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|. INTRODUCCION

Los primeros precedentes en la practica convenicenarden a abordar la cuestion de
la solucion de las controversias relativas a ineaes extranjeras lo encontramos en los
“Tratados de amistad, comercio y navegacion”, agdok sobre todo tras la Segunda
Guerra mundial por las principales potencias commes con los paises donde se
concentraban sus intereses econdmicos. En estesdasuse trataba la cuestion de la
solucion de las controversias con gran uniformigatjen los mecanismos de solucion

gue contenian sus clausulas sélo abarcaban lastalisgelativas a la interpretacion o

aplicacion de las disposiciones del tratado, pogdoeral mediante el recurso a las
negociaciones diploméaticas.

Al igual que los Tratados de amistad, comercio wegacion, los modernos Acuerdos
para la promocién y la proteccion reciproca darnasrsiones (a los que nos referimos,
como tratados bilaterales de inversiones o APPRimbién dedican algunas

disposiciones a la solucion de controversias ddasale la interpretacion o aplicacion
del acuerdo. Sin embargo, a diferencia de los pamédos APPRI se dirigen de manera
especifica a la proteccion y promocion de las sieees extranjeras, por lo que la
solucién de las controversias entre los inverseréanjeros y el Estado receptor de la
inversion es objeto de una regulacion mas elabp@adael fin de dotar de seguridad
juridica a las relaciones econOmicas y crear un foedeterminado para la aplicacion
del tratado en caso de disputa.

En las dos ultimas décadas se ha generalizado lestrEstados la elaboracion de
modelos nacionales de APPRI que sirven de guia @olitica convencional de los
Estados en el ambito de la promocion y protecc®iad inversiones extranjeras en sus
negociaciones con terceros paises. En este contaxta vez son mas los Estados que
han elaborado su propio modelo de APPRI, contamdta eactualidad con casi una
treintena de modelos nacionales publicados queyanl tanto a Estados desarrollados
como a paises con economias emergéniémra bien, el valor de estos modelos opera
esencialmente en el &mbito interno de los Estgoloss su vocacion es coordinar y
ordenar la actividad de la Administracion competesrtt materia de inversiones, puesto
que las posibilidades de incluir sus clausulasosnAPPRI finalmente concluidos por
esos paises dependera de su capacidad de negociaciterceros Estados.

Aunque el objeto de este trabajo se centra endetipa relacional focalizada en los
modelos de APPRI publicados por varios Estadoshitamharemos referencia a la

! En este trabajo se examinan los modelos de APRRI nelevantes que exponemos conforme a un
criterio cronolégico que toma como referencia lehfe de publicacion mas reciente y que incluye los
siguientes Estados: modelo de APPRI de los Estatiidos de América (2012); Alemania (2008);
Colombia (2007); Noruega (2007); Francia (2006)inRdJnido (2005, enmendado en 2006); Canada
(2004); India (2003); China (2003); Burundi (2003yecia (2002); Austria (2002); Tailandia (2002);
Finlandia (2001); Grecia (2001); Dinamarca (200Dyrquia (2000); Pera (2000); Sudafrica (1998);
Malasia (1998); Croacia (1998); Paises Bajos (199{iza (1995); Chile (1994), que pueden consudtars
en http://ita.law.uvic.cal/investmenttreaties.htbos modelos de Iran (2001) y de Austria (2002 dan
consultarse ehttp://www.cpa-pca.org
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practica convencional multilateral relacionada danmateria, en particular a los
acuerdos multilaterales en materia de inversioteggp universales como regionales,
que no dejan de establecer modelos o0 pautas deuatanedn este sector del
ordenamiento internacional. En el marco multildtetaestaca el Convenio sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre Estadoacionales de otros Estados de
1965 (Convenio CIADI) que no sélo ha creado el printipecanismo institucional
para la solucion de controversias relativas a Bigaes sino que proporciona precisas
reglas de procedimiento que han tenido una graoeinéia en la elaboracion de
numerosos modelos de APPRI. También nos referimo®tras instituciones
internacionales relacionadas con la solucion ddrceersias relativas a inversiones,
como la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) o la€Cde Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de Paris (CCl), que cuenton reglas arbitrales
preestablecidas que facilitan la constitucion dgados arbitrales para la solucion de
controversias economicas, a las que con frecuesgcieemiten los distintos modelos.
Del mismo modo, el Reglamento de Arbitraje de lanStmn de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/UN®AL) proporciona un
régimen procesal bastante detallado para el somesational arbitraje internacional de
cualquier disputa sobre cuestiones comercialedu{gas las inversiones), al que se
remiten directamente algunos modelos para regir dspectos concernientes al
procedimiento arbitral.

En un marco regional, el régimen juridico estallean el Tratado de Libre Comercio
de Ameérica del Norte (TLCAN) ha tenido una granluaehcia en la redaccion de
algunos modelos, lo que se aprecia de manera isaivh en las disposiciones sobre
solucién de controversias de los modelos de loadBstnorteamericanhsuyo disefio
refleja, como veremodnfra, la experiencia adquirida al calor del Capitulo ddl
TLCAN. Asimismo, el Tratado sobre la Carta de laeffia (1994) recoge un
mecanismo de solucién de controversias “dual” —par@ las controversias que surjan
entre los Estados parte y otro para las disputéie @n inversor extranjero y el Estado
receptor de la inversion — cuyas pautas se hagiceren algunos modelos nacionales.
También tenemos en cuenta las aportaciones masaméds realizadas por algunos
modelos privados, como sucede destacadamente comoeklo del Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible (IIp8plicado en 2005

Lo habitual es que las disposiciones reguladorada delucién de controversias en los
modelos de APPRI articulen dos mecanismos distinioe para instrumentalizar la

>BOE 13-9-1994.

® La referencia a los modelos de los Estados noeseamos abarca a los Estados parte en el TLCAN que
cuentan con un modelo propio, caso de Estados ®¥rddoAmérica (2012) y de Canada (2004). Aun
siendo parte en el TLCAN, México no ha elaboradomodelo de APPRI si bien la practica arbitral
generada al calor de la experiencia del TLCAN mmédte su reflejo en su practica convencional. Buen
ejemplo es el detallado mecanismo de solucién adraxersias que disefa el Capitulo Il del APPRI
entre México y Espafia (2008 QE 3-4-2008 yBOE 19-5-2008)

* BOE 17-3-1998.

® Este modelo puede consultarsehép://www.iisd.org El IIDS es una organizacién de caracter privado
canadiense que promueve la reflexion sobre nuesiéticas de desarrollo sostenible como la ejecucién
de proyectos de cooperacion internacional.
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solucion de las controversias que enfrentan a wersor extranjero y al Estado de la
inversion y otro diferente para las controversiagislas entre los Estados contratantes
relativas “a la interpretacion o aplicacion deltdado”. Aunque el mecanismo mas
utilizado en la practica es, con mucho, el que gmetas clausulas de solucion de las
controversias inversor-Estado, prestaremos atenaidas clausulas de solucion de
controversias interestatales (auténticaisulas compromisoriasLa distincion entre
los dos mecanismos de solucion de controversiasnsaentra generalizada en la
mayoria de los modelos, si bien existen diferengiasnilitudes entre ambos tipos de
disposiciones procesales. Asi, las disposicionesegulan la solucidon de controversias
entre Estados suelen ser parcas en comparacionlasomue se ocupan de las
controversias inversor-Estado, siendo frecuentesqleese dedique un Unico precepto a
tratar la cuestion.

En el presente trabajo nos proponemos analizaregmlacion de la solucién de
controversias en los modelos de APPRI a travésstatlio de las clausulas mas tipicas
sobre esta cuestion y de las principales innovasiajue aportan ciertos modelos de
APPRI. En primer lugar, se analizan las dispose&soque regulan la solucién de
controversias interestatales en los distintos nosddeé APPRI (II) y las innovaciones
mas recientes que afectan a este tipo de clausutagromisorias (l11). A continuacion,
abordaremos los elementos tradicionales que fopaae de las clausulas de solucion
de controversias inversor-Estado (IV) asi comonlagedades mas significativas que
aportan algunos modelos, referidas principalmenéepsomocion de la transparencia y
la economia procesal en el arbitraje inversor-Es(&). El trabajo se cierra con unas
consideraciones finales a modo de recapitulacidn (V

[I. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS EN LOS MODELOS
DE APPRI

1. La fase de negociacion previa

Aunque no existen dos clausulas idénficés similitud de las disposiciones que se
ocupan de las controversias entre Estados reswtigiable en relacion con el objeto de
las controversias cubiertas por la clausula, paeplicacion del mecanismo de solucién
de controversias se cifie a las disputas relatias“imterpretacion o aplicacion” del
tratado. No es habitual, por tanto, que se ampli@l@nce de esta clausula a
controversias de otra naturaleza, como prevé el Artel modelo colombiano, que
extiende su aplicacién a las controversias queswtg una reclamacion en la que se
alegue que una parte ha violado una obligaciénemrional que ha generado un dafio
al inversor.

El recurso a las negociaciones y/o consultas seell primera etapa del mecanismo de
solucién de controversias, si bien cada modeloiemnfa este mecanismo bilateral

® PETERS, P., “Dispute Settlement Agreements in $tment Treaties”Netherlands Yearbook of
International Law vol. XXII (1991), 91-161, p. 102.
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distinto alcance. Por ejemplo, el recurso a la®c@giones puede redactarse de manera
categorica, como hace el Art. 9 (1) del modeloRizho Unido (versién enmendada), al
establecer la obligacion de negociar que asumen pkges para resolver la
controversia Lo habitual es que las negociaciones se desemmen un marco
bilateral y flexible. Por ello, la clausula del ARO del borrador de modelo de APPRI
noruego resulta singular, ya que preve el recursongultas “institucionalizadas” para
resolver de manera amistosa la controversia mediard comision mixta integrada por
representantes de ambas partes. Esta comision ggxten mecanismad hog entre
cuyas funciones se encuentran, entre otras, sspeta implementacion del acuerdo y
procurar resolver las disputas que puedan surgaudaterpretacion o aplicacién (Art.
23)%.

También es frecuente la clausula que dispone guedaciacién debe sustanciarse en
un plazo perentorio, usualmente seis niegEsados los cuales cualquiera de las partes
podra activar el arbitrajad hocobligatorio. En cambio, otros modelos optan poa un
mayor laxitud en la celebracion de negociacionestros métodos alternativos de
soluciért® (buenos oficios, mediacién o conciliacion), sirbi@ ausencia de plazos
temporales no releva a las partes de llevar a cabgenuino esfuerzo por entablar
negociaciones antes de acudir al arbitraje, inctusmdo el mecanismo de solucion de
controversias permite poner fin a las negociacionediante una solicitud unilateral de
arbitraje (Art. 48.2 del modelo de Canada).

2. El arbitraje interestatal ad hoc: la eleccion del 6rgano arbitral

Para el caso en que las partes no pudieran alcanzscuerdo mediante negociaciones
u otro medio de solucidén en un plazo determinadoydual es que se disponga la
posibilidad de recurrir a un arbitragel hoca peticion de parte. Hasta ahora son muy
pocos los casos de arbitraje entre Estados cuydafoento reposa en un APPRI. El
primer caso de arbitraje interestatal fue inicigoy Peru frente a Chile en 2003
invocando la clausula compromisoria contenida eARPRI celebrado entre ambos
Estados, tras recibir noticia de arbitraje porgal un inversor chileno que utilizé la
cldusula de solucion de controversias inversoredesiarevista en el mismo APPRI,
dando lugar aCaso Lucchetti c. Pertt. Mas recientemente, en 2011, Ecuador presenté

" Segun el cual: “Disputes between the Contractiaugiés concerning the interpretation or applicatén
this Agreemenshould if possible be settled through the diplomatic charin€ursiva afadida.

8 El borrador de modelo noruego dedica toda la $acgi(arts. 13 a 22) a la solucién de controversias
entre las partes contratantes, mientras que laid®edc dedicada a las disposiciones institucionaes
ocupa en su unico Art. 23 de crear la Comision anixtde regular sus funciones. Respecto a este
instrumento, ha de sefialarse que en junio de 20GHhsncid que el Gobierno noruego habia decidido
retirar este modelo. Por tanto, no sabemos quéagaata utilizar Noruega para sus negociacionesafsit

en materia de promocién y proteccion de inversionegxtranjeras:  vid.
http://www.iisd.org/itn/2009/06/08/norway-shelvas-proposed-model-bilateral-investment-treaty/

° Art. 9.2 del modelo chileno; Art. 10.2 del moddtancés; Art. 9.2 del modelo suizo; Art. 10.2 del
modelo indio; Art. VIII del modelo turco; Art. X.8el modelo colombiano; Art. 9.2 del modelo sueco;
Art. 10.2 del modelo finlandés; Art. 8 (2) del mémsudafricano; Art. 11.2 del modelo croata.

9 Como un “razonable plazo de tiempo” (Art. 12.1 mheldelo neerlandés); o que se resuelva “tan pronto
como sea posible” (Art. 9.1 del modelo aleman).

! |niciado el procedimiento arbitral por el invershileno ante un tribunal arbitral constituido adparo

de las reglas arbitrales CIADI, el 7 de agosto @@32Perl presentd ante dicho tribunal una soliciteid
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ante la CPA una solicitud de arbitraje contra IsgaBos Unidos de América debido a
ciertas cuestiones en disputa surgidas del APRABbe&lo entre ambos Estados (1993),
y especificamente de la interpretacion y la apidadel parrafo 7 del Art. Il de dicho
tratado, no resueltas mediante consultas. La salicle arbitraje interestatal tuvo como
fundamento la clausula compromisoria prevista efwrelll (1) del APPRI en cuestion,
sustanciandose el arbitraje conforme a las regMgMI. Este arbitraje plantea la
cuestion de si un Estado puede emitir una dectaraanilateral acerca del significado
de una disposicion de un APPRI y, ante el silenldbotro Estado o su negativa a
negociar sobre esa declaracion, aquel puede azudirtribunal arbitral para que haga
una interpretacion “autoritativa” del tratado

No obstante, la obligatoriedad del arbitraje radicatanto en su activacién unilateral

como en los mecanismos dispuestos para la condtityc composicion del érgano

arbitral. En efecto, el tribunal arbitral siempstéecompuesto por tres miembros, de los
cuales cada parte designara uno, mientras quedesosirbitros elegiran de comun

acuerdo a un tercero — el presidente —, cuya élect#@be ser cuidadosamente realizada.
Para garantizar su imparcialidad, la mayoria derlodelos exigen que el presidente sea
nacional de un tercer Estado ajeno a la contravégsirantia que suele afectar también
a la autoridad que designa). Algunos modelos, swglprevén que el presidente sea
nacional de un tercer Estado “gue mantenga relasidiplomaticas con las dos partes
contratantes al tiempo del nombramiehtoPero si el énfasis sobre la nacionalidad del

suspension de los procedimientos alegando queligitad de arbitraje de las Demandantes [estabg] (
siendo objeto de una controversia concurrente dfgtados”, interpretando que el arbitraje intetabta
debia tener prioridad frente al arbitraje inverSetado. El tribunal, tras escuchar los arguments d
ambas partes referentes a la solicitud de suspergithulada por Perud, concluyé que no se habian
cumplido las condiciones para suspender las actoesj declinando asi la suspension del procedimient
arbitral solicitada por PerEmpresas Lucchetti, S.A., y Lucchetti Pert, S.ARetl (Caso CIADI N°
ARB/03/4, Laudo sobre Jurisdiccién de 7-2-2005spéf9).

