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La politica convencional espafiola de promocion gtgacion de las inversiones

extranjeras viene experimentando diversos camlaosadacter cualitativo durante los

altimos afos. Al calor de la practica convencioparbitral mas reciente, este trabajo
analiza aquellos aspectos juridicos de naturalezterial y procesal que definen el

procedimiento de arreglo de las controversias sureEstado en los APPRI espafioles
de segunda generacion.

|. INTRODUCCION

En los ultimos decenios se ha generalizado en dbe Internacional (DI) econémico
la celebracion de tratados bilaterales de inveesq@PPRI). Estos instrumentos han
contribuido decisivamente a la evolucién de laadiehes econémicas internacionales
ya que consolidan un marco cierto de obligacioreeprdmocion y proteccion que los
Estados se comprometen a observar bajo una condieiéeciprocidad.

El presente trabajo pretende examinar las dismossi previstas en los APPRI
espafoles de segunda generacion para instrumentaliarreglo de las controversias
que enfrentan a un inversor extranjero y al Estadeptor de la inversion.

Con el objeto de ponderar la evolucién de talesamiemos en la practica internacional
contemporanea se estudian adicionalmente las snkgiofrecidas por otros Estados en
su politica convencional asi como también algunos precedentes arbitrales,
especialmente aquellos relacionados con los irdems Esparia.

Conviene advertir que entendemos como APPRI densaggeneracion aquellos
acuerdos que entraron en vigor con posterioridaafial2000, fecha en la que se hizo
publico el laudo que resolvia el primer y hastarahimico litigio sustanciado ante un
Tribunal arbitral creado en el marco del Centrermdcional para el Arreglo de las
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) conth Reino de Espafa, é€laso

! ROSE-ACKERMAN, S. y TOBIN, J.L., “Do BITs Benefileveloping Countries?”, en ROGERS, C.A.
y ALFORD, R.P. (eds.)The Future of Investment Arbitratio®@xford University Press, Oxford 2009,
131-143, pp. 136-141. Aunque también puede comsaltan analisis doctrinal formulado desde otra
perspectiva:vid. GUZMAN, A.T., “Explaining the Popularity of Bilatal Investment Treaties”, en
SAUVANT, K. y SACHS, L.E. (eds.)The Effect of Treaties on Foreign Direct Investmedxford
University Press, Oxford 2009, 73-97, pp. 83-96.

2 Se examinan en particular los modelos de APPRInd& (2003), los Estados Unidos de América
(2004), Canada (2004), Francia (2006) y Alemaniad08), que pueden consultarse en
http://ita.law.uvic.ca/investmenttreaties.htm. Delowertirse que, en el momento de cerrar estejtradm
han presentado algunas iniciativas que pretenddiificar el modelo de APPRI estadounidengigt.
http://www.regulations.gov/search/Regs/home.htmtkdtDetail?R=USTR-2009-0019 (consultada el
31-7-2009). Asimismo, conviene sefialar que el Gabiecanadiense también ha formulado
modificaciones en su politica de promocién y proitat de las inversiones extranjeras mediante la
Investment Canada Acen particular por lo que se refiere a las redtites de seguridad nacional
aplicables al concepto de inversiomid. http://vcc.columbia.edu/pubs/documents/ICAPerspect
Final.pdf (consultada el 6-8-2009).
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Maffezinf. Asimismo, nuestro trabajo se ocupa de aquellos radéentes APPRIen
tanto que la doctrina ya ha estudiado con rigor domeros acuerdos de segunda
generacion

A diferencia del régimen juridico organizado en [l clasico, donde la escasa
aplicacién a las personas juridicas de la protecdiplomaticd y la invocacion de la
“clausula Calvo® limitaban la proteccién de las inversiones exgeag, en nuestros
dias se ha conseguido articular progresivaniemeprocedimiento para la solucién de
las controversias inversor-Estado en los APPRI.

Se trata de un procedimiento arbitral de naturaietzanacional y mixta, esto es, que
otorga legitimacion activa al inversor para sadiciin arbitraje de inversiones contra el
Estado receptor a resultas de la violacion del APER1cluso de un incumplimiento
contractual que alcanzara esa misma naturalezérted de una clausula de cobertura
(umbrella clausg

% Emilio Agustin Maffezini c. Espafif€aso CIADI N° ARB/97/7, Laudo de 9-11-2000).

