Estado comprenden
la posibilidad de alegar cualquier violacion de las
especificas garantias que consagra el TBI que se
invoque. Esto es particularmente claro en el caso
de TBIs que identifican las disputas que pueden
plantearse bajo sus términos mediante una
referencia al ordenamiento juridico que debe
invocarse en sustento del reclamo. Asi, por ejemplo,
el TBI Perti - Argentina se refiere a toda controversia
relativa a las disposiciones del presente Convenio®.
En este caso, es indubitable que: i) sélo puede
alegarse una violacion del TBI y ii) toda otra
alegacién o reclamo estd excluida del campo de
aplicacion de la clausula.

Mas complejo es el panorama en lo que respecta
a los TBIs que definen el campo de aplicacién de
sus disposiciones relativas a disputas inversor-
Estado con referencia a cualquier controversia que
pudiera surgir entre un inversionista de una parte
contratante y la otra parte contratante en conexién
con una inversion®. La pregunta es si esta definicién
comprende, por ejemplo, una alegacién de violacién
de contrato, que no necesariamente implica
violacion del TBI aplicable. La jurisprudencia sobre
el punto es inconsistente, aunque desde el punto
de vista practico puede decirse que los tribunales

de la Cdmara de Comercio Internacional y 4 por ante tribunales ad hoc. La estadistica puede encontrarse en la publicacion de UNCTAD
sobre Developments in International Investment Agreements in 2005, IIA Monitor 2 (2006). Son raros los casos en los que una parte
que puede acudir a arbitraje bajo el Convenio CIADI elija otra alternativa. La mayoria de los casos ante otros mecanicismos arbitrales
se explica porque, o bien el arbitraje bajo el Convenio CIADI no estaba disponible, o bien la disputa no cumplia con los requisitos
ratione personae y ratione materiae que tal instrumento establece.

46 Ver: Convenio CIADI, articulos 19 al 24.

47 lbid. articulos 49 al 52.

“¢ |bid. articulo 54.

49 lpbid. articulo 55.

0 |bid. articulo 64.

! Ibid. articulo 25.

52 Ver, en general: SUAREZ ANZORENA, Ignacio. “Introducciéon a los requisitos rationae materiae y rationae personae del arbitraje bajo el

Convenio CIADI”. En: Revista Peruana de Arbitraje. Volumen 2. 2006. pp. 252 y siguientes.

El Mecanismo Complementario del CIADI se aplica a disputas entre estados e inversores extranjeros que sélo cumplen

parcialmente con los requisitos jurisdiccionales que establece el Convenio CIADI (id est, uno de las partes no es nacional de un

Estado contratante o la disputa no surge directamente de una inversion). Bajo el Mecanismo Complementario, el CIADI presta

servicios de administracion de procedimientos de arbitraje, procedimientos de conciliacion y procedimientos de comprobacién

de hechos. Los procedimientos de soluciéon de disputas bajo el Mecanismo Complementario no estdn amparados por el

Convenio CIADI, y por ello no gozan de las inmunidades, privilegios y ventajas que alli se consagran.

Ver TBI Perl - Argentina, articulo 10 (1).

Ver TBI Perd - Dinamarca, articulo 9 (1). Ver también articulo 9 (2).
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arbitrales constituidos bajo TBIs han sido reacios
a habilitar este tipo de reclamos®.

Distinto es el caso de los TBIs que expresamente
tienen una disposicién sobre conversiéon de
jurisdiccién. ElI TBI Peru - Canada, por ejemplo,
permite que los inversores aleguen, en determinadas
circunstancias, la violaciéon de un convenio de
estabilidad juridica®. El TLC Pert - Estados Unidos,
por su parte, permite que los inversores también
invoquen la violacién de una autorizaciéon de inver-
sién y de un acuerdo de inversién®®. El efecto con-
creto de estas clausulas de conversion de jurisdic-
cién es permitir a los inversores alegar violaciones
contractuales® ante el foro del TBI o del TLC inde-
pendientemente del sistema de solucién de con-
troversias pactado contractualmente y sin que sea
necesario alegar una violacion de los derechos sus-
tantivos establecidos por el tratado®°.

Hay, sin embargo, algunos TBIs que restringen las
materias sobre las que pueden versar tales disputas.
EI TBI Perti - Canada contiene especificas limitaciones
en materia de reclamos relativos a instituciones
financieras, por ejemplo®’. El TBI Peru - China, por
su parte, limita el tipo de disputas que pueden ser
sometidas a arbitraje a aquellas relativas al monto
de compensacién por la expropiacion®. En el punto
siguiente se analiza en qué medida estas
limitaciones pueden ser superadas mediante la
invocacién de las cladusulas de nacién mas fa-
vorecida.