12 Arbitraje segin el Tratado entre los Estados UnidesAmérica y la Republica del Ecuador sobre
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversione$ Regjlamento de Arbitraje de la CNUDMI (1976)
entre Ecuador y Estados Uniddgtp://www.pca-cpa.orgen su contestacion a la demanda EEUU alegé
que, insatisfecho con el resultado de un arbitlgjenversion entre dos inversionistas de EEUU eontr
Ecuador Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. ¢. EcuadidDUMI, Laudo parcial de 30-3-2011, en
http://ita.law.uvic.ca/documents/ChevronTexacoEcuBdrtialAward.PDB, Ecuador pretendia obligar a
Estados Unidos a someter el significado del Art7)l a un nuevo arbitraje ante un tribunal distinto
Después de que el tribunal inversor-Estado dictdasdo parcial sobre los fundamentos del caso,
Ecuador envié a EEUU una nota diplomatica paralaeSa desacuerdo con ciertos aspectos del laudo
parcial en la que incluia la declaracion unilateral de Hou&obre el significado correcto del Art. 11 (7).
La nota diplomatica indicaba que, si EEUU no conéiba el contenido de la declaracion sobre la
interpretacion unilateral de Ecuador acerca del lA(7), “se debe considerar que existe una copi®a

no resuelta” entre ambos Estados en virtud deldoatEn cambio, para EEUU ninguna de las partet en
tratado esta obligada a aceptar la declaracioratendl de la otra parte acerca del significado ke u
disposicion del tratado, ni siquiera a respondelfaa so pena de ser llevada ante un tribunalratpfiues
ello desarticularia el fundamento de los mecanistheosolucion de disputas inversor-Estado. Pomitota
para EEUU no puede haber ninguna controversia derdo con el Art. VII del tratado, ni esta
disposicion crea una jurisdiccion consultiva quenp& que los inversores o los Estados puedangadant
cuestiones legales a terceras partes para obteagsretaciones “autoritativas”; ni tampoco establan
mecanismo de apelacién que permita recusar la cdre de un laudo desfavorable emitido por un
tribunal de inversiones constituido conforme al. Attdel tratado.

13 Art. 13.1 del modelo irani; Art. X.3 del modelo@mbiano.
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presidente es una garantia generalizada en lastdsstextos bilaterales, también se han
incorporado otros elementos que afectan euldidad de arbitro como exigir que los
arbitros posean una determinada cualificacion éé&cwio una conducta personal que se
adecue a ciertos cédigos éticos. Asi, al calor aénfluencia del Art. 2010.1 del
TLCAN, el Art. 48.5 del modelo canadiense exiger;, po lado, que los arbitros sean
expertos o, al menos, tengan experiencia en materiaerecho Internacional Publico
(DI Publico), comercio internacional o de DI de lasersiones; y, por otro, que sean
independientes de las partes y cumplan con un @6d& conducta previamente
establecidd.

Para evitar que la actitud obstruccionista o dilatde cualquiera de las partes pudiera
obstaculizarab initio el procedimiento arbitral, es habitual que sedafiglan clausulas
de salvaguardia destinadas a garantizar la setedeidos arbitros y la constitucion del
organo arbitral ante cualquier eventualidad. Ene eséntido, existe una gran
uniformidad en los distintos modelos a través da tormula que ha tenido gran
acogida en las disposiciones de solucién de coets@s. En efecto, si una de las partes
no hubiera designado su arbitro en un plazo detewhoi, dicho arbitro serd designado,
a peticiobn de la otra parte contratante, por un@riad internacional. EI mismo
mecanismo se aplica si los dos arbitros no alcanmaacuerdo para elegir al presidente
en un plazo determinado a partir de la designad#ios dos primerdd

Estas funciones nominadoras suelen confiarse autogidad internacional imparcial,
que debera realizar los nhombramientos necesanmogstar condicionada por plazos
temporales, quizds debido al prestigio internadio@ la institucion a la que
representan. En la mayoria de los modelos se amteelpPresidente de la Corte
Internacional de Justicia (CIJ) o, en su defectw, g Vicepresidente (si el primero
fuera nacional de cualquiera de las partes o estuvmpedido para desempeiar su
funcidén); o, si el Vicepresidente se encontrardaemisma situacion, por el juez mas

1% Dicho Articulo dispone que “Arbitrators shall:

(a) “have expertise or experience in public internadlotaw, international trade or international
investment rules, or the resolution of disputesiagi under international trade or international
investment disputes;

(b) be independence of, and not be affiliated withagetinstructions from, either Party; and

(c) comply with any Code of Conduct for Dispute Set#ernas agreed by the Commission”.

! La técnica mas utilizada en los modelos para oier la composicién del érgano arbitral es la
formula 2+2, es decir: las partes disponen de #lpméses, contados desde la notificacion de laikai

de arbitraje, para designar a su arbitro, miemuaslos dos arbitros asi elegidos disponen de dus$2)
meses — a contar desde el Ultimo nombramientoa-gEdeccionar al tercer arbitro, que seré el peasd
(Art. 8.3 del modelo chino; Art. 12 del modelo raadés; Art. 9 del modelo suizo; Art. 10.3 del mode
indio; Art. 11.3 del modelo croata; Art. VIl deladelo turco; Art. 10.4 del modelo griego; Art. 48&
modelo canadiense; Art. 20.1 del modelo austridat; 8 (3) del modelo sudafricano; Art. 13.1 del
modelo irani; Art. 8.2 del modelo de Malasia; At3 del modelo sueco; Art. 9.4 del modelo de Perd;
Art. 12.4 del modelo tailandés; Art. 9.3 del modééBurundi; Art. 10.3 del modelo danés). Si biag h
ligeras variaciones en lo referente a los plazasocgor ejemplo, la formula 2+3 (Art. 9.3 del maxlel
aleman; Art. X.3 del modelo colombiano, que agregaglazo adicional de 30 dias para nhominar como
presidente al tercer arbitro); o 2+4 (Art. 10.3 deldelo finés). Otros modelos, en cambio, prevén un
Unico plazo para el nombramiento de los tres @ditcon el fin de introducir mayor agilidad en el
procedimiento: dos meses fija el Art. 10.3 del nmlodeancés o 75 dias que establece el Art. 37.2 del
modelo estadounidense.
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antiguo que no sea nacional de ninguna de lasspadetratanté§ En cambio, los
modelos de los Estados norteamericanos prefieréuiatlas labores designadoras al
Secretario General del CIADI, como hace el reciemdelelo de APPRI estadounidense,
revisado en 2012 Menos frecuente es confiar la designaciéon de didstros al
Secretario General de las Naciones Unidas o, sipestee la nacionalidad de una de las
partes, al Secretario General adjunto mas antigi® rp tenga la nacionalidad de
ninguna de ellas, opcion que recoge el Art. 10ndetlelo francés y que también fue
seguida por la politica convencional espafiola ai@arns de la década de los noventa,
preferentemente con los Estados ex socialfstasincluso, al Secretario General de la
CPA, como prevé el Art. 20.7 del borrador de moaeiuego.

3. La regulacién del procedimiento arbitral

Los modelos suelen regular los aspectos conceesiaalt procedimiento arbitral con
gran uniformidad. No obstante, pese a la similitiedlas clausulas, algunos de sus
elementos difieren en relacién con aspectos talemdas reglas de arbitraje; el derecho
aplicable al fondo; el plazo para la constituci@h @gano arbitral; la forma de repartir
gastos y costes y la relacion entre el arbitrdgréstatal y el arbitraje de inversiones.

En cuanto a las reglas procesales aplicables é&tageb el caracter consensual que
preside todo el procedimiento arbitral permitesagartes acordar liboremente las reglas
de procedimiento a través de un acuerdo complem@mtaompromisoNo obstante,
ante la eventualidad de que éstas no lo had¢@mm, modelos suelen confiar la
determinacion de las reglas procesales al propganar arbitral, encomendéandole
directamente esta taréa Otra posibilidad para organizar el procedimieatbitral
consiste en remitirse a un conjunto de reglas faelesidas como las normas de
arbitraje CNUDMI/UNCITRAL, ya sea en todo o en pgétt o como las Reglas

6 Art. 10 del modelo aleman; Art. 12.4 del modelen@ndés; Art. 10 del modelo finés; Art. VIII del
modelo turco; Art. 9.4 del modelo suizo; Art. 9€l chodelo chileno; Art. 25.4 del modelo chino; A4
del modelo britanico; Art. 10.4 del modelo danés; A0.4 del modelo griego; Art. 13 del modelo iran
Art. 20 del modelo austriaco; Art. X.4 del modellambiano; Art. 11.4 del modelo croata; Art. 9.4 de
modelo de Burundi; Art. 9.4 del modelo de Peru; 8r{4) del modelo sudafricano; Art. 8.4 del modelo
malayo.

" Art. 37 del modelo estadounidense y Art. 48.4ndetielo canadiense.

'8 En concreto, en el APPRI de primera generaciérlo@o con la Unién Soviética, que muestra una
preferencia por el Secretario General de Naciongddd como autoridad nominadora (Art. 9.4), y que
todavia se encuentra en vigor para los siguientemdBs ex socialistas: Armenia, Azerbaiyan,
Bielorrusia, Georgia, Kirguizistan, Rusia, Tajiléisty TurkmenistanBOE 17-12-1991). También se
recoge en el Art. 9.4 del APPRI celebrado con lptRéca Checa y con EslovaquBQE 7-2-1992); asi
como el Art. 10.4 del APPRI celebrado con la RejgdblDominicanaBOE 22-11-1996) y el Art. X.4 del
APPRI celebrado con Ecuad®@@E 10-4-1998).

19 “E| tribunal arbitral debera determinar su progicocedimiento”, dice el Art. 48.7 del modelo
canadiense; Art. 12.2 del modelo neerlandés; @&.del modelo suizo; Art. 9.6 del modelo suecd; Ar
10.5 del modelo indio. Una variante de este sistemaecoge en el Art. VIII.5 del modelo turco que
dispone que, si el tribunal no acuerda con laepdsts reglas de procedimiento tres meses después d
eleccién de su presidente, podra requerir al Reatedde la CIJ para que las determine teniendo@ntz
las reglas de arbitraje generalmente admitidas.

20 Art. 37.1 del modelo estadounidense. Alternativa tecoge el Art. 27.3 (f) del Tratado sobre lat€ar
de la Energia.
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Facultativas de Arbitraje de la CPA para las comrsias entre Dos Estados, como
prevén los Arts. 21.2 del modelo austriaco y 2@l/Intbdelo noruego.

La regulacion habitual en la mayoria de modelokiygclas siguientes reglas basicas de
procedimiento: el tribunal tomara sus decisionesrpayoria de votos; sus decisiones
seran finales y obligatorias para las partes paates deberan acatar y cumplir el laudo
arbitral. Menos frecuente es que se detallen axbteemos procesales tales como el
plazo que tiene el tribunal para dictar su laudma dispone el Art. 48.7 del modelo

canadiense (seis meses desde la designacion deesidepte, salvo que las partes
acuerden otro plazo); o la facultad del tribunalinterpretar el laudo a peticion de

cualquiera de las partes (Art. 10.5 del modelodésin

El derecho aplicable al fondo de la controversibascamente el DI Publico, si bien la
referencia al DI no es uniforme en los modelos 8®RI. Aunque en algunos modelos
nacionales se dispone de manera escueta que elodagaitral decidira sobre la base
“del respeto al derech®” la posibilidad mas extendida prevé que el tribambitral
debe aplicar las disposiciones del APPRI, céexcspecialisy las reglas y/o principios
de DI que regulen la cuestién, cotex generali&’. La referencia a las disposiciones
del APPRI abarcan tanto las normas sustantivas ¢tasnarocesales, sobre todo si estas
dltimas prevén un particular estandar de cumplitoieks el caso del modelo turco,
cuyo Art. VIII exige que las negociaciones previas arbitraje sean “directas y
significativas”, por lo que, antes de decidir sobtdondo el tribunal arbitral debera
determinar si la parte que inicié el arbitra@ hocintentd antes resolver la disputa
mediante negociaciones. Por su parte, el modeldane@s incrementa el margen de
decision del 6rgano arbitral mas alla de las camaones estrictamente legales, al
contemplar la posibilidad de un arbitraje basaddegiidad” si lo acuerdan las partes
(Art. 12.5).

Por lo general, los modelos de APPRI se ocupaa dsignacion de los costes y gastos
del procedimiento arbitral mediante la siguiengadasica: cada parte correra con los
gastos del arbitro por ella designado y los relamilms con su representacion en los
procedimientos arbitrales, si bien los demas gastokiidos los honorarios del

presidente seran sufragados por partes igualegnasmue el tribunal determine otra
cos&>. Junto a esta regla basica, es frecuente quibehal tenga la facultad de asignar

2L Art. 12.5 del modelo neerlandés.

22 Art. 9.6 del modelo chileno o Art. 21.1 del modelostriaco. Sobre esta cuestién hay variaciones
terminoldgicas en los distintos modelos, pues misntalgunos se refieren Unicamente a “las
disposiciones del Acuerdo vy las reglas de DI aplest (Art. 30.1 del modelo estadounidense; Art611
del modelo croata), otros aluden “a las dispos&sotel APPRI y los principios de derecho internaaiio
aplicables a la cuestion” (Art. X.5 del modelo ¢olwano); o “al acuerdo y los principios de Derecho
internacional” (Art. 8 (5) del modelo sudafricarot. 27 del modelo chino).

2 Art. 9.5 del modelo aleman; Art. 48.8 del modedmadiense; Art. 10.5 del modelo indio; Art. VIII.7
del modelo turco; Art. 9.6 del modelo sueco; Ar@.5l del modelo finlandés; Art. 23 del modelo
austriaco; Art. 10.7 del modelo croata. En camélianodelo colombiano establece que todos los gastos
del procedimiento se sufragaran por partes igfAldsX.6).



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

una mayor proporcién de los gastos a una de lassfapor ejemplo, si considera que
una parte ha contribuido con su conducta a retr@&aprocedimiento arbitral
ocasionando una serie de gastos adicionales qe® debrer de su cuenta. No obstante,
sorprende la detallada regulacién del reparto déesoy gastos en el caso del arbitraje
interestatal en comparacion con la nula atenciée dedican a esta cuestion las
disposiciones procesales que regulan el arbitnagrsor-Estado.