* Para los efectos del presente estudio se inclagesl concepto de APPRI de segunda generacién, por
orden de publicacién oficial, aquellos celebradms Bolivia BOE 16-10-2002); SiriaBOE 18-2-2005);
Marruecos BOE 11-4-2005); NigeriaBOE 11-2-2006); MoldaviaBOE 12-2-2007 yBOE 2-4-2007);
Macedonia BOE 19-2-2007); ColombiaBOE 12-9-2007); Kuwait BOE 1-4-2008); México BOE 3-4-
2008 yBOE 19-5-2008); ChinaBOE 8-7-2008); y Libia BOE1-10-2009). Se encuentran todavia en fase
de tramitacion parlamentaria los APPRI celebradws GhanaBOCG, Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, Serie CNo. 309-3, 4-12-2007, p. 5); SenegBIOCG, Congreso de los Diputados, IX
Legislatura, Serie CNo. 32-3, 5-11-2008, p. 1); y BahreiBQCG, Congreso de los Diputados, IX
Legislatura, Serie CNo. 38-3, 5-11-2008, p. 1).

® En este sentido, merecen una especial y destaettancia sendos trabajos de la Profesora GARCIA
RODRIGUEZ, I.,La proteccién de las inversiones exteriores. Losehdos de promocion y proteccion
reciproca de las inversiones celebrados por Espdnent, Valencia 2005, pp. 121-421; y “Spanish
Practice on Investment Treaties”, en JIMENEZ PIEF\L. (ed.)The Legal Practice in International
Law and European Community Lakartinus Nijhoff, Leiden 2007, 567-598.

® Para un anélisis de las controversias més clasaaiiadas al margen del CIADI: cfr. LOWENFELD,
A.F., International Economic Law2nd ed., Oxford University Press, Oxford 2008, gp5-533. Se
constata un incremento exponencial de las cons@spresentadas ante el CIADI durante la Ultima
década:vid. UNCTAD, Latest Developments in Investor-State Dispute e3e¢tht United Nations
Publications, New York/Geneva 2009, p. 3.

" Cuya interpretacion resulta discutida en la jutigencia internacional mas clasica, por ejempio:
Empresa Norteamericana de Dragados c. MéXidNRIAA vol. IV, Decision de 31-3-1926, pp. 27-34);
Georges Pinson c. MéxicQUNRIAA vol. V, Decision de 19-10-1928, pp. 349-35%)Jnion de
Ferrocarriles Mexicanos c. Méxic@JNRIAA vol. V, Decision de 10-2-1930, pp. 118-128pmpafiia
Pesquera Internacional c. MéxidNRIAA vol. 1V, Decisién de 7-1930, pp. 693-708)uglas Collie
MacNeill c. México(UNRIAA vol. V, Decisibn de 10-4-1931, pp. 137-13&mpresa Minera y
Ferroviaria El Oro c. MéxicUNRIAA vol. V, Decisién de 18-6-1931, pp. 194-198). Emlbctrina: cfr.
AMERASINGHE, C.F.Diplomatic Protection Oxford University Press, Oxford 2008, pp. 191-211

8 En el primer APPRI con Marruecos, por ejemplosiguiera se preveia un mecanismo para la solucién
de las controversias inversor-Estado en sede at&mal:vid. GARCIA RODRIGUEZ, I., “Mejoras en

la proteccion de las inversiones bilaterales hisgaarroquies con un nuevo APPRREDI, vol. LVII,

n° 2 (2005), 1161-1166, pp. 1165-1166.
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En la practica convencional de la mayoria de Estadatre ellos Espafia, se ha venido
reglamentado el procedimiento de arreglo de lasr@egrsias inversor-Estado en un
anico precepto. Los Estados miembros del Tratadbilsle Comercio de América del
Norte (TLCAN), por el contrario, regulan con mughds detalle esta matefia

Se entiende asi que, para establecer el procedoniEnarreglo de las controversias
inversor-Estado, el APPRI celebrado entre Espalixico siga excepcionalmente la
tendencia norteamericana y disponga un capitulgpuesto por diez precepfos

Con independencia del modelo seleccionado, yalsesdiEional o el norteamericatfo
todos los Estados coinciden en la necesidad ddaregsta materia con suma cautela
puesto que, en definitiva, instaura un medio irdteional para el arreglo de las
controversias que concede legitimacion directasaparticulares. En los siguientes
apartados se estudian sus principales caractagstsi como algunos de los principales
problemas que suscita su ejercicio.

