Foro Juridico

sj IBEROAMERICANO

“I| A REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHO PRACTICO”

Ano | Nimero 3 Marzo 2013

Derecho al olvido:
La realidad social gue vivimos

Del 18 al 22 de marzo se celebra
el 47° periodo extraordinario de sesiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las Pymes pueden dinamizar las relaciones entre
América Latina y la Unién Europea,
segun un estudio de la CEPAL y la EuroChambres

Los casos pendientes en la Corte
Internacional de Justicia
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Latinoamerica y CIADI: ;Hacia la
creacién de un nuevo tribunal arbitral
regional en materia de inversiones?

Clifford J. Hendel y Alicia Sanchez

ecientemente, en el marco de la Primera Cum-

bre UE-CELAC, que reuni6 a Jefes de Estado

de la Union Europea, América Latina y el Caribe

y que tuvo lugar en Santiago de Chile entre el
26 y el 28 de enero de este afio, el gobierno argentino
hizo publica de nuevo su intencién de dejar de someter
sus disputas con inversores extranjeros al Centro Inter-
nacional de Arbitraje de Inversiones (CIADI), dependiente
del Banco Mundial.

Representantes del gobierno argentino ya habian ma-
nifestado publicamente en diversas ocasiones sus diver-
gencias con el CIADI, a quien califican de poco impar-
cial y de fallar en la mayoria de las ocasiones a favor de
las multinacionales. La relacion entre Argentina y CIADI
es particularmente intensa, principalmente debido a las
medidas adoptadas por este pais a raiz de la crisis de
2001 (“Latin American Investment Protections”, Jonathan
C. Hamilton et. al., Martinus Nijhoff Publishers, Boston
2012), puesto que, este pais ha sido demandado ante
CIADI mas que ningun otro y se enfrenta actualmente a
25 arbitrajes administrados por CIADI, en los que se le
reclaman aproximadamente 65.000 millones de ddlares.

De presentar finalmente esta denuncia, Argentina se
uniria al club de los Estados Latinoamericanos que ya
denunciaron el Convenio CIADI: Bolivia, Ecuador y Ve-
nezuela.

La relacién de Latinoamérica con el CIADI ha sido os-
cilante desde la creacion de este organismo mediante el
Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965, por el
que se constituyo el CIADI. Asi, en un primer momento,
la mayoria de los estados latinoamericanos se opusie-
ron, conforme a la denominada “Doctrina Calvo”, que
limitaba o prohibia la resolucion de disputas respecto
de inversores extranjeros en paises latinoamericanos en
foros jurisdiccionales o arbitrales extranjeros, a suscribir
el Convenio de Washington, en lo que en la literatura es-
pecializada se conoce como “El No de Tokio”. Sin em-
bargo, en los afios 80 y 90, coincidiendo con procesos
privatizadores en el sector energético y de las materias
primas, la mayoria de esos Estados invirtieron su posi-
cion al respecto, suscribiendo el Convenio de Washing-
ton y sometiendo sus disputas en materia de inversiones
internacionales al CIADI, con las notable excepciones de

México y Brasil.

Al mismo tiempo, estos Estados suscribieron nume-
rosisimos acuerdos bilaterales de proteccion de inver-
siones (APRIs, o BITs en sus siglas en inglés) que, en lo
que a la resolucién de disputas se refiere, tipicamente
ofrecen la posibilidad para el inversor de someter la dis-
puta a un tribunal arbitral internacional, y entre ellos el
CIADI, bien de forma directa, bien tras haber agotado de
forma previa las vias jurisdiccionales internas del Estado
en cuestion.

Sin embargo, la tendencia parece haber cambiado de
nuevo en la Ultima década, al menos en algunos Esta-
dos que han pasado a tener gobiernos populistas. Estos
paises han impulsado una politica de nacionalizacion de
Sus recursos naturales, lo que ha conllevado en muchos
casos expropiaciones o resolucion de contratos con mul-
tinacionales, que han defendido ante el CIADI su derecho
a recibir una compensacion equitativa.

El primer Estado en denunciar el Convenio de Washin-
gton fue Bolivia en 2007, seguida por Ecuador en 2009 y
Venezuela en 2012.

Tras estas denuncias, se ha generado un intenso de-
bate doctrinal acerca de los efectos que las mismas ha-
yan de tener y, especialmente, sobre la fecha a partir de
la cual un inversor no podra acudir al CIADI (a este res-
pecto, resulta de gran interés el trabajo de la profesora
Katia Fach Gémez, “Latin America and ICSID: David ver-
sus Goliath?”, http://www.academia.edu/830229/Latin_
America_and_ICSID_David_versus_Goliath): (i) la fecha
en la que el CIADI reciba la denuncia del Estado; (i) al fi-
nalizar el periodo de seis meses previsto en el articulo 71
del Convenio; o (jii) la terminacion del APRI suscrito entre
el Estado denunciante y el Estado de origen del inversor.