4. La relacién entre el arbitraje interestatal y elarbitraje inversor-Estado

La relacion entre las disposiciones que regulaarlstraje inversor-Estado y las que se
ocupan del arbitraje entre Estados se manifiestal ¢ipo de cuestiones que pueden
someterse a ambos tipos de arbitraje, con el fievitar que estos métodos de solucién
se solapen. Siguiendo la pauta que establece el2&ridel Convenio CIADI, que
dispone la exclusividad del arbitraje inversor-Hsetafrente a cualquier otro
procedimiento (incluido el arbitraje interestatat), Art. 19.2 del modelo austriaco
recoge y precisa dicha exclusividad cuando probileelas partes contratantes puedan
iniciar el arbitraje interestatal si la controvarselativa a la violacion de los derechos
del inversor ha sido sometida previamente al ajeitde inversiones, salvo en el caso
de que la otra parte no haya ejecutado o cumpliteudo. Una disposicion similar se
recoge en el Art. 11.7 del APPRI celebrado entrpaBka y Uruguay, si bien la
prohibicion en este tratado es mas amplia puesaadato de abstencidén se extiende a
iniciar cualquier “reclamacién internacional”

Otros modelos tratan de impedir que los Estadodgu@iciar el arbitraje interestatal
si la controversia en cuestion ya ha sido somgii@aiamente al arbitraje inversor-
Estado y mientras essab iudice Asi, el Art. VIII.8 del modelo turco dispone que:

“A dispute shall not be submitted to an internagiomrbitration court under the
provisions of this Article, if the same dispute hbsen brought before another
international arbitration court under the provisoonf Article VII [Solucion de
controversias entre una Parte y los inversoresaderh parte] and is still before the
court. This will no impair the engagement in direstd meaningful negotiations
between both Parties”.

Una clausula de este tipo se recoge en el Art.d€l8BAPPRI celebrado entre Espafia y
Turquia (1995¥, y desde luego puede resultar Gtil para determimarecedencia de
una u otra via arbitral en caso de concurrencigprdeedimientos arbitrales sobre la
misma controversia, como sucedi6 efCako Lucchetti c. Pef(i

4 Art. 37.3 del modelo estadounidense; Art. 48.4rdetlelo canadiense; Art. VII.7 del modelo turco;
Art. 13.3 del modelo irani; Art. 8.5 del modelo .

% BOE 27-5-1994. En concreto, el precepto establece thses Partes Contratantes se abstendran de
promover reclamaciones internacionales respectnaacontroversia sometida a arbitraje o al Tribunal
competente de la Parte Contratante en cuyo téorifioe hecha la inversion, a menos que las partda e
controversia no hayan ejecutado o cumplido coeméemncia o laudo pronunciado en esa controversia”.

6 BOE 24-3-1998.

2" Empresas Lucchetti, S.A,.(Caso CIADI N° ARB/03/4, Laudo sobre Jurisdiccifa7-2-2005, pars. 7-
9). G. SACERDOTI se pronuncié hace tiempo de maferarable a la precedencia de las clausulas de
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Otra alternativa consiste en excluir del arbitiafjerestatal determinadas medidas que
afectan a sectores que el Estado considera deintiéaés (medio ambiente, relaciones
laborales) como prevé el Art. 37.5 del modelo d®RPestadouniden&® siguiendo un
esquema parecido al que establece el Art. 27 @¢hdo sobre la Carta de la Enefyia

[1l. NUEVAS TENDENCIAS EN LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN TRE
ESTADOS

En comparacion con las innovaciones habidas enclagsulas de solucion de
controversias inversor-Estado, las novedades endiggosiciones que regulan el
mecanismo de solucién de las controversias intgees son mas modestas, como
veremosinfra. Las tendencias innovadoras provienen sobre tedtosl modelos de
APPRI de los Estados norteamericanos y abarcan aspectos principales: la
transparencia procesal, la especialidad de lasaa@sias sobre servicios financieros y
las medidas de ejecucion del laudo.

Siguiendo la tendencia de las clausulas que bysmanover una mayor transparencia
en el arbitraje de inversiones, algunos modelosoptedo por extender esta posibilidad
al mecanismo de solucion de controversias entradBst Asi, el Art. 37.4 del modelo
estadounidense admite que las obligaciones solaesparencia procesal y la
participacion de terceros en el procedimiento eabiseran aplicables al arbitraje
interestatal, sefialando al respecto que:

“Articles 28(3) JAmicus CuriaeSubmissions], 29 [Inversor-State Transparency{1)30
and (3) [Governing Law], and 31 [Interpretation Ahnexes] shall applymutatis
mutandisto arbitrations under this Article”.

En consecuencia, este modelo nacional requierdagupartes contratantes pongan a
disposicion del publico ciertos documentos pro@ssaincluyendo la notificaciéon de
arbitraje, las memorias, la transcripcion de ladiencias y la sentencia arbitral.

solucién de controversias inversor-Estado debido aspecialidad, sefialando que: “In the view of the
specific function of the host State-foreign invesispute settlement mechanism, that to provideecd
impartial third-party settlement procedure for thggrieved investor, this mechanism should, in our
opinion, prevail over the interestate arbitratiowhen specific instances of treatment of an indiaid
investor are at issue”: “Bilateral Treaties and tiflatleral Instruments on Investment ProtectidR&cuell
des Courst. 269 (1997), 251-460, p. 436. La cursiva eslafa

8 Este precepto excluye también del mecanismo gederaolucion de controversias entre las partes
contratantes las medidas que puedan afectar artbsulds 12 (Inversiones y medio ambiente) y 13
(Inversiones y Derecho del trabajo).

%9 En este sentido, puede verse el trabajo de WALD®,., “Investment Arbitration Under the Energy
Charter Treaty — From Dispute Settlement to Tréetglementation” Arbitration Internationa) vol. 12,

n° 4 (1996), 429-466, que explica la exclusidnadecntroversias medioambientales (Art. 6) detaajei
interestatal al entender que los negociadores dehdo “did not wish to use this Treaty to operate
inadvertently as an avenue to facilitate environt@emterventionism and allow status to sponsor
environmental complaints against other member stapu 440.

-11 -
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Asimismo, el Art. 21 del borrador de modelo noruegiuerza la publicidad de la fase
oral del procedimiento otorgando al tribunal lauléed para decidir si las audiencias se
celebranin camerao, si por el contrario, se abren al publico. Adense admite la
posibilidad de que el tribunal pueda recibir essritle unamicus curiae siempre que
tengan relevancia para determinar las cuestioneticdd o juridicas bajo su
consideracion. En este sentido, en el modelo norlegbligacion de transparencia
abarca todos los documentos presentados al tribgonal estaran publicamente
disponibles en la Oficina Internacional de la CRRgepto la informacidén de caracter
confidencial que en ellos se contenga. A tal fin, & momento de presentar la
informacion ante el tribunal cada parte puede seflals aspectos que considera
confidenciales en funcién de ciertos criterios ptafglecidos (Art. 21.4). Si la otra parte
objeta el caracter confidencial de la informacidmmmistrada, el tribunal decidira si
dicha informacion satisface los criterios de coarficialidad descritos. Si el tribunal
considera que la informacién no satisface dichibers, la parte que la present6 podré
retirar dicha informacién o hacer lo propio concawacter confidencial. Sin embargo,
otros modelos que incorporan un deber de transparam han extendido estas
obligaciones a la solucién de controversias enstad®s’, por lo que entendemos que
la presién por promover la transparencia procesall @rbitraje interestatal no tiene la
misma intensidad que en el arbitraje de inversiones

Otra de las innovaciones se refiere a los serviimancieros. Como los servicios
financieros son objeto de una especial regulaciérsuglen estar sometidos a
mecanismos de supervision por agencias estatglesializadas, el modelo canadiense
dispone que cuando se trate de una controversafiveela servicios financieros el
tribunal arbitral que conozca de la misma debes®e@ouna cualificacion especifica en
este sectd.

Por otro lado, si bien la generalidad de los teibsterales suelen detallar en sus
disposiciones procesales que la decision del tababitral sera final y definitiva, no es
frecuente que contengan previsiones que abordatubion en la que una de las partes
no acate o deje de cumplir el laudo arbitral. Eie egntido, el Art. 48.9 del modelo
canadiense prevé que, tras la decision del érgdniiwad, las partes deben acordar en un
plazo de 60 dias la manera en la que se implentemtecision arbitral. Si una de las
partes no cumple con el laudo, la otra parte tieri@cultad para compensar o suspender
beneficios econdmicos por un valor equivalenta@gado por el 6rgano arbitral.

%0 Art. 38 del modelo canadiense.
%1 En concreto, el Art. 48.6 del modelo canadiensebéece que:
“Where a Party claims a dispute involves measuelading to financial institutions, or to investans
investments of such investors in financial institog, then
(&) where the disputing Parties are in agreement, ithigration shall, in addition to the criteria set
out in paragraph 5, have expertise or experiencénancial services or practice, which may
include the regulation of financial institutions; o
(b) where the disputing Parties are not in agreement,
(i) each disputing Party may select arbitratorsowimeet the qualifications set out in
subparagraph (a), and if the complained againgtkies Articles 14 (6) or 17, the chair of the
panel shall meet the qualifications set out inpswgraph (a).
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IV. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO EN LOS
MODELQOS DE APPRI

Las disposiciones que regulan la solucion de coetsias inversor-Estado forman parte
de las clausulas mas tipicas de los modelos de AHF¥Ras disposiciones incluyen
varios elementos tradicionales como el alcamaerial del mecanismo de solucion
inversor-Estado, una fase previa para intentarlvessda controversia de manera
amistosa antes de acudir al arbitraje, la institua@ las reglas del arbitraje, el derecho
aplicable al fondo o las obligaciones de reconaaima y ejecucion de las sentencias
arbitrales. Cabe sefalar que, si bien los modelekes reglamentar el mecanismo de
solucién de las controversias inversor-Estado enGnico preceptd, los Estados
miembros del TLCAN, por el contrario, regulan comamo mas detalle la matetia
Por ello, en la practica se aprecian varios radgesenciales entre los elementos tipicos
de dichas clausulas en funcion de la procedenciasdeodelos. A tal efecto, vamos a
examinar las clausulas de solucion de controvergigsrsor-Estado desde dos
perspectivas. En primer lugar, analizaremos como éalucionado los elementos
tipicos que se incluyen en las disposiciones daci&oi de controversias inversor-
Estado para, a continuacion, conocer cuales soprilasipales innovaciones incluidas
en aquéllas.

1. Alcance del mecanismo de solucién de controversiamsersor-Estado

La primera clausula del mecanismo de solucion detroeersias inversor-Estado
precisa el alcance del consentimiento de las pateselacion con las clases de
controversias a las que se aplica dicho mecanidRespecto al alcanceatione

materiae el enfoque mas comun entre los distintos modektiende el mecanismo de
solucion inversor-Estado a las controversias qogate una conexion directa con una
inversion, sin que sea preciso que la disputa teelgaion con las disposiciones del
APPRI. Aunque existen variaciones en la redaccelasl distintas clausulas, la férmula
mas utilizada se recoge en el Art. 8.1 del modeéxs a cuyo tenor se dispone que:

“Any disputeconcerning investmeritetween an investor of one Contracting Party and
the other Contracting Party shall, is possiblesétéled amicably” (cursiva afiadida)
Siguiendo el enfoque del Art. 25.4 del Convenio BIAque permite a los Estados
partes discriminar las clases de controversias apeptan someter al CIADI, otros

%2 Vid. el Art. 7 del modelo francés; Art. 9 del modefalib; Art. 10 del modelo aleman; Art. IX del
modelo colombiano; Art. 8 del modelo britanico;ldg. 10 del modelo griego.

$Vid. los Arts. 23-36 del modelo estadounidense; yAlis. 20-47 del modelo canadiense.

% A tal fin, los modelos utilizan varias férmulasegflexibilizan el concepto de controversia en mater
de inversiones, tales comarfsing directy (el Art. 9.1 del modelo finés)cbncerning investmeritgArt.

10 del modelo aleman)with respect to investmefitéArt. 8.1 del modelo suizo);ifi connection with
(Art. VII modelo turco); ‘any investment disput€Art. 10.1 del modelo croata). Por su parte, €l &.1
del modelo de Malasia concibe el consentimientarlaitraje (o a la conciliaciéon) en el marco del DIA
en términos muy genéricos, pues la sumision atrajbise proyecta sobre las controversias quersarja
relacion con una obligacién referente a una indersi a una supuesta violacion de cualquier derecho
conferido por el Acuerdo respecto a una inversion.
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modelos restringen el alcance del mecanismo decisoluinversor-Estado a las
controversias que surjan entre las partes contestarespecto al conjunto de las
obligaciones asumidas en el tratado (Art. 8 (1)ndedlelo del Reino Unido); o, incluso,
en relacién a ciertas obligaciones convencionalegigias en el acuerdo, como dispone
el Art. 14 del modelo de China, que limita la aption del mecanismo de soluciéon de
controversias inversor-Estado a las disputas sasgide la presunta violacion de
cualquier obligacion incluida en la Seccion 1l Aeuerdo.

Por su parte, en los ultimos afios han surgido roedglie exigen, como condicidn
adicional, que el inversor haya sufrido una pérdid@afio a causa de la violacion de una
obligacion del tratado. Este enfoque requiere @& dtementos: primero, que se presente
una reclamacioén invocando un presunto incumplimielet las obligaciones previstas en
el tratado; segundo, la existencia de una pérdidaio para el inversor; y tercero, un
vinculo causal entre ambdsLa exigencia de esta condicidn supone una regirique
puede afectar al accionista minoritario, que saadr@ reclamar cuando exista una
pérdida o dafio cierto.

El modelo seguido tanto por Estados Unidos como Qamada en relacion con la
delimitacion del alcance del consentimiento al teasif@ de inversiones responde a un
mismo patrén. Respecto al alcancatione materiag el Art. 24.1 del modelo
estadounidense sefala que el arbitraje se aplasacantroversias no resueltas mediante
consultas y negociaciones que se refieran a tymsestos: a) la violacién de cualquier
obligacién conforme a los Articulos 3 a 10 delacat®; b) la violacién de una licencia
de inversion; c) o el incumplimiento de un acueddoinversion. En cualquiera de las
tres situaciones, el inversor ha de demostrar qusufrido un dafio o pérdida a causa
del incumplimiento del Estado. Mas escueto es allelocanadiense, cuyo Art. 22
restringe el arbitraje inversor-Estado a las caetrsias en las que un inversor reclame
que la otra parte contratante ha violado ciertdgationes establecidas en el tratado,
siempre que dicho incumplimiento haya causado\argor una pérdida o dafio en su
inversion, restriccion que también se recoge &rtelX.12 del modelo colombiano.

% véase el Art. 11 del modelo austriaco en virtutl dml: “This Part applies to disputes between a
Contracting Party and a investor of the other Gunting Party concerning an alleged breach of an
obligation of the former under this Agreememhich causes loss or damage to the investor or his
investmerit Cursiva afadida. Véase también el Art. 15.1aetador del modelo noruego.