[I. EL CONSENTIMIENTO ESCRITO DE LAS PARTES COMO CONDICI ON
NECESARIA PARA INICIAR EL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Para que un arbitraje de inversiones inversor-Bspada ser elevado ante un érgano
arbitral constituido en el marco del CIADI, el Adio 25 del Convenio CIADI
establece una serie de condiciones. En particeltgs requisitos se refieren a la
nacionalidad extranjera del inversor, a la exigeeme una controversia juridica “que
surja directamente” de una inversion y, por ultimb,consentimiento escrito de las
partes.

° Vid. el Articulo 9 del modelo indio; el Articulo 7 delodelo francés; y el Articulo 10 del modelo
aleman. En el mismo sentido se manifiesta la p@ctbnvencional del Reino Unido, por ejempiidl. el
Articulo 8 del APPRI de 13-2-2000 celebrado corrr@i¢eona; el Articulo 8 del APPRI de 1-8-2002
celebrado con Vietnam; el Articulo 8 del APPRI d&®2002 celebrado con Bosnia-Herzegovina; el
Articulo 8 del APPRI de 6-11-2002 celebrado con d&lgvia; y el Articulo 8 del APPRI de 18-3-2004
celebrado con Mozambique.

1% vid. los Articulos 23-36 del modelo de APPRI estadoemsg; y los Articulos 20-47 del modelo
canadiense. En el caso de Méxivd. el Apéndice del APPRI de 10-7-1995 celebrado coizsS el
Apéndice del APPRI de 13-5-1998 celebrado con Hizaios Articulos 10-19 del APPRI de 29-6-1998
celebrado con Austria; los Articulos 10-19 del APRIR 27-8-1998 celebrado con la Union Belgo-
luxemburguesa; los Articulos 9-18 del APPRI de 2999 celebrado con Finlandia; el Articulo 8 del
APPRI de 30-6-1999 celebrado con Uruguay; los Altie 8-16 del APPRI de 11-11-1999 celebrado con
Portugal; los Articulos 8-18 del APPRI de 3-10-2@e(:brado con Suecia; los Articulos 9-17 del APPRI
de 30-11-2000 celebrado con Grecia; los Articules79del APPRI de 4-4-2002 celebrado con la
Republica Checa; los Articulos 9-17 del APPRI de622005 celebrado con Islandia; y los Articulos 12-
20 del APPRI de 23-8-2005 celebrado con Australia.

1 Vid. los Articulos IX a XVIII del APPRI con México.

12| a distincién entre dos modelos de APPRI, unoeomiericano y otro europeo, resulta una cuestion
trasversal en la politica de promocion y protecaérias inversiones extranjeras y no solo se limits
disposiciones relacionadas con el arreglo de lastraeersias, como ya sefialé6 JUILLARD, P.,
“L’évolution des sources du droit des investissetsieiRCADI, t. 250 (1994-VI), 9-216, pp. 159-164.
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El Convenio CIADI ha adoptado una formulacion batseaabierta a la hora de definir
tales condicionéd, permitiendo que los Estados las perfilen media®eRI. Nuestro
trabajo se centra exclusivamente en el consentimiescrito de las partes, que
conforma el “requisito previo esencial para daisjiiccion al Centra*.

La competencia del CIADI, por tanto, queda peri@ecada cuando se ultima el
consentimiento tanto del Estado receptor comorokersor extranjerd. La ratificacion
del Convenio CIADI no constituye un elemento sefnte para perfeccionar el
consentimiento por escrito. Por lo tanto, con irag@encia de su participacion en aquel
tratado internacional, los Estados eligen de mas@barana el medio, el momento y el
alcance que adopta aquel consentimiento.