3. OPERACION DE LAS CLAUSULAS DE
NACION MAS FAVORECIDA EN MATERIA
PROCESAL

Uno de los puntos mas algidos del Derecho
Internacional de las inversiones contemporaneo

5

o

se relaciona con la posibilidad, o no, de invocar
las clausulas de nacién mas favorecida a los fines
de suplantar o modificar las normas aplicables a
las disputas inversor-Estado que dispone un cierto
TBI. En los parrafos sucesivos se delinean, aunque
sea someramente, los alcances de una polémica
que, si bien relevante, excede en su tratamiento
pormenorizado a la tematica de esta contribucion.

Las cldusulas de nacion mas favorecidas son
disposiciones que implican el compromiso por
parte de los estados contratantes de darle a los
beneficiarios de sus términos (en este caso, los
inversores bajo un cierto TBI) un tratamiento no
menos favorable que el que se les da a otros nacio-
nales en lo que concierne a ciertas materias.

La operatividad de estas cldusulas con relacién a
los mecanismos de solucién de controversias para
disputas inversor-Estado de los TBIs presupone: i)
que un cierto TBI contiene una cldusula de este tipo;
ii) que otro TBI le brinda a otros inversores venta-
jas en materia del sistema de solucién de disputas en-
tre inversores y estados; v, iii) que el lenguaje de
la cldusula permite inferir que tal materia esta en-
tre aquellas respecto de las cuales la clausula es
operativa. La gran discordancia que actualmente
se verifica en la jurisprudencia de los tribunales
arbitrales se relaciona con este Ultimo aspecto.

Las aguas estan divididas, fundamentalmente,
entre i) aquellas decisiones que consideran que
dada la importancia del arbitraje internacional en
el campo de la proteccion de inversiones debe cons-
truirse liberalmente los términos de las clausulas
de nacién mas favorecida, en cuanto a su aplicacién
al sistema de solucién de controversias inversor-
Estado® y ii) aquellas decisiones que consideran
que las cuestiones procesales, como regla, sélo for-

Ver, a favor de la posibilidad de plantear reclamos contractuales: SGS Société Générale de Surveillance S.A. versus Republic of the

Philippines. Decisiéon sobre Jurisdiccién del 29 de enero de 2004. Caso CIADI ARB/02/6; y, aunque de manera mas difusa, Salini
Construtorri S.p.A. and ltalstrade S.p.A. versus Morocco. Decision sobre Jurisdiccion de 23 de julio de 2001. Caso CIADI ARB/
00/4. En contra, ver: SGS Société Générale de Surveillance S.A. versus Islamic Republic of Pakistan, Decision sobre Jurisdiccion
del 6 de agosto de 2003. Caso CIADI ARB/01/13. Cabe hacer notar que, en el primero de los casos, el tribunal decidié que tenifa
jurisdiccion pero ordend suspender el procedimiento sobre el fondo hasta que se resuelva el reclamo contractual en el fuero

pactado en el contrato.
5

N

5

&

Ver TBI Per( - Canada, articulo 22 (1) (b), 22 (3), 23 (1) (b) y 23 (3).
Ver TLC Per( - Estados Unidos, articulos 10.16-1-(a) (i) (B), 10.16-1-(a) (i) (C), 10.16-1-(b) (i) (B), 10.16-1-(b) (i) (B), definiciones

de acuerdo de inversion y autorizacion de inversion en art. 10.28, y exclusiones con relacién a ciertos tipos de convenios de estabilidad

juridica en Anexo 10-H.
5

8

No debe confundirse esta situacion con la alegacion de que un Estado ha violado una cldusula de las denominadas paraguas que

contienen ciertos TBIs y que, segun cierta jurisprudencia, permite alegar que una violaciéon de un contrato estatal constituye, a la vez,
una violacién de un TBI. Un ejemplo de cldusula paraguas puede encontrarse en el articulo 4 (3) del TBI Pert - Tailandia, segln el cual:
“Cada Parte Contratante cumplird cualquier otra obligacién, adicional a lo especificado en este Convenio, que haya contraido con
relacién a las inversiones de los nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante”.

6

3

6
6

Ver: TBI Pert - Canada, articulo 21.
Ver: TBI Pert - China, articulo 8 (3).

6.

Un similar efecto parece desprenderse del articulo 7 (1) (i) del TBI Pert - Malasia.