% En concreto, ha de tratarse de un incumplimiemtdag obligaciones de trato justo, clausula de la
nacion mas favorecida (NMF), estandar minimo déotrexpropiacion, transferencia, ejecucion de
requerimientos, gestion a cargo de consejos deailirg, y adopcion de leyes y decisiones referemtas
inversiones.
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2. El arbitraje inversor-Estado: condiciones proceales previas

Casi todos los modelos de APPRI prevén clausulascqudicionan la activacion del
arbitraje inversor-Estado a la satisfaccion preldaiertas condiciones procesale&n
efecto, los Estados también pueden establecer @onds al consentimiento tales
como, por ejemplo, la prioridad de la solucion dosa de la controversia, el
agotamiento de los recursos internos, o la reviadministrativa del acto que pretende
ser impugnado en sede arbitral por el inversoaejdro.

Como se ha dicho, practicamente todos los modeloenriendan de forma invariable
una fase de negociacion entre el inversor extranyeel Estado receptor, previa al
sometimiento del litigio a un arbitraje, cuyo objetes facilitar una solucién amistosa
entre las partes. La obligacién de intentar llegam arreglo amistoso viene apoyada
por un “periodo de espera” preceptivo. Aunque nistexun plazo modelo, lo habitual
es que los plazos oscilen entre tres y seis rfegesados los cuales sin que se haya
logrado una solucién amistosa el inversor podri&actie manera unilateral el arbitraje.
Menos habitual es que se disponga el recurso a otealios alternativos de solucién de
controversias como la conciliacion — Art. 10 deldelo aleméan —, antes de acudir al
arbitraje internacional; o que se disponga el @ la conciliacién o la mediacién
mediante acuerdo, ya sea antes o durante el proeedo arbitral (Art. 1X del modelo
colombiano).

Sin embargo, la jurisprudencia arbitral no ha dada respuesta uniforme respecto al
caracter obligatorio del plazo de espera antesodeter la controversia a arbitréje
Asi, en elCaso Lauder c. Republica Cheehdemandante presento el requerimiento de
arbitraje 17 dias después de notificar la violacléhAPPRI entre la Republica Checa y
Estados Unidos, incumpliendo asi el plazo de esgderaeis meses previsto en el
tratado. El tribunal arbitral CIADI rechazo la otifgen a la jurisdiccion fundada en el
incumplimiento de dicho plazo al sostener que, dielal caracter meramente procesal
de esta disposicion, insistir en el cumplimientbplazo de espera suponia un excesivo
formalismo, considerando que no existia evideneiajae las negociaciones pudieran
conducir a un acuerdd En cambio, otros tribunales han adoptado unaidosiistinta

37 Resulta excepcional la previsién del Art. 9 deldelo neerlandés, que prevé que las partes podran
acudir directamente a los 6rganos del CIADI (caacibn/arbitraje), sin exigir el agotamiento de
negociaciones y/o consultas previas.

% El “plazo de espera” para resolver la controver®amanera amistosa, normalmente a través de
negociaciones y consultas, oscila entre los 3 mgses8 (1) modelo del Reino Unido; Art. 9.2 del
modelo finés; Art. 7.3 (a) del modelo malayo) hastands comdn de 6 meses (Art. 24.2 del modelo
chino; Art. 10.2 del modelo aleman; Art. 8 del miodsuizo; Art. 9 del modelo indio; Art. 7 del model
francés; Art. 10.2 del modelo croata; Art. VII debdelo turco; Art. 24 (3) del modelo estadounidense
Art. 26.1 (a) del modelo canadiense; Art. 12.2 mdelelo irani; Art. IX.4 del modelo colombiano, que
habla de 180 dias). Por tanto, resulta excepcienplazo de 60 dias para llegar a un acuerdo asnisto
que prevé el Art. 12.2 del modelo austriaco.

% SCHREUER, C., “Travelling the BIT Route, Of WaiifPeriods, Umbrella Clauses and Forks in the
Road”,Journal of World Investment & Trageol. 5 (2004), n.2, 231-256, pp. 231-232.

‘0 Ronald S. Lauder c. Republica Che@aso CNUDMI, Laudo Final de 3-09-2001, par. 18%)la
misma conclusion llegé el tribunal en@hso SGS Société Générale de Surveillance c. Baki€aso
CIADI N° ARB/01/13, Laudo sobre Jurisdiccion de @@03, par. 80).

-15 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

al entender que los plazos de espera no son “ferfuide procedimiento” sino una
condicion de naturaleza jurisdiccional cuyo incum@nto genera consecuencias
procesales a los efectos de establecer la comjetdakctribunal arbitral. Asi, en el
recienteCaso Murphy Exploration and Production Company rimé¢ional c. Ecuadar

el tribunal arbitral se pronuncié respecto a laeolasncia del plazo de seis meses
concedido a las partes para resolver la contravensdiante consultas y negociaciones
antes de recurrir al arbitraje, sefialando al réeppee:

“This Tribunal finds the requirement that the pestshould seek resolve their dispute
through consultation and negotiation for a six-rhoperiod does not constitutes, as
Claimant and some tribunals have stated, 'a proakdule” or a “directory and
procedural” rule which can or cannot be satisfigdtiee concerned party. To the
contrary, it constitutes a fundamental requirenibat Claimant must comply with,
compulsorily, before submitting a request for agtion under the ICSID rule§*,

De todos modos, a la hora de apreciar la satigfacde esta condicién procesal los
tribunales deberian alejarse de formalismos, puesso si el recurso al arbitraje fue
prematuro obligar al demandante a iniciar de nugvprocedimiento arbitral es una
opcién poco practica y muy costosa en términos @o@os?. Por ello, una alternativa

razonable podria ser decretar la suspension dekegimiento arbitral otorgando al

tiempo un plazo adicional para resolver la contreige mediante negociaciones,
siempre que esta via aparezca como una posibigddde solucion.

Siguiendo las pautas establecidas en el TLCAN, iosdelos canadiense vy
estadounidense tienden a institucionalizar matgri@rmalmente esta fase previa. En
particular, distinguen claramente entre el actdadaotificacién a la otra parte de la
intencidon de someter la controversia a arbitra@ gnomento de la presentacion de la
solicitud de arbitraf. Entre ambos no sélo debe mediar un periodo teaxhgon el
objeto de entablar contactos y negociaciones &grnearted’, sino que ademas se exige

4l Caso CIADI N° ARB/08/04, Laudo sobre Jurisdiccife 15-12-2010, par. 149. En@hso Enron c.
Argentinael tribunal declaré que el plazo de espera demsesges previsto en el APPRI entre Argentina y
Estados Unidos de América (1991) habia sido salisfeen el caso particular, si bien aproveché para
subrayar que el plazo de espera era una condi@onatlraleza jurisdiccional cuyo incumplimiento
podria determinar la falta de competencia del i@bitEnron Corporation & Ponderosa Assets, L,.8.
Argentina(Caso CIADI N° ARB/01/03, Laudo sobre Jurisdiccin14-1-2004, par. 88).

42\éase STEINGRUBER, A.MConsent in International ArbitratiqgrOxford University Press, 2012, p.
196.

“3Vid. PASCUAL VIVES, F.J., “El arbitraje de inversiones los recientes APPRI espafioleRbyvista
Electronica de Estudios Internacionales 18 (2009), 1-30, p. 15.

4 Este procedimiento no se regula de manera compéet uniforme, pues en el Art. 25 del modelo
canadiense se establece que las consultas enpartas deben celebrarse, salvo que medie otradacue
entre ellas, durante los treinta dias posterioflasnatificacién de la intencidon de someter la coversia

a arbitraje, en la capital del Estado receptoradieversion. El modelo estadounidense, por el aoiotr

no impone tal limite en su Art. 24. En cambio, dos modelos coinciden en exigir que, para soli@tar
arbitraje, transcurran al menos seis meses desdetuyieron lugar los hechos que originaron la
controversia. Asimismo, también concuerdan al ingpam periodo minimo de noventa dias, entre la
notificacion de la intencion y la solicitud de arje. Por ultimo, el Art. 26 de ambos modelos ldstze

-16 -



La solucién de controversias en los modelos de APBIRusulas tradicionales y nuevas tendencias

que la notificacion de la intencidon de someterdatversia a arbitraje cumpla con
unos requisitos formales bien tasddoEl resto de los modelos son mucho més parcos
y, Si bien todos coinciden en prever un plazo deers para alcanzar un acuerdo
amistoso, pueden observarse distintas aproximaemeuanto a la conducta exigida a
las partes durante esta etapa preliminar. Miemtigagnos modelos guardan silencio en
sus clausulas, otros establecen la exigencia dgcappor escrito y de forma detallada
la controversia a la contraparte (Art. 15 del modkd China), pasando por reconocer un
Unico deber de notificar por escrito (Art. 8.2 deldelo de Perds.

En general, los modelos favorecen el acceso alanbitral sin condicionar el recurso
al arbitraje de inversiones al agotamiento prewolak recursos internos del Estado
receptor, evitando asi la incertidumbre que germgrael inversor el recurso a la
jurisdiccion interna del Estado receptor. Por elds modelos publicados en las dos
tltimas décadas suelen disponer que, si la conBiaveno se resuelve mediante
negociaciones el inversor podra someterla, a sueti®n, al arbitraje ante cualquiera
de las instancias arbitrales dispuestas en eldtratsin que sea necesario agotar los
recursos internos del Estado receptor (Art. 7 dedeto francé$). Ello no obstante, los
Estados pueden conservar ciertas facultades payia gxe el inversor extranjero, antes

un limite temporal al consentimiento al arbitrajaes prevé un plazo maximo de tres afios parataolici
el arbitraje, a contar desde que el inversor twrmcimiento del incumplimiento del APPRI.

Otros modelos también establecen limites temporades iniciar el arbitraje, que oscilan entre lIest
afios desde que el inversor conoci6 o pudo conaagolacion del tratado y el dafio o pérdida ocasian
(Art. 22 del modelo canadiense; Art. X.10 del modeblombiano); o los cinco (Art. 12.2 del modelo
austriaco) o diez afios (Art. 15.4 del borrador dml@io noruego) desde que el inversor conoci6 los
hechos que motivaron la controversia.

5 En primer lugar, el inversor debe comunicar atla parte contratante su intencién de someter la
controversia a arbitraje dentro de ciertos plagegin el Art. 24.2 del modelo estadounidense, abse
con 90 dias de antelacion a la presentacion declamacion, el demandante debera notificar poitescr
al demandado su intencién de iniciar un arbitraggecificando en su escrito los siguientes aspeetos
nombre y la direccion del demandado y, en su adsda empresa en cuya representacion actlia; para
cada reclamacion, la disposicion del tratado, tencia de inversion o el acuerdo de inversion
supuestamente violado; los fundamentos facticosunydicos de cada reclamacion y el importe
aproximado de los dafios reclamados. En segunda, l@fjainversor debe otorgar por escrito su
consentimiento al arbitraje haciendo expresa laureia a su derecho a iniciar o continuar los
procedimientos ante los tribunales internos, oadqeier otro método de solucién de controversias. (A
26.2 (b) del modelo estadounidense; Art. 26.3 delefo canadiense).

“% Esta exigencia de notificacién escrita tambiéresege en el Art. 9.1 del APPRI celebrado por Eapafi
con Peri BOE 8-3-1996), y de manera mas detallada en el ArddXAPPRI celebrado con México. En
el Caso Renta 4e realizaron algunas interesantes precisiondstar de notificar de “forma detallada”
gue corresponde al inversor extranjero. El tribwarhitral encargado de resolver la fase de compieten
no atendié de los argumentos expresados por la&ade Rusa, que habia objetado la idoneidad de la
comunicacion presentada por los demandantes, puEmbideraba carente del suficiente detalle exigid
por el Art. 10.1 del APPRI celebrado con Espafipregisé que, ante una notificacién poco detalleala d
la controversia, correspondia al Estado receptpuerdr al inversor que precisara su contenido: “the
notion that the host State could simple crossritsseand disregard any communications which it deems
to be formally insufficient is hardly consonant kvthe attitude to be expected of a government whash
encouraged foreign investorRenta 4 S.V.S.A. y otros c. RugCaso CCE N° 24/2007, Laudo sobre
objeciones preliminares de 20-3-2009, par. 151).

47 Art. 8.2 del modelo sueco; Art. VII.2 del modelodo; Art. 10.2 del modelo aleméan. Algunos modelos
prevén que la controversia se someta a los drgaelo€IADI (conciliacion/arbitraje), ya sea mediante
acuerdo de las partes (Art. 9 modelo neerlandéspleccion del inversor (Art. 8.2 del modelo suizo)
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de iniciar un arbitraje de inversiones en sedamaigonal, solicite una revision de las
cuestiones que dieron lugar a la controversia &dedrganos administrativos del
Estado receptor. Asi se manifiesta, por ejemplanetielo de Colombia, si bien el
agotamg%nto de la via interna nunca excedera delixos de tiempo contemplados
para ellg”.

Asimismo, en el contexto de las distintas opciomés ofrecen los modelos de APPRI
en materia de solucidon de controversias inverstagBes se advierte una progresiva
contraccion del ambito de aplicacion de la “doerMaffezini” (Qque en un principio
permitia aplicar la clausula de la nacion mas fasida a las disposiciones procesales o
adjetivas de los APPRI, con el proposito de sor@ardisposiciones que obligaban a
litigar en el foro antes de iniciar un arbitrajeideersion). Asi, tanto en el Art. 4.3 del
modelo de China como del borrador de modelo norsegexpresa con claridad esta
restriccion al disponer ambos preceptos que: “Featgr certainty, treatment referred to
in paragraph (1) [Clausula de la Nacion Mas Favdedaloes not encompass dispute
resolution mechanisms provided for in this Agreemem other International
Agreements”. También los modelos canadiense y @stadense emplean una
redaccion de la clausula de NMF que pretende ird&p de manera restrictiva su
alcance y eludir asfi la invocacion de la referidectrina Maffezini*®.

Una de las formulas que permiten acotar la elecdela sede arbitral es la clausula de
opcidn irrevocable, denominada tambférk in the road que tiene por objeto investir
con caracter definitivo la eleccion del foro reatla por el inversor. Esta técnica ofrece
al inversor la posibilidad de someter la contronesd tribunal interno competente del
Estado huésped o al arbitraje internacional, sh b& relacion entre los distintos
procedimientos — interno o internacional — se glar@n términos excluyentes. Es decir,
si el inversor elige acudir a los tribunales interrdel Estado receptor decae en su
derecho a iniciar el arbitraje internacional y vieesa, por lo que la eleccidn inicial de
una u otra via serd definitiva. El lenguaje empbeath el Art. 1X.7 del modelo
colombiano deja claro la incompatibilidad entre asmtmétodos de solucion de
controversias cuando sefiala que:

“Once the investor has submitted the dispute theeia competent tribunal of the
Contracting Party in whose territory the investmbats been admitted or any of the
arbitration mechanisms stated above, the choitieegprocedure shall be finaf”

“8 El modelo colombiano establece la obligacién detaglos recursos internos de naturaleza
administrativa de la parte contratante, si bieageitamiento de esta via nunca excedera de lomssiss
como condicién para someter la controversia altraibi internacional o a los tribunales del Estado
huésped, a eleccion del inversor (Art. IX.1); y.A6.1 (b) del modelo de China.

49 Segln el Art. 4 de ambos modelos la obligaciérateeder un trato de NMF sélo se limitara a “lo
referente al establecimiento, adquisicién, expamsadministracién, conduccion, operacion, ventdra o
disposicion de inversiones”.