El Convenio CIADI reconoce que ambas partes delvestar su consentimiento por
escrito, pero no establece la manera en que se mstdumentalizar. Sobre este ultimo
expediente, como ha dejado patente la jurisprudeadbitral, existe cierta flexibilidad
para las parté&

Cabe la posibilidad de que el inversor y el Estesleptor convengan someter una
controversia a un arbitraje internacional en untreoo particulal’. Pero también es
frecuente en la practica internacional que el auimeéento no quede recogido en un
mismo instrument§, sino que el Estado lo manifieste con caracteeggmediante un
APPRI, un tratado de caracter multilatétal incluso mediante una norma intétha

En efecto, si bien de una manera poco unifétnrauchos APPRI contienen ofertas
generale¥ de consentimiento por parte de los Estdtles el precepto que articula el

¥DOLZER, R. y STEVENS, M Bilateral Investment Treatie&luwer, The Hague 1995, p. 131.

1 Vid. el punto 25 del Informe de los Directores eje@msiacerca del Convenio CIADI.

!5 Salini e ltalstrade c. Marrueco&Caso CIADI N° ARB/00/4, Laudo sobre competenaa28-7-2001,
par. 27).

8 Amco c. Indonesié&Caso CIADI N° ARB/81/1, Laudo sobre competeneia28-9-1983).

" Mobil c. Nueva ZelandéCaso CIADI N° ARB/87/2, Laudo de 4-5-1989)Maccum Salt c. Ghana
(Caso CIADI N° ARB/92/1, Laudo de 16-2-1994).

18 Ceskoslovenska c. Eslovaqi@aso CIADI N° ARB/97/4, Laudo sobre competenci@2des-1999).

1 SCHREUER, Ch.H.The ICSID Convention: A Commentaambridge University Press, Cambridge
2001, pp. 221-224.

%0 SPP c. Egipto(Caso CIADI N° ARB/84/3, Laudo sobre competencéa Idi-4-1988); olradex c.
Albania (Caso CIADI N° ARB/94/2, Laudo sobre competen@®d-12-1994).

2L VIVES CHILLIDA, J.A,, El Centro Internacional de Arreglo de Diferenciasl&ivas a Inversiones
(CIADI), McGraw Hill, Madrid 1998, p. 79.

2 E| Articulo 7 del modelo francés dispone que Histdispute has not been settled within a perioshof
months from the date on which it occurred by oneothrer of the parties to the disputeshall be
submitted at the request of either patdythe arbitration of the International Centre tioe Settlement of
Investment Disputes” (cursiva afiadida). Esta positambién se ha mantenido por el Reino Unido: cfr.
el Articulo 7.2 del APPRI de 8-1-1996 celebrado ¢cinile; el Articulo 8 del APPRI de 11-3-1997
celebrado con Croacia; el Articulo 8 del APPRI d8-2002 celebrado con Vietnam; el Articulo 8 del
APPRI de 2-10-2002 celebrado con Bosnia-Herzegownal Articulo 8 del APPRI de 6-11-2002
celebrado con Yugoslavia.

23 El consentimiento, siguiendo el tenor del ArticR®3 del Convenio CIADI, también lo puede prestar
una “subdivision politica u organismo publico de Estado Contratante” autorizado por dicho Estado:
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arreglo de las controversias inversor-EstadoA medida que algunos Estados
comienzan a cuestionar el alcance juridico de étafgeneral de consentimieffo
estas declaraciones se plasman cada vez mas ah@gué/ocamente.

Asi, los modelos de APPRI canadiense, estadourgdgmaseman incluyen un precepto
donde expresamente las partes manifiestan su donseno en someterse a la
competencia de los érganos del CIADIEI Reino Unido también sigue la misma
tendencia en su politica convencidhatras haber empleado en algin momento las
ofertas generales de consentimiento.

La practica espafiola de segunda generacion seemamtnayoritariamente fiel a la
opcién mas clasica y, salvo los APPRI con Colofthiaviéxica™, el resto de acuerdos
contienen simplemente una oferta general de cdnsento a la competencia del
CIADL.

Menos problemas tedricos plantea la determinaciéh mdomento en que debe
manifestarse el consentimiento. La ratificacion @einvenio CIADI constituye el
requisito previo para iniciar un arbitraje de irsienes en este ambito institucional v,
por regla general, el consentimiento debe manifesté&ras la ratificacion de aquel
Convenio y antes de la iniciacion del procedimieanrtutral ante el CIADI.