La cuestion surge basicamente del hecho de que la
suscripcion por parte del Estado del Convenio CIADI no
constituye por si misma la aceptacién de arbitraje en cual-
quier caso, sino que el Estado en cuestion debera realizar
una “oferta” de arbitraje que el inversor debe “aceptar”.
En aquellos casos en que el Estado y el inversor hayan
manifestado simultaneamente su oferta y aceptacion
del arbitraje, como seria el caso de la suscripcion de un
acuerdo de inversién, la denuncia por parte del Estado



del Convenio CIADI no afectaria al derecho del inversor a
arbitrar su disputa ante el CIADI. Puede encontrarse una
interesante exposicion de esta controversia en “The Un-
certain Future of ICSID in Latin America”, Ilgnacio Vincen-
telli, disponible en http://ssrn.com/Abstract=1348016.

Sin embargo, cuando la “oferta” del Estado a arbi-
trar es realizada a través de un APRI, el inversor debera
“aceptar” posteriormente el arbitraje, usualmente al ini-
ciar el procedimiento arbitral ante el CIADI, o mediante
una declaracién expresa en este sentido.

Con independencia de cémo se haya prestado el con-
sentimiento, siempre que haya existido consentimiento
mutuo con anterioridad a la denuncia, ésta no debera
afectar al derecho del inversor a acudir al procedimiento
arbitral ante el CIADI.

Sin embargo, si el inversor no ha aceptado el arbitraje
con anterioridad a la denuncia del Convenio, existen di-
versas interpretaciones sobre si podra acudir al arbitraje,
con base en las distintas interpretaciones del articulo 72
del Convenio.

Para algunos autores, el articulo 72 del Convenio hace
el consentimiento del Estado a arbitrar ante el CIADI irre-
vocable Unicamente cuando ambas partes consintieron
antes de la denuncia, ya que la “oferta” de someterse a
arbitraje puede ser retirada unilateralmente, en tanto no
sea aceptada. Para otros, el articulo 72 del Convenio tie-
ne un sentido mas amplio e implicaria que las clausulas
que contengan “ofertas” de consentimiento seguirian en
vigor tras la denuncia del Convenio, incluidas aquellas
clausulas contenidas en APRIs, que continuarian siendo
validas en tanto continuase en vigor el APRI.

En todo caso, la mayoria de los APRIs aun dejan abier-

Clifford J. Hendel

Socio de Araoz & Rueda (Madrid),
ha desarrollado una practica tran-
saccional y contenciosa, en par-
ticular en el ambito internacional.
Es Fellow del Chartered Institute
of Arbitrators, miembro de la Jun-
ta Directiva del Club Espariol de Arbitraje, y miem-
bro de la Asociacion Latinoamericana de Arbitraje
(ALARB) y del Consejo Europeo de la LCIA, entre
otras asociaciones profesionales. Arbitro del Tribu-
nal Arbitral de Deporte, forma parte del “Global Pa-
nel of Neutrals” del International Institute for Con-
flict, Prevention & Resolution (CPR) y es mediador
acreditado por el Centre for Effective Dispute Re-
solution (CEDR). Admitido en Nueva York (Attor-
ney), Reino Unido y Gales (Solicitor), Paris (Avocat,)
y Madrid (Abogado).

tas varias posibilidades de resolucion de disputas, como
someter su controversia a un tribunal ad hoc creado al
amparo de UNCITRAL, a la Camara de Comercio Inter-
nacional de Paris — ICC- o a la Camara de Comercio de
Estocolmo.

Sin embargo, tanto Venezuela como, especialmente,
Ecuador, han iniciado los tramites legales oportunos para
denunciar asimismo numerosos APRIs, con el objetivo
declarado de dejar definitivamente de someter la resolu-
cion de sus conflictos a tribunales arbitrales internaciona-
les. No obstante, esta medida no tendra efectos inmedia-
tos, por cuanto la mayoria de estos Convenios incluyen
una clausula de pervivencia que permite a los inversores
que hayan realizado su inversion con anterioridad a la ter-
minacién del APRI permanecer protegidos por sus garan-
tias durante un amplio periodo de tiempo (tipicamente,
entre 10y 15 afios), por lo que pasaran aiin muchos afos
antes de que estos paises puedan lograr su objetivo.

En este contexto, se propuso en 2009 en el seno de
UNASUR crear un centro de arbitraje regional que per-
mita a Latinoamérica ofrecer alternativas regionales para
la resolucién de disputas, tanto de inversiones como co-
merciales, que ha tenido un espectacular crecimiento en
la regién en los ultimos afnos. Este centro seria especifi-
camente latinoamericano, con sede o sedes en paises de
Latinoamérica y sus idiomas de trabajo serian el espanol
y el portugués.

Este centro regional de conciliacién y arbitraje tendria
por delante una ardua tarea: lograr la confianza de los in-
versores internacionales para someter las disputas deri-
vadas de sus inversiones al mismo. De no lograr su obje-
tivo, la inversion internacional en los paises denunciantes
del Convenio CIADI podria resentirse en el largo plazo.
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