0 yvéase también el Art. 8.3 del modelo peruano; &) del modelo de China; o el Art. 10 (2) (b) de
modelo croata, que establece que el consentima@xbitraje (o la conciliacion) en el marco dehOl,

o conforme a las normas CNUDMI, conlleva la renanniplicita al agotamiento de los recursos internos
de naturaleza judicial o administrativa. Esta téeniambién se recoge en la practica convencional
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En este sentido, la jurisprudencia arbitral harpregtado de manera constante que
Unicamente se habra realizado la eleccion por phetténversor contemplada en una
clausula de opcion irrevocable si estamos en peesele dos litigios que cuentan con
las mismas partes e “idénticas” reclamacionesija#.

Otra técnica que persigue el mismo efecto quedlasdlla anterior condiciona el recurso
al arbitraje internacional a que el inversor egenrenuncie expresamente a iniciar o
desista continuar el procedimiento ante los trilesyaacionales del Estado receptor.
Los modelos canadiense y estadounidense, por eeprmglvén esta renuncia expresa a
la jurisdiccion estatal (Faiver’) en un enunciado que trae causa del Art. 1121 deb
TLCAN. En efecto, el Art. 26.1 (e) del modelo caileade establece como condicion
previa al arbitraje que el inversor, ya sea actoaed su propio nombre o0 en
representacion de una sociedad local constituidéonoe al derecho interno de la otra
parte, renuncie a su derecho a iniciar o desistdim@r su reclamacion ante los
tribunales judiciales o administrativos previstesadnformidad con el derecho interno
de las partes, o ante cualquier otro procedimiénica renuncia a cualquier otro
procedimiento debe acompafar a la solicitud deaici@n de un procedimiento arbitral
y se ha de formalizar en un documento especfficoya ausencia determina incluso la
nulidad del consentimiento arbitral (Art. 26.5 deddelo canadiens¥)

Otros modelos configuran el arbitraje internacionamo via subsidiaria, una vez
agotados sin éxito por el inversor los recursosrimis disponibles o cualquier otro
método convenido, exigiendo al tiempo la renuncigpresa a continuar el
procedimiento ante los tribunales nacionales. dgemplo, el Art. 15.3 del borrador de
modelo noruego prevé que las partes consientamtéenano que la controversia sea
sometida al arbitraje internacional conforme al BlAcondicionado a que se cumplan
los siguientes requisitos: a) que las partes neefogn acuerdo en un plazo de 36 meses

espafiola, precisamente en el APPRI celebrado Esprafia con Colombia (Art. 10.8QE 12-9-2007);
China (Art. 9.2) BOE 8-7-2008); Chile (Art. 10.2)BOE 19-3-94) y Tunez (Art. 11.3BOE 20-7-94).

L Enron Corp & Ponderosa Assets.(Gaso CIADI N° ARB/01/03, Laudo sobre Jurisdiccidm 14-1-
2004, pars. 97-98Pan American Energy LLC, y BP Argentina Exploratidompany c. ArgentingCaso
CIADI N° ARB/03/13, Decisién sobre las Excepciofsliminares de 27-7-2006, pars. 155-150&E

c. Argentina(Caso CIADI N° ARB/02/01, Laudo sobre Jurisdiccide 30-4-2004, péars. 75-76). En
consecuencia, el arbitraje internacional quedadiade solamente cuando una “idéntica” controversia
haya sido sometida por las mismas partes anteitnmales internos: SCHREUER, C., “Travelling the
BIT Route, Of Waiting Periods...1pc. cit, p. 248.

*2 Esta tendencia tiene reflejo en la practica cocigeral de México, Estado también parte en el TLCAN,
como revela el Art. X.5y 6 del APPRI celebrado Empania.

3 “Art. 26.3. A consent and waiver required by tAigicle shall be in the form provided for in Annex
C.26, shall be delivered to the disputing Party ahdll be included in the submission of a claim to
arbitration”.

** Del mismo modo, el Art. 26.2 (b) del modelo estatidense. Como sefiala A.R. PARRA, la practica
convencional de Estados Unidos en materia de ajéise caracteriza por limitar el consentimiento al
arbitraje de inversiones a las controversias quéayan sido sometidas a los tribunales internoa par
evitar decisiones inconsistentes entre distintdmutiales pues “BIT’s of the United States take this
approach to avoid inconsistent decisions of theesdispute by local judicial or administrative tritals

on the one hand and arbitral tribunals on the olfzerd”: “Provisions on the Settlement of Investment
Disputes in Modern Investment Laws, Bilateral Inwssnt Treaties and Multilateral Instruments on
Investment”ICSID Review Foreign Investment Law Journall. 12, n. 2 (1997), 287-364, pp. 334-335.
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desde que fue sometida a los tribunales internog, wez agotados los recursos
administrativos; b) o bien no hubiera un recurdgerimo disponible; y c) el inversor

renuncie clara e inequivocamente al derecho areanticon el procedimiento ante los
tribunales nacionales del Estado receptor. Pootdatvia del arbitraje internacional

resulta subsidiaria al agotamiento de los recursi@snos, pues solo se puede activar
después de haber expirado el plazo para resolveoriroversia ante los tribunales
nacionale¥. No obstante, no se advierten los beneficios tetgm de clausulas cuyo

principal efecto es alargar la soluciébn de la amrdrsia creando costes y gastos
adicionales a las partes.

2. La eleccion de la institucion o de las reglas debitraje

Una vez que el inversor ha elegido el arbitrajengtersiones como foro para resolver la
controversia, surge la cuestién de saber si efrajbideberia sexd hoco institucional

y, Si se trata de este ultimo, de la eleccion ded&ncia que lo administre. En la Ultima
década la tendencia en los modelos nacionales dwadadiecer a los inversores la
posibilidad de someter las controversias ante umargidad de foros arbitrales. No
obstante, la instancia arbitral que los modelosepoal servicio de los inversores
extranjeros se refiere habitualmente al arbitragtitucional conforme a las reglas del
CIADI, si bien casi todos ellos aluden igualmenteR&glamento del Mecanismo
Complementario para la administracion de proceditoge por el Secretario del
CIADI®®, alternativa aplicable cuando el Estado de larsiga no es parte del Convenio
CIADI o si el inversor es nacional de un Estado auehubiera celebrado dicho
Convenid’. En menor medida, los modelos mencionan como lessimstancias
arbitrales las Reglas de Arbitraje de la &@llas Reglas del Instituto de Arbitraje de la
Céamara de Comercio de Estocolmo (Art. 10 (2).4mdelo aleman).

También es frecuente que los inversores extranjguwsdan instar un arbitraje
internacionalad hocconforme a las normas de la CNUDMI, una posibditesada en
la mayoria de los modelos, normalmente en conctier@on otros foros de arbitraje
Otros se remiten a estas reglas en solitario, coreeé el Art. 12 (2) del modelo de
Iran, que extiende la facultad de acudir al ar@t@NUDMI tanto al inversor como al
Estado huésped.

%5 En rigor, se trata de la obligacién de agotamieredos recursos internos pues el plazo contemplado
(36 meses) se adecua al término medio que sersemdsitar para agotar todas las instancias internas

%6 Art. 8.2 del modelo suizo; Art. 8.2 (b) del modehileno; Art. 9 del modelo neerlandés; Art. 1M} (
del modelo croata; Art. 9.2 (a) del modelo danés; 32 (b) del modelo finés; Art. 8.2 del model®so;
Art. 11 del modelo aleman; Art. 7 del modelo fresicArt. VII.2 (a) del modelo turco; Art. 8.2 (a)lde
modelo britanico; Art. 12.1 (c) del modelo austoaért. 8.2 (b) del modelo peruano; Art. 27.1 (a) del
modelo canadiense; Art. 8.3 (a) del modelo indanesi

" Véase los Arts. 2.a) y 3.2 del Reglamento del Mistao Complementario para la administracion de
procedimientos por el Secretario del CIADI.

8 Art. 12 (1) (iv) del modelo austriaco; Art. 1018 del modelo croata; Art. 9.2 (d) del modelo danés

%9 Art. 12.1 (c) (iii) del modelo austriaco; Art. 9(8) del modelo danés; Art. VII.2 (b) del modeloci

Art. 8.2 del modelo sueco; Art. 9.2 (d) del modih@s; Art. 3 (b) del modelo indonesio; Art. 27 )¢zl
modelo canadiense; Art. 8 (2) del modelo britaniea; 1X.4.b del modelo colombiano.
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Siguiendo el esquema previsto en el Tratado sabr€drta de la Energia, algunos
modelos de APPRI permiten a las partes convenicagta caso la sumision de la
controversia ante cualquier instancia arbitral @& ya citadasupra entre una lista
abiertd® o, incluso, ante cualquier otro procedimiento dego pactado (Art. 10 (2)
del modelo aleman). Caben también posiciones méexibles como la prevista por
Francia, cuyo modelo manifiesta su preferenciauskeh por los 6rganos del CIADI
(Art. 7 del modelo franceés).

A nivel regional, la regulacion establecida en &ICAN, que permite al inversor
escoger el foro entre varias alternativas, ha idercana influencia decisiva en la
redaccion de los modelos norteamericanos. Asirtel24.3 del modelo estadounidense
permite que el inversor pueda elegir entre dissiritwos arbitrales, sin establecer una
preferencia entre ellos, como el arbitraje confomnés Reglas del CIADI o a su
Mecanismo Complementario; o conforme a las nornreda €NUDMI o, si las partes lo
acuerdan, ante cualquier otra institucién o regtbitrale§’. Otros modelos combinan
el recurso a los 6rganos del CIADI (arbitraje/ctiacion) sin otorgar preferencia a
ninguno de ellos, dejando su eleccion bien al almude las partes (Art. 9 del modelo
neerlandés) bien a criterio del inversor siempm lga partes no lo had&nEn cambio,
hay modelos que disponen distintas alternativaariiéraje, pero estableciendo un foro
residual a falta de acuerdo entre las partes. EI8A(2) del modelo del Reino Unido,
por ejemplo, establece la posibilidad de acudarhitraje institucional (CIADI o CCI)

o al arbitrajead hoca eleccién de las partes, previendo que si efaebpie tres meses
desde que se notificod la reclamacion no hay acusotboe el foro, cualquiera de las
partes podra someter la controversia a un arbi@hjegDMI®,

No obstante, no todas las referencias al arbi€¥dd| suponen necesariamente que el
Centro asuma la jurisdiccion en el caso particltarefecto, la formulacion concreta de
la oferta arbitral (consentimiento escrito) es esdrpara determinar si el inversor tiene
un derecho al arbitraje ante el CIADI. En este identel modelo canadiense,
estadounidense y aleman incluyen un precepto dagwesamente las partes
manifiestan su consentimiento en someterse a lapemmcia de los O6rganos del
CIADI®*. Otra posibilidad interesante es la prevista emadelo sueco, cuyo Art. 8 (5)
especifica que el consentimiento prestado porda®p contratantes a través del APPRI
constituye un consentimiento escrito a los efeaesla jurisdiccion del CIADI, y

%0 vid. el Art. 24.3.d) del modelo estadounidense; el A2t (1) (b) del modelo austriaco. El Art. 27.2.d)
del modelo canadiense permite que sea una Conhdateral constituida para gestionar la aplicagion
la interpretacion del APPRI quien determine el regwa otro procedimiento arbitral distinto.

¢ Este precepto reproduce casi literalmente lo ptewn el Art. 1120 del TLCAN.

%2 Art. 8 (2) del modelo suizo; Art. 8 (2) del modesloeco; Art. 7.3 (b) del modelo malayo; Art. 7 ¢&)
modelo sudafricano.

% El Art. 9 del modelo indio contempla la posibiidae acudir al arbitraje institucional (CIADI o
Mecanismo Complementario) o, de manera subsidiarian arbitrajead hoc conforme a las normas
CNUDMI, en el supuesto de que las partes no logrensolucion bien a través de los tribunales iogrn
0 bien se hubiera sometido la controversia a unailiacion CNUDMI y este procedimiento culminara
sin acuerdo entre las partes.

% vid. Art. 28 del modelo canadiense; Art. 25 del modesdtadounidense; y el Art. 10 (2) del modelo
aleman.
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también un acuerdo escrito entre las partes emélosinos que exige el Mecanismo
Complementario, el Art. 1 de las normas CNUDMI yAe&t. 1l de la Convencion de
Nueva York de 1958. En efecto, dicho precepto disdo siguiente:

“The consent given by each Contracting Party imgaph (2) and the submission of
the dispute an investor under the said paragraplh anstitute the written consent and
written agreement of the parties to the disputést@ubmission for settlement for the
purposes of Chapter Il of the Washington Convenfihurisdiction of the Centre) and
for the purpose of the Additional Facility Rulesitidle of the UNCITRAL Arbitration
Rules and Article Il of the New York Conventida”

En otros casos, los modelos de APPRI contienen afeda general de sumision
anticipada al arbitraje para cualquier controvefgiara, como sucede con el Art. 7 del
modelo francéS; o con el consentimiento “irrevocable” a cualqaiele los 6rganos
arbitrales — incluido el CIADI — al que se refi@leArt. 1X.6 del modelo colombiano o

el Art. 10.2 (b) del modelo crodfa Asi las cosas, nos parece que el reconocimiento
expreso del consentimiento al arbitraje en los rlosdde APPRI, tal y como se prevé
en los modelos elaborados por Francia, Colombiar@adla, resulta una opcion
adecuada para reforzar la proteccion y la seguijgiddica de las inversiones y, por
tanto, deberia generalizarse en la practica dedtsdos.

Entre los distintos foros que se barajan en eltrajbi de inversiones una de las
alternativas es someter la controversia a un ajbad hoc Ahora bien, el arbitrajad
hoc se podria frustrar si las partes no se ponen der@da respecto al nimero o a la
seleccion de los arbitros, lo que podria paralglaprocedimiento arbitral en sus
origenes. Para evitar este riesgo, los modelosersusmitir a reglas arbitrales
preexistentes, especialmente las normas de la CNUDMs Reglas Facultativas de
arbitraje de la CPA para las controversias entrs Bartes de las que solo una es un
Estado (1992f. La opci6n procesal méas frecuente es remitir lgaoizacion del
arbitraje a las normas de la CNUDMI, puesto quasestglas ofrecen flexibilidad al
inversor para modificar el procedimiento en deteadbs aspectd$ Asi, por lo que

%% yéase también el Art. 9.5 del modelo danés.

% El Art. 7 del modelo francés dispone que: “If tispute has not been settled within a period xf si
months from de date on which it occurred by onghefparties to the dispyte shall be submitted at the
request of either partyo the arbitration of the International Centretbé Settlement of Investment
Disputes (ICSID)” (cursiva afiadida). Esta mismaameibn se mantiene en el Art. 9 del modelo
neerlandés; el Art. 8 (2) del modelo sueco; o €l 8r (1) del modelo del Reino Unido (versién
enmendada), que contiene una oferta general paretase a la conciliacion o al arbitraje CIADI.