En ciertas ocasiones, el consentimiento se matafiesn anterioridad incluso al
momento de la ratificacion del Convenio CIADI, pgemplo, cuando se celebra un
APPRI en el que uno de los sujetos partes no esimdaniembro de aquel Convenio,
pero cuyo texto incluye una oferta general de auimséento a los 6rganos del CIADI.

cfr. UNCTAD, Dispute Settlement. Consent to Arbitratiobinited Nations Publications, New
York/Geneva 2003, pp. 41-43.

2 FERNANDEZ MASIA, E., Tribunales nacionales, arbitrajes internacionales pyoteccién de
inversiones extranjeradlarcial Pons, Barcelona 2008, p. 24.

% FOURET, J., “Denunciation of the Washington Corti@n and Non-Contractual Investment
Arbitration: ‘Manifacturing Consent’ to ICSID Arlyétion”, JIArb, vol. 25, n° 1 (2008), 71-87, pp. 83-86;
y PETERS, P. y SCHRIJVER, N., “Latin America andehmational Regulation of Foreign Investment:
Change PerceptionsNILR, vol. XXXIX, n® 3 (1992), 355-383, pp. 368-372.

%V/id. el Articulo 28 del modelo canadiense; el Artic2fodel modelo estadounidense; y el Articulo 10.2
del modelo aleman.

2"\/id. el Articulo 8 del APPRI de 30-3-1994 celebrado Adimania; el Articulo 8 del APPRI de 4-1-1996
celebrado con Azerbaijan; el Articulo 8 del APPRI18-2-2000 celebrado con Sierra Leona; el Articulo
8.1 del APPRI de 18-3-2004 celebrado con Mozambiguel Articulo 12 del APPRI de 12-5-2006
celebrado con México.

8 E| Articulo 10.6 del APPRI con Colombia sefiala ¢Gada Parte Contratante da su consentimiento
anticipado e irrevocable para que toda controvelsiasta naturaleza pueda ser sometida a cualgigera
los procedimientos arbitrales indicados en losdles b) y c) del apartado 3 de este articulo”.

2 E| Articulo XIl del APPRI con México establece qu#&. Cada Parte Contratante otorga su
consentimiento incondicional para someter una oceetsia a arbitraje internacional de conformidad co
los procedimientos establecidos en esta Seccidt.cnsentimiento a que se refiere el parrafotérar

y el sometimiento de una reclamacion a arbitrajepaote de un inversor contendiente cumpliran csn |
requisitos sefialados en: a) el Capitulo 1l del @ity CIADI (Jurisdiccion del Centro) y las Reglad d
Mecanismo Complementario de CIADI, que exigen elsemtimiento por escrito de las partes (...)".
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Ello significa necesaria y excepcionalmente questns casos, para determinar cuando
tiene lugar la manifestacion del consentimientajedgeria utilizar como fecha critica la
de entrada en vigor de aquel instrumento multaditer

El momento en que se otorgé el consentimiento itayst la fecha elegida para
determinar aspectos tan relevantes como la nadadalde las partes en la
controversi&’ o las reglas de procedimiento pertinefftdsa Regla 2.1.c) aplicable a la
iniciacién de los procedimientos de conciliacidranpitraje exige que la solicitud de
arbitraje indique “la fecha en que se otorgo elsemtimiento” y se acompafien los
documentos que lo contierfén

En otro orden de cosas, deben precisarse unademeestiones relacionadas con el
alcance del consentimiento. En primer lugar, elichto 25.4 del Convenio CIADI
permite a los Estados partes discriminar las cldseontroversias que aceptan someter
al CIADI. Interesa matizar que algunos Estadosegadel Convenio CIADI, de
conformidad con aquel precepto, han dirigido uni#ioacion al Secretario General del
CIADI mediante la que declaran las diferencias goeptan someter a la competencia
del Centrd”.

Los Estados que han hecho uso de esta facultach yggien Espafia ha celebrado
APPRI son Jamaid3 Turquid®, Chind’ y Guatemal¥. El inversor espafiol que opere

% FERNANDEZ MASIA, E., Arbitraje en inversiones extranjeras: el procedimie ante el CIADI
Tirant, Valencia 2004, pp. 125-127.