Ver: Maffezini versus Reino de Espafa. Decisién sobre Jurisdiccion de 25 de enero de 2000. Caso CIADI ARB/97/7; Siemens versus

Argentina. Decision sobre Jurisdiccién de 3 de agosto de 2004. Caso CIADI ARB/02/8; National Grid PLC versus Republica de



man parte del campo operativo de tales clausulas
cuando ello puede inferirse claramente de sus tér-
minos®.

Es importante tener en cuenta que las cldusulas
de naciéon més favorecida varian en su texto y
estructura, por lo que no son aconsejables las
generalizaciones. Este fue justamente el problema
de algunas de las primeras decisiones que fueron
permisivas sobre esta materia®, cuya cuestionable
factura técnica generé numerosas polémicas. No
hay ninguna razén de principios para que una clau-
sula de nacién mas favorecida no se aplique a los
aspectos procesales del TBI, si ello puede inferirse
de sus términos. En definitiva, el tema es mera-
mente hermenéutico y debe resolverse en funcion
de la letra y estructura de cada tratado en particular.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El arbitraje entre inversores y estados con base en
los TBIs ha entrado en su adolescencia desde el
punto de vista legal. Crece a una velocidad que
dificulta una visién retrospectiva critica de los
acontecimientos y de los problemas sistémicos que
su aplicacién plantea. Como buen adolescente,
tiene facetas inconsistentes e inciertas, como lo
demuestra la jurisprudencia que se cita en esta
contribucion. Asimismo, plantea delicados dile-

mas sistémicos como consecuencia de la com-
binacién entre ofertas de jurisdiccion internacional
abiertas a una generalidad de individuos y meca-
nismos arbitrales descentralizados con tribunales
ad hoc, lo que esta generando importantes
tensiones como consecuencia del surgimiento de
multiples disputas paralelas no acumulables con
elementos facticos y legales en comdn®. Argentina,
por ejemplo, enfrenta mas de 30 casos paralelos
con estas caracteristicas, casos surgidos a partir de
las medidas de emergencia adoptadas en el afio
2001, con los costos e incertidumbres que ello implica.

Las nuevas generaciones de TBIs, como el TBI Peru -
Canada y el TLC Perl - Estados Unidos incluyen,
por ejemplo, disposiciones sobre acumulacion de
procedimientos, y presentan innovaciones y pre-
cisiones procesales que, aunque un tanto excesivas
en su reglamentarismo, demuestran una creciente
preocupacién en delinear y precisar los porme-
nores operativos de los mecanismos de solucion
de controversias entre inversores y estados. El
tiempo dird si esta es la direccion correcta. Mien-
tras tanto, la jurisprudencia arbitral iluminard u os-
curecerd el camino. En todo caso, esperemos que
prime la vision critica por sobre la complaciente, y
gue sendero que se talle esté iluminado por la voca-
cién de fomentar el Estado de Derecho y no por los
intereses politicos o profesionales contingentes.

Argentina. Decision sobre Jurisdiccion de 20 de junio de 2006. Caso CNUDMI/BIT, parrafo 82; Gas Natural SDG S.A. versus Republica
de Argentina. Laudo de 17 de junio de 2005. Caso CIADI ARB/03/10; Aguas Provinciales de Santa Fe S.A., Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona, S.A., e InterAguas Servicios Integrales del Agua, S.A. versus RepuUblica de Argentina. Decision sobre Jurisdiccion

de 16 de mayo de 2006. Caso CIADI ARB/03/17.

64 Ver: Salini Construtorri S.p.A and lItalstrade versus Jordania. Decision sobre Jurisdiccion del 9 de noviembre de 2004. Caso CIADI ARB/

02/13; Plama Consortium Limited versus Bulgaria. Decisién sobre Jurisdiccién de 8 de febrero de 2005. Caso CIADI ARB/03/24; v,
Telenor Mobile Communications A.S. versus Hungrfa. Laudo de 13 de septiembre de 2006. Caso CIADI ARB/04/15.

5 Ver, en particular, Maffezini versus Reino de Espana. Decision sobre Jurisdiccion de 25 de enero de 2000. Caso CIADI ARB/97/7); vy,
Siemens versus Argentina. Decision sobre Jurisdiccién del 3 de agosto de 2004. Caso CIADI ARB/02/8.

6 Ver, sobre el particular: SUAREZ ANZORENA, Ignacio. "Acumulacion de Arbitrajes bajo Tratados Bilaterales de Inversiéon”. En: Lima

Arbitration 1. 2006. p. 113.
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