67 véase asimismo los Articulos 8.3 del modelo deuBdry 13 (2) del modelo austriaco, que disponen
que el consentimiento al arbitraje implica la resiarautomatica a exigir el previo agotamiento de lo
recursos internos de caracter administrativo ccjati

% Ambos instrumentos contienen un detallado proceditn para designar a los arbitros cuando,
transcurrido un determinado plazo, no exista acuertdre las partes sobre la composicién del 6rgano
arbitral (Arts. 5 a 8 de ambos textos).

% En particular, es frecuente que se modifique flereate a la autoridad nominadora que debe designar
los &rbitros, si las partes discrepan sobre egstion. Por ejemplo, mientras el modelo que sigirnos
Estados nordicos se remite a las reglas CNUDMb penfiando las funciones nominadoras al Secretario
General del CIADI (Art. 8 (2) (iii) del modelo suzy Art. 9.2 (c) del modelo danés); el modelo dgidn

-22 -



La solucién de controversias en los modelos de APBIRusulas tradicionales y nuevas tendencias

respecta a la eleccion del 6rgano arbitral, podesmistizar los distintos enfoques que
adoptan los modelos de la siguiente manera:

Una primera posibilidad se contempla en aquellodetos que remiten directamente a
un catalogo de reglas arbitrales preestablecigdstualmente las reglas CNUDMI, que
han de regir todos los aspectos concernientesogle@imiento arbitral, incluido la
seleccion de los arbitros y el tipo de érgano eabitinico arbitro o tribunal arbitral).
Esta ultima opcién es la que sigue, por ejemploAmrtl 12 (1) (iiii) del modelo
austriaco, el Art. 10 (2) (3) del modelo aleman Are 8 (2) (c) del modelo britanico.

Otra alternativa se contempla en aquellos model@s pgevén la constitucion de un
tribunal arbitralad hocy, a tal fin, incorporan un mecanismo detalladmapesignar a
los arbitros. En este supuesto, lo usual es gtrdehal arbitral esté compuesto por tres
miembros, permitiendo que cada parte en la conms@velija a un arbitro, mientras que
los dos arbitros asi elegidos deben designar e¢ér@rde comun acuerdo. Este dltimo
actia como presidente del tribunal arbitral, siehdbitual que se exija que este tercer
arbitro no pueda ser nacional de ninguna de laggan la controversia. A tal fin, los
modelos se acompafian de mecanismos destinadosventaol la composicion del
tribunal ante cualquier eventualidad. Si, por cuigqrazon, la designacion de los
arbitros no se realiza dentro del plazo sefialad® gifo, o si los arbitros designados por
las partes no eligen al presidente, tales nombrdaoseseran realizados por un tercero
gue actia como autoridad nominadora. Aunque eralgrfa de clausulas las funciones
nominadoras se atribuyen al Presidente de la Gdd eu defecto, al Vicepresidente o al
juez mas antiguo, también existe una tendenciaosnmodelos norteamericanos a
confiar ese rol en el Secretario General del CIRDI

Por dltimo, una tercera alternativa es la que tdgacombinar los dos enfoques
anteriores a través de un mecanismo que, en ponsp remite a un catalogo de reglas
preexistentes si bien a continuacion permite gptates modificar ciertos aspectos de
las reglas en cuestion. Por ejemplo, el Art. 9(€3)del modelo de India remite la
organizacién del arbitrajd hoca las normas CNUDMI, modificadas en lo relativia a
designacién del tribunal arbitfal En cambio, el Art. 10.2 (c) del modelo croataadej

también modifica estas reglas, encomendando lasofues nominadoras al Presidente de la CIJ o, en su
defecto, al Vicepresidente (Art. 9 (3) (c).
0 Asi, el Art. 30 del modelo canadiense dispone gneel supuesto que las partes no designen a sus
arbitros en un plazo de 90 dias, las funciones madaras corresponderan al Secretario General del
CIADI, que podra nombrar a su discrecién a lostaobitodavia no designados, teniendo en cuentalque
presidente no podra ser nacional de ninguna depdaes. De igual modo, el Art. 27 del modelo
estadounidense confia en esta misma autoridadreastnominadoras, aunque la eleccion del president
es libre y no se constrifie a las personas que seapola nacionalidad de ninguna de las partes. Poco
frecuente es la prevision del Art. 12.5 del modesmi, que confiere las funciones designadoras al
Secretario General de la CPA.
1...] (3) The Arbitration procedure shall be as doit [...]
(c) to anad hocarbitral tribunal by either party to the disputesiccordance with the Arbitration Rules of
the United Nations Commission on International Bradw, 1976subject to the following modifications
(i) The appointing authority under Article 7 ofettRules shall be the President, the Vice-
President or the next senior Judge of the Intevnalt Court of Justice, who is not a national of
either Contracting Party. The third arbitratorlshat be a national of either Contracting party.
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abierta esta cuestion, pues remite su regulaciaa aormas CNUDMI tal como fueron
modificadas en la ultima revisién aceptada pophkses en la controversia.

4. El Derecho aplicable a la controversia

Como veremos a continuacion, las disposicionesegales recogidas en los modelos de
APPRI dotan de un amplio margen de maniobra a tb#tréds en lo que a la
determinacion del derecho aplicable a la contréaess refiere ¢hoice of lay. Y es
que, una vez aceptada la oferta de arbitraje,dasala sobre el derecho aplicable se
convierte en la eleccién del derecho acordada g®mphrtes en el arbitrdfe En la
mayoria de las clausulas de solucion de contrasrsiversor-Estado se ofrece al
tribunal la posibilidad de aplicar distintos elernweninterpretativos, siendo tres los mas
frecuentes, a saber: a) el derecho nacional deldastie la inversion, incluidas sus
normas de conflicto de leyes; b) las disposiciodels APPRI; y c¢) las normas y/o
principios de DI pertinentes. No es habitual la on@m expresa a los términos del
“contrato particular de inversion”, como prevé &t.8.5 del modelo de Burundi.

Son pocas las clausulas que establecen que elodeghitral decidird exclusivamente
conforme a las “disposiciones del Acuerfopuesto que el enfoque general que siguen
los modelos especifica que el tribunal adoptara dsgision basandose en las
disposiciones del tratado y en las normas y/o jpiog de DI aplicables en las
relaciones entre las parfésMenos habitual es que las clausulas sobre elkliere
aplicable hagan referencia al derecho naciondtstgdo receptor de la inversion, como

(ii) The parties shall appoint their respectivieimators within two months.
[...]. Cursiva afiadida. Esta modificacion de las asgCNUDMI que afecta a la autoridad nominadora
tiene su reflejo en la practica convencional, tabgno se constata en el Art. 12.3 c) del APPRIbrakin
entre India y Espai®QE 3-2-1999).
2 No obstante, cuando los modelos guardan silemticesel derecho aplicable, siempre que dispongan el
recurso al arbitraje CIADI o a las normas de la @WU o a cualquier otro mecanismo arbitral, las
Reglas de Arbitraje de ambos instrumentos puedeeceaf una guia al respecto. Por ejemplo, de
conformidad con el Art. 33.1 del Reglamento CNUD{dliyo contenido coincide con el Art. 33 de las
Reglas Facultativas de la CPA), se prevé que, ta fié¢ acuerdo entre las partes sobre el derecho
aplicable, el tribunal debera adoptar su decisg@sahdose en el derecho que determinen las normas de
conflicto que considere aplicable. En cuanto aitajle institucional, el Art. 42 (1) del ConvenidADI
establece un orden de preferencia respecto altiesgicable. En primer lugar, el tribunal debedcapl
las reglas acordadas por las partes. A falta derdoy se aplicara el derecho nacional del Estado
contratante receptor de la inversion, incluidasregtas relativas a los conflictos de ley. Y, plimb, el
tribunal aplicara las reglas y principios de DI gamente admitidos. En cambio, conforme al Capitul
Xl del TLCAN, un tribunal arbitral esta obligadaglicar las disposiciones del TLCAN, las regladhde
aplicables y las interpretaciones que realice laniSion de Libre Comercio del TLCAN (Art. 1131
TLCAN). Por tanto, un 6rgano arbitral constituidonforme a sus previsiones podria excederse en su
jurisdiccion en caso de resolver una reclamaci@mhdose Unicamente en el derecho nacional.
3 Art. 9 (3) (c) (iv) del modelo indio. Una varianse recoge en el Art. 14.1 del borrador de modelo
noruego que se refiere a las disposiciones deldwatinterpretadas y aplicadas conforme a las sedga
interpretacién del Derecho internacional”.
™ Asi, mientras algunos modelos disponen que elingbarbitral resolverairf accordance with this
Agreement and applicable rules of international lgwrt. 40.1 del modelo canadiense); otros, como el
modelo colombiano (Art. X.12) se refiere a la pdslad de decidir bn the general principles and
international customary latw
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prevé el Art. 13.3 del modelo tailandés, lo quenper a las partes contratantes
salvaguardar mejor los intereses esenciales deolfiic econdmica o energética
Tampoco es frecuente que la referencia al dereabiomal del Estado parte incluya sus
normas de conflicto de leyes, como prevé el Arti2Xdel modelo colombiano, que
regula con detalle la cuestion del derecho aplecabkefialar que:

“The dispute settlement mechanisms provided in Algeeement will be based on the
provisions of the present Agreement, the naticsmal f the Contracting Party in whose
territory the investment has been made, includihggrules related to conflict of laws,
on the general principles of law and internatianatomary law”.

Incluso, el Art. 7 (4) del modelo sudafricano parestablecer un orden de preferencia
respecto al derecho aplicable que prioriza la apign del derecho nacional del Estado
de la inversion, incluyendo sus normas de confligdeyes.

A este respecto, el Derecho de la Unidon Europea) (f¢Bulta de aplicacién para
resolver controversias basadas en modelos elalmpmdEstados miembros de la UE,
al menos cuando en ellos se dispone que los tildsirerbitrales deben resolver
aplicando no solo las disposiciones del APPRI, gjnalmente el “derecho interno de
las partes™ o el “Derecho internacional aplicable a las part€sando el modelo prevé
la aplicacion por los tribunales arbitrales deledbo interno de las partes, resulta
evidente que el Derecho de la UE forma parte dédraamiento interno de los Estados
miembros, gozando en ellos de eficacia directa ypdmacia sobre las normas
nacionales. Pero incluso cuando un modelo de ARIBRbnga Unicamente — como no
resulta infrecuente — la aplicacion por los tridesarbitrales de sus disposiciones y, en
su caso, de las normas de Derecho Internacionarge(Art. 16 (1) del modelo
austriaco; Art. 10.4 del modelo de Grecia), diff@hte podra un laudo resolver si hubo
trato justo o equitativo sin tomar en considera@dla medida del Estado de inversion
era o no contraria al Derecho de la UE, pues lapodiciones contenidas en los
Tratados que rigen la UE tienen naturaleza de Derénternaciona!. El laudo sobre

> Art. 13.1: “The arbitral tribunal established undeis Article shall reach its decisiam the basis of
national laws and regulations of the Contractingrawhich is a party to the dispute, the provisiofis o
the present Agreement, as well as applicable rolasternational law”. La cursiva es nuestra. Ahora
bien, en caso de conflicto entre las disposiciahelsAPPRI y el derecho interno, distintos drganos
arbitrales han sefialado que el Derecho internalkct@re prioridad sobre el derecho interno del ésta
receptor:Caso LG & E c. ArgentingCaso CIADI N° ARB/02/1, Decision sobre responsdad de 3-1-
2006, par. 94)Caso Duke Energy c. Pe(Caso CIADI N° ARB/03/28, Decision sobre Jurisibecde 1-
2-2006, par. 162).

’® Por ejemplo, el Art. 16 (2) del modelo austriactambién el Art. 8.6 del APPRI entre Espafia y la
Republica Checa de 1990.

" véase DIEZ-HOCHLEITNER, J., “El incierto futuro des acuerdos bilaterales sobre proteccién de
inversiones celebrados por los Estados miembrda dmion Europea’Revista Espafiola de Derecho
Europeq n. 33 (2010), enero/marzo, 5-43, p. 40. Estergustifica la aplicacion del Derecho de la UE al
entender que, en primer lugar, y de acuerdo cofrtel31.3 c) del Convenio de Viena de 1969, al
interpretar un tratado debe tenerse en cuenta ‘fiodaa pertinente de Derecho Internacional aplecabl
en las relaciones entre las partes”; y, en seglughr, porque al estar obligadas las dos partesl en
APPRI por el Derecho de la UE y siendo éste pagtesub respectivos derechos internos, no parece
razonable que un tribunal arbitral resuelva hameatustraccion de este ordenamieitad.
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jurisdiccion del tribunal arbitral en €aso Eureko B.V. c. Eslovagusa ha convertido
en una decision de referencia en relacion con mdctie aplicable a las controversias
entre Estados miembros de la UE. Esta disputaidsueg el marco del APPRI entre los
Paises Bajos y Eslovaquia celebrado en 1992, pératitribunal arbitral pronunciarse
sobre una objecidén a su jurisdiccion referida aégplicabilidad del APPRI en virtud
del Derecho de la UE, afirmando al respecto queesecho de la UE es relevante a
efectos de determinar el alcance de los derechaidigaciones bajo el APPRI, como
parte de la ley aplicable prevista en el Art. 86 APPRI y como parte del Derecho
aleman que resulta aplicable por seteta loci arbitri, circunstancia que hizo que el
tribunal quedara sujeto al Derecho aleméan. Asfagdrse de un arbitrage hocaleman

el tribunal sefal6 que: “Although EU law, as betw#ge EU and member States of the
EU (including Respondent and the Netherlands, btutQhaimant), operates at the level
of international law, EU law operates, as betwdwnRarties, as part of German law as
the lex loci arbitri (...). It is, however, possible that the Partieshsant and the
jurisdiction flowing from such consent might bectimscribed not only by the terms of
the BIT itself but also both by international lappéicable to the BIT and by provisions
of German law incorporating EU lai?”