%1 Vid. la Regla procesal 2.1(d)(i) aplicable a la inidacde los procedimientos de conciliacién y
arbitraje.

%2\/id. el Articulo 44 del Convenio CIADI.

%3 Cfr. el punto 24 del Informe de los Directorescaevos acerca del Convenio CIADI.

% Dicho precepto establece que “4. Los Estados @mmites podran, al ratificar, aceptar o aprobar est
Convenio o0 en cualquier momento ulterior, notificdr Centro la clase o clases de diferencias que
aceptarian someter, o0 no, a su jurisdiccion. Elredago General transmitird inmediatamente dicha
notificacién a todos los Estados Contratantes. Bsfificacion no se entenderd que constituye el
consentimiento a que se refiere el apartado (1)".

% Declaration of 8-5-1974: “In accordance with Alic25 of the Convention establishing the
International Centre for the Settlement of InvesimBisputes, the Government of Jamaica hereby
notifies the Centre that the following class ofpdite at any time arising shall not be subject ® th
jurisdiction of the Centre: Legal dispute arisirigedtly out of an investment relating to mineratsother
natural resources”.

% Declaration of 3-3-1989: “| also have the honowrhereby notify, pursuant to Article 25 (4) of the
‘Convention on the Settlement of Investment DispuBetween States and Nationals of Other States’
concerning classes of disputes considered suitablmsuitable for submission to the jurisdictiontio¢
Centre that only the disputes arising directly oluinvestment activities which have obtained neagss
permission, in conformity with the relevant legtsla of the Republic of Turkey on foreign capitahd
that have effectively started shall be subjecth® jurisdiction of the Centre. However, the dispute
related to the property and real rights upon tla estates are totally under the jurisdiction & Turkish
courts and therefore shall not be submitted tasgliction of the Centre”.

3" Declaration of 7-1-1993: “[P]ursuant to Article Z8) of the Convention, the Chinese Government
would only consider submitting to the jurisdictiasf the International Centre for Settlement of
Investment Disputes disputes over compensationtiggdrom expropriation and nationalization”.
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en estos cuatro Estados, pese a la participaciéodds ellos en el Convenio CIADIy a
la existencia de un APPRI que les vincula con Espdibe ser consciente de que si
decide iniciar un arbitraje de inversiones ant€#DI, se van a plantear con éxito
excepciones a la competencia del Tribunal arbgi@inpre que el litigio se refiera a
alguna de las materias que han sido excluidas sxmente por los citados Estados de
la competencia del CIADI.

Asimismo, los Estados también pueden establecati@ones al consentimiento tales
como, por ejemplo, la prioridad del arreglo amistode la controversia el
agotamiento de los recursos internos, la revistmimistrativa del acto que pretende
ser impugnado en sede arbitral por el inversorejerd® o incluso la consulta previa
entre las autoridades financieras del Estado recgptdel Estado de origen de la
inversion.

Segun el APPRI con Colombia, dentro de los tredtiées siguientes al momento de la
interposicion de la reclamacién arbitral por pakeun inversor extranjero, los Estados
partes pueden consultarse a través de sus autesifiaancieras y pueden decretar que
la medida controvertida adoptada sobre la inversiiranjera constituye “una medida
prudencial equitativa, no discriminatoria y de bmde sobre el sector financiero”,
entendiendo como tales medidas “aquellas que ggadpara el mantenimiento de la
seguridad, solvencia, integridad o responsabilifimdnciera de las instituciones
financieras*’. De confirmarse tal escenario, el APPRI estableggresamente una
clausula de exclusion de la responsabilidad deldesteceptor, que impediria continuar
la reclamacion al inversor extranj&fo

El consentimiento al arbitraje manifestado porEssados, en suma, constituye un acto
auténomo que puede ser objeto de limites y contiisioCabe analizar en el siguiente
apartado la eventual revocabilidad del consentitoien la luz de la practica mas

reciente protagonizada por algunos Estados lbem@mes con los que Espafa

mantiene importantes vinculos econdmicos y comercia

% Declaration of 16-1-2003: “The Republic of Guatéandoes not accept submitting to the Centre’s
jurisdiction any dispute which arises from a congagion claim against the State for damages due to
armed conflicts or civil disturbances”.

% nfra, apartado IV.

“%Infra, apartado VI.

“LVid. el Articulo 10.7 del APPRI con Colombia.

“2 Este enunciado no se ha vuelto a reproducir @nédetica espafiola, por lo que debemos entender que
se tratd de una exigencia colombiana, aceptadaymstro pais durante la procelosa negociaciontde es
APPRI. Importa destacar que Colombia tampoco hdizado una solucion similar en otras
manifestaciones de su politica convenciona: el APPRI de 9-3-1994 celebrado con el Reino Unéllo;
APPRI de 22-1-2000 celebrado con Chile; y el AP&&RV-5-2001 celebrado con Peru.
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[1l. LA IRREVOCABILIDAD DEL CONSENTIMIENTO AL ARBITRAJE

Uno de los elementos fundamentales del consentimigal y como reconoce el
Articulo 25.1 in fine del Convenio CIADI, radica en su irrevocabilidatel
consentimiento dado por las partes no podréa séaterdlmente retirado”. El caracter
irrevocable del consentimiento no impide que, ddawnidad con las normas generales
del Derecho de los Tratados, los Estados soligtemetirada del Convenio CIADI:
“Todo Estado Contratante podra denunciar este Goovaeediante notificacion escrita
dirigida al depositario del mismo. La denuncia pr@th efecto seis meses después del
recibo de dicha notificaciof®

Por tanto, aunque se produzca la denuncia del @@&ADI, como consagra su
Articulo 72 “Las notificaciones de un Estado Cotatnée hechas al amparo de los
Articulos 70 y 71 no afectaran a los derechos igabiones, conforme a este Convenio,
de dicho Estado, sus subdivisiones politicas urisg#os publicos, o de los nacionales
de dicho Estado nacidos del consentimiento a isdacion del Centro dado por alguno
de ellos con anterioridad al recibo de dicha re#dion por el depositario”.

En este sentido, interesa evaluar la posicion matdae por varios Estados de
Iberoamérica, quienes vienen acometiendo diversosepos de nacionalizacion y
expropiacién iniciados sobre varias inversionesagjeras dedicadas a la exploracion y
explotacion de recursos naturales, asi como a émaon en determinados sectores
estratégicos como el financiero o las telecomuinicas.

Bolivia y Ecuador, Estados que hasta hace pocgteman formado parte del Convenio

CIADI, han remitido sendas notificaciones a la 8&mia General del Banco Mundial

comunicando su intencién de denunciarlo. Asi lasaspeste Convenio ya no crea
obligaciones internacionales para Bolflialesde el 3-11-2007 y también deja de
producir efectos juridicos para Ecuador el 7-1-2010

La denuncia del Convenio CIADI con arreglo a susicifos 71-72 constituye un
comportamiento autonomo de los Estados, realizaedpesjuicio de cualesquiera otras

“3 Articulo 71 del Convenio CIADI.

44 Bolivia comunicé oficialmente la denuncia del Cenio CIADI el 2-5-2007.

“5 La notificacién ecuatoriana tuvo lugar el 6-7-2009n anterioridad a dicha notificacion, el 4-1520
Ecuador habia remitido la siguiente declaracié@I&DI con el objeto de limitar su competencia: “La
Republica del Ecuador no consentird en sometejuaisaiccion del CIADI, las diferencias que surgm
materias relativas al tratamiento de una inversiue, se deriven de actividades economicas reladivas
aprovechamiento de recursos naturales como petr@as, minerales u otros. Todo instrumento
contentivo de la voluntad previamente expresaddg&epublica del Ecuador en someter esta clase de
diferencias a la jurisdiccion del Centro, que nchaga perfeccionado mediante el expreso y explicito
consentimiento de la otra parte previa la fechgpmsentacion de esta notificacion, es retiradolg@or
Republica del Ecuador, con eficacia inmediata dirpde esta fecha”. Para un comentario de las
repercusiones generadas por esta decision pairavkysores espafioledd. PASCUAL VIVES, F.J., “El
inversor espafiol ante la nueva situacion juridieaBdlivia y Ecuador en el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (@I3, REDI, vol. LX, n°® 1 (2008), 307-312, pp. 308-
311.
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declaraciones previas de sometimiento a la comgpietelel CIADI que estos hubieran
realizado. En suma, si bien es cierto que Boliviecyador han denunciado el Convenio
CIADI, no lo es menos que todavia ambos mantiemevigor APPRI que designan a
los tribunales del CIADI como un foro Optimo par&ntilar los arbitrajes de
inversione®’.