Por su parte, el Art. 30 del modelo estadounidelnstingue el derecho aplicable a la
controversia en funcién del objeto de la reclamackn efecto, si la reclamacion se
refiere a la violacion de cualquier obligacion psév en los Articulos 3 a 10 del tratado,
el tribunal decidird basandose en el propio tratada las reglas de DI aplicables (Art.
30.1). Ahora bien, si la reclamacion tiene comoeetibjla presunta violacion de una
licencia de inversion o de un acuerdo de inversbtrijbunal debera aplicar, conforme
a su Art. 30.2, las siguientes reglas:

(@ “the rules of law specified in the pertinent intreent authorization or
investment agreement, or as the disputing pariegotherwise agree; or
(b) If the rules of law have not been specified oreothise agreed:
0] the law of the respondent, including its rules o ¢onflict of laws; and
(i) such rules of international law as may be applabl

Asimismo, el Art. 30.3 del modelo estadounidensé&roduce un elemento de
flexibilidad en relacion con el derecho aplicableep permite que, en virtud de una
declaracién conjunta de las partes, éstas dectprersu interpretacion respecto de una
disposicion del tratado sea obligatoria para cuaiqtribunal establecido bajo el
mismd®, disposicién que ha sido recogida en la practmavencional espafiola, en
particular en el Art. XV.2 del APPRI celebrado enttéxico y Espaftd

8 Eureko B.V. c. EslovaquigCaso CPA N° 2008-13, Laudo sobre jurisdicciorhiteabilidad y
suspension de 26-10-2010, pars. 225-226). Véadaédaral laudo parcial dictado previamente eGa&to
Eastern Sugar B.V. (Nethlerlands) c. Republica @hgaso CCE N° 88/2004, Laudo parcial de 27-3-
2007, erhttp://www.iisd.org/pdf/2007itn_eastern_sugar.pdf

"9 En la linea apuntada por el Tratado de Libre Coimaion la Republica Dominicana y Centroamérica,
5 de agosto de 2004, Art. 10.22 (3) (“Una decisléria Comisién en la que se declare la interprétaci
de una disposicion de este Tratado, conforme dtla 19.1.3 (c) [la Comision de Libre Comercio],
sera obligatoria para un tribunal que se establedeaconformidad con esta Seccigntoda decision o
laudo emitido por el tribunal debera ser compatdde esta decision”.) Cursiva afiadida. Véase tambié
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5. El reconocimiento y ejecucion de los laudos atibales

Una vez el érgano arbitral emite el laudo arbitsal,decision no solo es definitiva y
obligatoria sino también ejecutable. Por lo queddiere a la ejecucion del laudo, el
enfoque predominante en la mayoria de los modettablece que los Estados
contratantes se comprometen a reconocer y eje@ltdaudo en sus respectivos
territorios conforme su derecho interno (Art. VIti8l modelo turcd). Ahora bien, esta
prevision puede ser superflua en relacion con #aglds dictados al amparo del
Convenio CIADI — cuya obligatoriedad se reconocevietud del Art. 54 de dicho
Convenio —, o que han de ejecutarse en el teoittgilos Estados parte en el Convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de sentenciagralés extranjeras, de 10 de junio de
19582 (Convenio de Nueva York). Sin embargo, si es el respecto los laudos que
no cuentan con aquella garantia, como los dictadogin tribunal arbitral constituido
conforme al Mecanismo complementario o a las nora@sla CNUDMI, como
reconoce el Art. 8.4 del modelo sueco.

Este enfoque parte del principio de buena fe etueiplimiento de las obligaciones
internacionales, por lo que se presume que el &stalbptara todas las medidas
legislativas necesarias en su ordenamiento intpama cumplir con la obligacion de
ejecucion de una sentencia arbitral. Sin embargsjempre sucede asi, pues la practica
nos ofrece ejemplos de Estados que incumplen deemmananifiesta y reiterada la
obligacion de ejecutar el laudo arbitral, caso dgeAtin&>. En tal supuesto, al inversor
le queda la alternativa de requerir a su Estada qae sea éste quien trate de conseguir
la ejecucidon del laudo planteando la reclamacion yda diplomatica o ante una
jurisdiccion internacional (por ejemplo, un arbiraentre Estados). Esta ultima
posibilidad se recoge en el Art. 45.5 del modelmadénse que prevé que, si una de las
partes no acata o cumple el laudo, la Comision rgada de supervisar la
implementacion del Acuerdo y de resolver las comtrsias a que de lugar su
interpretacion o aplicacion (Art. 51), a requerim@del inversor, podra establecer un
arbitraje entre Estados conforme a la Seccion D rdetlelo. No obstante, esta
posibilidad queda restringida en la medida quealdepdemandante s6lo podra solicitar

el Art. 48 (c) del modelo del IISD (que habla deaueclaracion interpretativa adoptada por la
“Conferencia de las Parteg”

8 «La interpretacion que formulen las Partes Coafritgs de comun acuerdo sobre una disposicién de
este Acuerdo sera obligatoria para cualquier tabestablecido de conformidad con el mismo”. Estas
interpretaciones conjuntas voluntarias — “acuernglosteriores”, segun el Art. 31.3 a) del Convenio de
Viena — pueden integrar el contexto en el cual deteepretarse una determinada disposicion deddiat

8. Art. 8 (7) del modelo sueco; Art. 9.5 del modetw®s; Art. 7 (5) del modelo sudafricano; Art. 104
modelo croata; Art. 10 (3) del modelo aleméan; A% del modelo de Peru; Art. 11.3 del modelo
tailandés.

%2 BOE 11-7-1977.

8 Como sefiala C. JIMENEZ PIERNAS, la notable practcbitral en el caso de Argentina presenta
muchas incégnitas para los inversores extranjases,gn varias ocasiones, las trabas legales exstids

por el gobierno argentino a la ejecucién de loddalarbitrales dictados en su contra, un compogtami
que contraviene las obligaciones internacionalesdaclas en el Convenio CIADI, ha relativizado los
efectos de un laudo favorable a los inversores: ékpropiacion de YPF: analisis desde el Derecho
Internacional” Real Instituo ElcanoARI 31/2012, 1-9, p. 5.
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al tribunal que declare que el incumplimiento deldo es inconsistente con el tratado y
recomiende su ejecucion a la parte incumplidora.

Algunos modelos incorporan otras garantias en cadesegurar la ejecuciéon del laudo.
La redaccion empleada en ciertas disposicionesepabes manifiesta que el arbitraje
inversor-Estado tendra lugar en el territorio deEstado que sea parte en el Convenio
de Nueva York de 1988 y que las reclamaciones sometidas a arbitrajerssideraran
surgidas de una relacion u operacion comercial saelfiectos del Art. 1 de este
Conveni®. Incluso, algunos textos bilaterales prevén uneargém adicional para
asegurar la ejecuciéon del laudo al disponer quante el procedimiento arbitral o en la
ejecucion del laudo, el Estado huésped no podrdgalacomo objecion que el inversor
ha recibido una compensacion en virtud de una tjararcontrato de seguro destinado
a cubrir todo o parte del dafio suffitio

V. NUEVAS TENDENCIAS EN LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS IN VERSOR-
ESTADO

1. La promocioén de la transparencia procesal en arbitraje inversor-Estado

Haciéndose eco de la experiencia acumulada enitaepn del TLCAN por parte de
distintos tribunales, los modelos de APPRI de |asta#fos norteamericanos han
incorporado ciertas innovaciones procesales quecabuspromover una mayor
legitimidad en el arbitraje de inversiones. Estasvaciones se dirigen a favorecer la
transparencia procesal en relacion con dos aspgmosin lado, posibilitando que las
audiencias y los documentos procesales sean desesib publico; y, por otro,
permitiendo la participacién de terceros en el edimiento arbitral.

Por lo que respecta a la publicidad de la fasedmigbrocedimiento, que en el marco del
CIADI se hace depender de la voluntad de las partas del 6rgano arbitral, los
modelos de APPRI de Estados Unidos y Canada, kartiofo el alcance de esta regla 'y

8 Art. 10 (3) del modelo aleméan; Art. 9.4 del modgiiego y Art. 9.4 del modelo danés.

8 Art. 45.7 del modelo canadiense; Art. 34.10 detieto estadounidense, que dispone que: “A claim that
is submitted to arbitration under this Section khalconsidered to arise out of a commercial restesthip

or transaction for purposes of Article | of the N&ark Convention [and Article | of the Inter-Amesn
Convention]. De igual modo, el Art. 14 del modelssimiaco. En la practica convencional espafiola sélo
el APPRI celebrado con México recoge una disposid®este tipo (Art. XVII.5).

8 Art. 10 (5) del modelo alemén; Art. 10 (5) del retmigriego; Art. 9.6 del modelo danés; Art. 10.4 de
modelo croata y Art. 9.4 del modelo finés. Estaagtia en la ejecucion de las decisiones o fallos se
recoge en el Art. 11.6 del APPRI celebrado entfgaBs y Kuwait BOE 1-4-1998), que ademas dispone
que la parte contratante no alegara su inmunidagrana como excepcién a la ejecucion del laudo.

8" En este sentido, a la hora de establecer mecasidmaolucion de controversias inversor-Estado de
calidad en los futuros tratados bilaterales dersiga que suscriba la UE con terceros paises, taisién
Europea destaca la transparencia procesal comodantms principales retos, pues la UE deberia
garantizar que la resolucion de litigios entrenskersor y el Estado se realice con transparencial¢p
gue se refiere, entre otras cosas, a las peticmesbitraje, audiencias publicas, observaciameisus
curiae o publicacion de laudosyid. Hacia una politica global europea en materia de eirsion
internaciona) Doc. COM (2010) 343 final, p. 11.
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permiten que los tribunales se pronuncien sobreullicidad de las actuaciones
procesales. En este orden de cosas, el Art. 29nddkelo de APPRI estadounidense
permite que, bajo ciertas condiciones, los padiasd puedan estar presentes en las
audiencias y acceder a ciertos documentos prosesalspecto a la obtencion de
documentos relacionados con el procedimiento, ewidelo trata de mantener un
equilibrio entre los principios de transparenciaoynfidencialidad. Asi, la informacién
librada a los participantes seria exclusivamentpkafuera acordada por el tribunal, si
bien éste no podra requerir a un Estado para d#sma informacion cuando sea
contrario a sus leyes nacionales o afecte a sudemtialidad®. En todo caso, no podra
extenderse a aquellos documentos calificados camidenciales por el tribunal.

En cuanto al acceso a las audiencias y la obterd®mocumentos procesales, el
modelo canadiense mantiene una aproximacion simllastadounidense y contempla
ambos aspectos a través del deber de transpampreisu Art. 38 impone a las partes.
Este precepto refuerza la publicidad de la fasd ded procedimiento arbitral
permitiendo al tribunal determinar si las audiesi@a celebram camerao, si por el
contrario, se abren al publico. Ahora bien, en arpsoteger el caracter confidencial de
cierta infggmacién el tribunal podra decidir queayrarte de las audiencias se celebren
in camera”.

Entre los paises europeos, el borrador de modeleego regula con detalle el acceso
del publico a todos los documentos procesales griteyios que deben guiar al tribunal

8 E| Art. 29 de este modelo dispone que: “1. Subjeqtaragraphs 2 and 4, the respondent shall, after
receiving the following documents, promptly transthiem to the non-disputing Party and make them
available to the public:

a) the notice of the intent;

b) the notice of arbitration;

c) pleadings, memorials, and briefs submitted to thmimal by a disputing party and any written
submissions submitted pursuant to Article 28 (2priNDisputing Party submissions] and (3)
[AmicusSubmissions] and Article 33 [Consolidation];

d) minutes or transcripts of hearings of the tribunddere available; and,

e) orders, awards, and decisions of the tribunal.

2. The tribunal shall conduct hearings open toghbklic and shall determine, in consultation witle th
disputing parties, the appropriate logistical agements. However, any disputing party that intetads
use information designated as protected informaticen hearing shall so advise the tribunal. THautmal
shall make appropriate arrangements to protedhfbemation from disclosure.
3. Nothing in this Section requires a responderdisalose protected information or to furnish dowal
access to information that it may withhold in actzorce with Article 18 [Essential Security Articlei
Article 19 [Disclosure of Information Article].

[...]".
8 Este deber de transparencia se expresa asi:
“1. Hearings held under this Section shall be ofzethe public. To the extent necessary to ensuge th
protection of confidential information, includingifiness confidential information, the Tribunal nieyd
portions of hearings camera
2. The Tribunal shall establish procedures forgtatection of confidential information and apprape
logistical arrangements for open hearings, in clbason with the disputing parties.
3. All documents submitted to, or issued by, thibadmal shall be publicly available, unless the dismg
parties otherwise agree, subject o the deletiaronfidential information.
4. Notwithstanding paragraph 3, any Tribunal awardler this Section shall be publicity available,
subject to the deletion of confidential informatign)”.
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para declarar que una determinada informacion efdemciaf®. El Art. 19 de dicho
modelo (“Transparency of proceedings”) es ilustatsobre este particular al sefalar
que:

“1. All documents submitted to, or issued by, théidnal shall immediately be made
publicity available by the Tribunal.
2. When submitting information to the Tribunal, arty to the dispute may designate
specific information as confidential if the infortran

I. is not generally known or accessible to theljgub

ii. iIf disclosed would cause or threaten to cgusgudice to an essential interest
of any individual or entity, or to the interestaoParty

Such information shall be treated as confideng#atl shall only be made
available to the parties to the dispute and tather Party.
3. If another Party objects to the designatiomédrmation as confidential, the Tribunal
shall decide if the designation meets the abovetioread criteria. If the Tribunal
considers that the information does not meet theer@, the Party submitting the
information may

I. wihdraw the information, or

ii. withdraw the designation of the information@mfidential.
4. The Tribunal shall conduct hearings open to phélic and shall determine, in
consultation with the disputing parties, the appiaip logistical arrangements”.

En cuanto a la participacion de terceros en etrajbj el Art. 39 del modelo canadiense
admite expresamente la intervencion de tercerosatidad deamicus curiae Este
modelo ha sido permeable a una tendencia iniciadal @LCAN, y contempla que
terceros ajenos a las partes en el procedimiebttvadpuedan presentar escritos ante el
tribunal en calidad damicus curiaesuministrandaal tribunal ciertos criterios que le
pueden guiar para autorizar o no la participaciéhtéercero, incluso para determinar
cual es el valor que dichas alegaciones han de ¢&nel procedimiento. Asimismo, el
Art. 18.3 del borrador de modelo noruego establaweserie de directrices al tribunal
para que éste pueda ejercer tal facultad queneadigenerales, le autoriza a aceptar la
presentacion de escritos por parteadecus curiaea cargo de personas o entidades que
no sean parte en la controversia, con la condid&ue su contenido se refiera a las
cuestiones facticas y juridicas relacionadas cditiggb y que fueran relevantes para su
resolucion. El tribunal, ademas, debera reflejarsendecision tanto los argumentos
presentados por las partes como los introducidokbpamicus curiae

Este enfoque pone de relieve que las obligacioee¢sadsparencia procesal favorecen la
legitimidad del arbitraje en todas sus fases. 8ihaggo, también pueden incrementar la
carga de la prueba de las partes o condicionaorifidencialidad del procedimiento.

Por ejemplo, las partes en el arbitraje puedenrgrasge ante la tesitura de presentar
documentos o pruebas adicionales para responaer argumentos introducidos en un

% Vid. MUCHLINSKI, P. “Trends in International Investnte\greements: Review of the Model
Bilateral Investment Treaties of Norway, South édriand the United States”, en K.P. Sauvant (ed.),
Yearbook of International Investment Law & Polid§02/2010Q Oxford University Press, 2010, pp. 41-
85.
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escrito amicus curiae En todo caso, la codificacion de esta institugodacesal en
ciertos modelos de APPRI no debiera afectar adosctios procesales de las partes, ni
tampoco interferir en las deliberaciones del tréduarbitral, que siempre tendran
caracter confidencial.

2. La promocion de la economia procesal en el arbdje inversor-Estado

En los ultimos afios los modelos de APPRI han irarago en las clausulas de solucién
de controversias inversor-Estado un conjunto deodisiones que abogan por la
promocién del principio de economia procesal eartatraje de inversiones.

En primer lugar, ante el significativo incremente lds arbitrajes a instancia de los
inversores los modelos de los Estados norteamescatroducen en sus preceptos un
procedimiento para evitar las reclamaciones “fdstl es decir, aquellas que carecen
manifiestamente de base juridica. A tal efectayrghno arbitral debera pronunciarse,
como cuestion preliminar, sobre cualquier obje@éesentada por el demandado en la
que se argumente que la reclamacion no se refidas @aisposiciones del acuerdo
respecto de las que el tribunal puede pronunciakbalecidir sobre una cuestidon
preliminar, el tribunal debe asumir que los hecladsgados en apoyo de las
pretensiones juridicas son ciertos, por lo queeisin sobre la objecion deberéa tener
como presupuesto las bases facticas previamemgjadale. Este enfoque se recoge en el
Art. 28.4 del modelo estadounidense, a cuyo temalispone que:

“[...]. 4. Without prejudice to a tribunal’s authgrito address other objections as a
preliminary question, a tribunal shall address dadide as a preliminary question any
objection by the respondent that, as matter of lwlaim submitted is not a claim for
which an award in favour of the claimant may be enadder Article 34.

(a) Such objection shall be submitted to the tréddias soon as possible after the
tribunal is constituted, and in no event later thha date the tribunal fixes for the
respondent to submit its counter-memorial (or,he tase of an amendment to the
notice of arbitration, the date the tribunal fixbe respondent to submit its response to
the amendment).

(b) On receipt of an objection under this paralgrape tribunal shall suspend
any proceedings on the merits, establish a schefduleconsidering the objection
consistent with any schedule it has establishedcémsidering any other preliminary
question, and issue a decision or award on thetibje stating the grounds therefor.

(c) In deciding an objection under this paragrdph,tribunal shall assume to be
true claimant” s factual allegations in supporamy claim in the notice of arbitration (or
any amendment thereof) and, in disputes broughemutite UNCITRAL Arbitration
Rules, the statement of claim referred to in Aeti20 of the UNCITRAL Arbitration
Rules. The tribunal may also consider any reletfacts not in dispute.

(d) The respondent does not waive any objectiorioasompetence or any
argument on the merits merely because the respbddenr did not raise an objection
under this paragraph or make use of the expeditszbdure set out in paragraph 5.
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5. In the event that the respondent so requestinvitb days after the tribunal is
constituted, the tribunal shall decide on an exgédbasis an objection under paragraph
4 and any objection that the dispute is not witttie tribunal’s competence. The
tribunal shall suspend any proceedings on the smantl issue a decision or award on
the objection(s), stating the grounds therefore|ater than 150 days after the date of
the request. However, if a disputing party req@esearing, the tribunal may take an
additional 30 days to issue the decision or awRebardless of whether a hearing is
requested, a tribunal may, on a showing of extiaarg cause, delay issuing its
decision or award by additional brief period, whinhy not exceed 30 days”.

El objetivo que persigue este procedimiento expedinsiste en evitar la pérdida de
tiempo y de recursos que conlleva el hecho quebeinal conozca de las reclamaciones
que carecen manifiestamente de base juridica, & i evidencia en los plazos
temporales dispuestos en el parrafo 5. De igualonmed Art. IX.13 del modelo
colombiano establece que, antes de pronunciarse sbbfondo, el tribunal debera
considerar si se han planteado reclamaciones wiobgs “frivolas” a cargo del
demandante o del demandado, en cuyo caso deberofréas partes la oportunidad de
realizar las observaciones oportunas. Si el tribcoasidera que la reclamacion carece
manifiestamente de base juridica impondra los sasta parte demandante.

En segundo lugar, existen mecanismos destinadosvitar ela duplicidad de
procedimientos sobre una misma controversia. Seoglms modelos que prevén que,
si el inversor elige someter su reclamacion ansetlibbunales nacionales del Estado
huésped, su decision extingue el derecho a iniciarbitraje internacional y viceversa.
Esta técnica de renuncia implicita se recoge tadawi ciertos modelos de Estados
latinoamericands. Otros modelos convergen en la misma direcciéttpduciendo
cierta flexibilidad al permitir que el inversor mlee escoger la via del arbitraje en
cualquier momento, incluso después de haber somd#idreclamacion ante los
tribunales nacionales. Asi, el Art. 9.3 del modeiés prevé la posibilidad de acudir en
cualquier momento al arbitraje internacional, isclwsi la controversia hubiera sido
sometida a los tribunales internos, siempre y coaldtribunal nacional no hubiera
emitido su decision y el demandante desistieraadmdtancia judicial en curso (en
términos parecidos se pronuncia el Art. 12.3 dedetmde Iran).

Finalmente, y con el fin de evitar decisiones cdfititorias entre distintos tribunales,
los modelos canadiense y estadounidense disciplinamecanismo de acumulacion
procesal (Articulos 32 y 33, respectivamente) qgsadolla y perfecciona el previsto en
el Art. 1126.2 del TLCARF. Asi, ante falta de acuerdo entre todas las pamlicadas

en los asuntos que pudieran ser objeto de acurdnlaaimbos modelos establecen un
procedimiento reglado de acumulacion. En concregoprevé la constitucion de un
tribunal arbitral de acumulacion que entenderdadsolicitud de una de las partes de

1 Como el Art. IX.7 del modelo colombiano o el A8t3 del modelo peruano.

92 para un anélisis detallado de esta cuestion VEBBRNANDEZ MASIA, E., “Presente y futuro de la
acumulacion de procedimientos arbitrales en matkiaversiones extranjerafevista Electronica de
Estudios Internacionales® 11 (2006), 1-14, pp. 11-13. Una disposicidnilsr se contiene en el Art.
XIV.1 del APPRI celebrado entre México y Espafia.
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acumular los procedimientos pendientes ante triesnarbitrales distintos que hayan
fundado su competencia en la clausula de solucércahtroversias prevista en el
APPRI. La acumulacion sera posible siempre queeldamaciones planteen cuestiones
en comun de hecho o de derecho y hayan surgidooslemismos hechos o
circunstancia$. La solicitud de acumulacion ha de ir dirigideSaicretario General del
CIADI y se transmitira al resto de partes en Iagtinios procedimientos que se desee
acumular. El Secretario General tiene la posikdidie rechazar la solicitud si la
considera infundada. Si por el contrario, estimgae ha de poner en marcha el
procedimiento, se cuenta con un plazo de entnetérgi sesenta dias — segun el modelo
aplicable — para la constitucién del tribunal qseasd formado por tres arbitf6sEl
tribunal arbitral de acumulacion tiene distintasiptidades en cuanto a su decision: en
primer lugar, puede asumir su jurisdiccion y com@mmjuntamente de todas o parte de
las reclamaciones; en segundo lugar, puede solanasnimir y conocer alguna de las
reclamaciones, si su decision pudiera contriblérr@solucion de las restantes e incluso
en algunos casos, instruir a alguno de los trilesatbitrales constituidos previamente
para que sea éste el que asuma y conozca delidadta parte de las reclamaciofres

El procedimiento arbitral ante este tribunal denaglacion se sustancia de acuerdo a las
normas CNUDM{®. Cabe subrayar que la competencia de este tritiems primacia
puesto que ningun otro tribunal podra declararsepetente y conocer de cualquier
reclamacién mientras que no exista una decisioa sliyespecto, de la misma forma
que también sera posible suspender los procediosiearbitrales previos mientras no
exista una decision del tribunal en cuestion

% Art. 32.2 del modelo canadiense; Art. 33.1 del elodstadounidense, a cuyo tenor se dispone que: “1
Where two or more claims have been submitted segiarep arbitration under Article 24 (1) and the
claims have a question of law or fact in common arise out of the same events or circumstances, any
disputing party may seek a consolidation orderdooaedance with the agreement of all the disputing
parties sought to be covered by the order or test®f paragraphs 2 throught 10"
2. A disputing party that seeks a consolidatiorentimder this Article shall deliver, in writing,raquest
to the Secretary-General [CIADI] and to all thepdisng parties sought to be covered by the orddr an
shall in the request:

a) the names and addresses of all the disputirigpaought to be covered by the order;

b) the nature of the order sought; and

¢) the grounds on which the order is sought.
3. Unless the Secretary-General finds within 30sd&er receiving a request under paragraph 2thieat
request is manifestly unfounded, a tribunal shalebtablished under this Article.
4 El tribunal, formado por tres arbitros, sera desitp, salvo acuerdo de las partes, de la siguiente:
un arbitro por acuerdo de los demandantes, urr@nbir el demandado y el arbitro presidente qué ser
designado por el Secretario General del CIADI, g ga sera nacional de ninguna de las partes. En cas
de falta de designacion, se prevé que sea el 8aor&eneral del CIADI quien los nombre: Art. 32
modelo canadiense; y Art. 33.3, 33.4 y 33.5 deleimdstadounidense.
% Art. 32.3 del modelo canadiense; Art. 33.6 del eloéstadounidense.
% Art. 32.1 del modelo canadiense y Art. 33.8 detilo estadounidense, respectivamente.
" Arts. 33.8 'y 33.9 del modelo de Canadé; y Art93810 del modelo de Estados Unidos.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

1. Siguiendo el patron establecido en los acuemtodtilaterales en materia de
inversiones mas relevantes, las disposiciones pate® contenidas en los modelos de
APPRI recogen un mecanismo de solucion de cons@setbifronte”, es decir, uno
para las controversias que surjan entre los Estamlusatantes y otro diferente para las
disputas entre un inversor extranjero y el Estadeptor de la inversion. Se trata de una
distincion generalizada en los modelos de APPRIbisn existen diferencias y
similitudes entre ambos mecanismos de solucion adraversias. Es habitual, por
ejemplo, que ambos tipos de clausulas dispongaacelso al binomio negociacion-
arbitraje y que aborden de manera similar otrastmrees referentes al procedimiento
arbitral, en particular las normas sobre la eletai@ los arbitros o las reglas de
arbitraje.

La practica relacional estudiada pone de relieve lga disposiciones que regulan la
solucion de controversias inversor-Estado en loslelos de APPRI emplean una
redaccion cada vez mas sofisticada. La mayori@aslenbdelos nacionales incorporan
las clausulas de solucion de controversias masatpinstrumentadas a través de una
serie de disposiciones que regulan las siguientestiones: alcance del mecanismo de
solucion de controversias, condiciones procesalegigs al arbitraje, eleccion de la
sede arbitral, derecho aplicable al fondo y obiiyacde las partes de reconocer y
ejecutar el laudo dictado. La regulacion de otrsseatos de naturaleza procesal suele
abordarse por referencia a reglas preexistentes ¢t&s reglas procesales del CIADI o
de la CNUDMI. Frente a esta regulacion mas tradaliodos modelos estadounidense y
canadiense han establecido un conjunto de reglaharmas desarrollado y preciso en
las disposiciones procesales que acomparan a sledasmacionales.

2. De la misma forma, se aprecia una crecienteslision de los Estados por introducir
ciertos elementos de flexibilidad en los mecanisoh®solucién inversor-Estado cuya
finalidad es facilitar la realizacion del principfavor inversionis Asi, es un rasgo
comun en las clausulas de solucion de controveirsig@ssor-Estado ofrecer al inversor
la posibilidad de elegir entre varias reglas eitungbnes arbitrales, dejando siempre la
opcion de acudir a cualquier método alternativagmh Por lo que respecta a la sede
arbitral, la opcion mas comun es el recurso atrajeiinstitucional segun las reglas del
CIADI o conforme su Mecanismo Complementario. Qipeion muy extendida es el
arbitrajead hocorganizado conforme las reglas CNUDMI, mientrag @l arbitraje
ante otras instancias es una alternativa previstpoeos modelos. En cualquier caso,
todavia no se ha generalizado una clausula de gwmregpresa al arbitraje inversor-
Estado, siendo escasos los modelos (Colombia, @jogqee prevén el consentimiento
anticipado e irrevocable al arbitraje.

3. Otra tendencia destacable es el virtual abandena regla del agotamiento previo de
los recursos internos del Estado receptor antexcdeir al arbitraje de inversiones. Si

en algunos modelos se exige una renuncia a lossacinternos del Estado receptor, ya
sea de forma expresa o implicita; en otros texitzebales esta regla se erosiona
limitando la obligaciébn de agotar la jurisdicciamdrna a los recursos de naturaleza
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exclusivamente administrativa que nunca excederinddazo de tiempo relativamente
breve, como prevé el Art. IX del modelo de Colombia

4. Las innovaciones mas relevantes proceden dmdéakelos de Estados Unidos y de
Canada, entre los que destacan toda una sericadsulds destinadas a promover la
transparencia y la economia procesal en el ambiirajersor-Estado. Respecto a la
transparencia procesal, los modelos canadiensmgaesmidense constatan la tendencia
por investir con la mayor transparencia a las ambnas procesales desarrolladas en el
marco del arbitraje de inversiones, otorgandoles dimension publica y, por tanto,
distinta del arbitraje interestatal, caracterizagor la confidencialidad de los
documentos procesales. No obstante, los modeltentide equilibrar los diversos
intereses en presencia en el arbitraje de invegsiertransparencia y confidencialidad —
sometiendo la participacion de terceros a una seeerestricciones formales y
materiales. También se articulan preceptos cuyetiobj es promover la economia
procesal en el arbitraje mediante técnicas que apusuejorar la eficacia en el
procedimiento arbitral. Estas técnicas tratan d@ettir que lleguen al tribunal
reclamaciones carentes de base juridica, pero ¢anmoetenden evitar la duplicidad de
procedimientos arbitrales, promoviendo la acumalacde procedimientos como
técnica procesal.

5. Desde la perspectiva nacional, entendemos gpehicacion oficial de un modelo
espafiol de APPRI, del que hasta ahora carece ayegt, contribuiria a dotar de unas
pautas uniformes que hicieran mas predecible yspanente nuestra politica
convencional en relacion con la proteccion de Ilagersiones, lo que permitiria
coordinar la accion de los distintos Ministerios competencias en la materia.

Desde el plano de la UE, no parece que la impadate los modelos de APPRI
celebrados por sus Estados miembros con tercefssspaaya a decaer a favor de un
futuro modelo de APPRI de la Unién. Si bien la Ukz@ de una nueva competencia
exclusiva en materia de inversion extranjera dirg¢drt. 207.2 TFUE), la intervencion
de la Union en este ambito no parece que se vapa@etar en la elaboracion de un
modelo de APPRI propio pues, como ha sefialado haisi@én Europea, no resulta
pertinente ni viable sustituir los esfuerzos denpyoion de las inversiones realizados
por los Estados miembros, siempre y cuando seaforooes a la politica comercial
comun y al Derecho de la 8

% En efecto, si bien la actuacién futura de la Uni@neste ambito debe inspirarse en los mejores
estandares posibles “un Unico modelo de acuerdiaveesidn con terceros paises no es evidenteménte n
viable ni deseable. La Unidn tendra que tener emteucada contexto especifico de negociaciéon”: Doc.
COM (2010)343 final, p. 6. Véase asimismo la Prepuele Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen disposicionesiteas sobre los acuerdos bilaterales de inversio
entre Estados miembros y terceros paises, Doc. (200D)344 final.
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