Ello explicaria por qué tanto Bolivia como Ecuadmemas de notificar su retirada del

Convenio CIADI, han iniciado los correspondientescanismos destinados a denunciar
algunos APPRI celebrados con terceros Esfdd&s el mismo orden de ideas debe

entenderse la avalancha de demandas presentadi@sarobos Estados antes de que su
denuncia del Convenio CIADI produzca efectos jaddidefinitivos®,

Por tanto, las ofertas de consentimiento realizada$Bolivia y Ecuador se mantienen
en vigor hasta la denuncia de los APPRI que habrasdlo con Espafia. La denuncia,
siguiendo el tenor de ambos APPRI deberia sericaald a la contraparte -en este caso
Espafia- al menos con un periodo de seis mesesalacidn.

El APPRI con Bolivia esta en vigor desde 9-7-20Q2ye prevista una duracion inicial
de diez afos, transcurridos los cuales se entigrmaegado indefinidamente a salvo de
que se notifique su denuntiaMientras que el APPRI con Ecuador, en vigor ddsie
6-1997, tenia prevista una duracion inicial de diéns. A partir de ese momento se
viene prorrogando tacitamente por periodos quinglesnsalvo que se notificara su
denuncia en la forma indicadapra®.

Asimismo, aun cuando estos APPRI celebrados poaftessgon Bolivia y Ecuador
fueran denunciados, conviene recordar que amboseposna clausula que permite
extender su protecciéon por un periodo adicionalidz afios a todas las inversiones
efectuadas con anterioridad a su dendhcia

A tenor de las anteriores consideraciones, cabguptarse sobre las instancias
jurisdiccionales que quedan al servicio de los rewees extranjeros una vez que se
produce la denuncia del Convenio CIADI. Huelga &efigue estos generalmente

5 En el caso de Espafad. el Articulo 11.2 del APPRI con Bolivia; y el Artito XI.2 del APPRI con
Ecuador BOE 10-4-1998).

“" En el caso de Bolivia (ver http://www.iisd.org/{207/itn_may9_2007_es.pdf, consultada el 6-11-
2009). Mientras que para consultar la posicion deaHor (ver http://www.nasdaq.com/aspx/stock-
market-news-story.aspx?storyid=200910281854dowtjoaine000871&title=ecuador-president-seeks-
to-end-investment-protection-agreements, consukééal1-2009).

8 Cfr. Euro Telecom International c. BolivigCaso CIADI N° ARB/07/28, registrado el 31-10-2p07
Murphy Exploration c. EcuadofCaso CIADI N° ARB/08/4, registrado el 15-4-2008urlington
Resources y otros c. Ecuador y Petroecuaffdaso CIADI N° ARB/08/5, registrado el 2-6-2008);
Perenco Ecuador c. Ecuador y Petroecuad@Gaso CIADI N° ARB/08/6, registrado el 4-2-2008); y
Repsol YPF Ecuador y otros c. Ecuador y PetroEcug@aso CIADI N° ARB/08/10, registrado el 8-8-
2008).

“9Vid. el Articulo 13.1 del APPRI con Bolivia.

*0vid. el Articulo XII.1 del APPRI con Ecuador.

*1Vid. el Articulo 13.2 del APRRI con Bolivia; y el ArtiuXIl.2 del APPRI con Ecuador.
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pueden instar un arbitraje internacioadlhocconforme a las normas de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil trateional (CNUDMI), una
posibilidad tasada en la mayoria de APBRPor lo que se refiere al CIADI,
tedricamente solo quedaria abierta la opcidén ddimall Mecanismo Complementario
para la administracién de procedimientos por et&ato del CIADT®,

Una cuestion juridica de gran importancia es aguelferida a la competencia de un
organo arbitral del CIADI para conocer de una awérsia que ha sido registrada en
los seis meses inmediatamente siguientes a laicaeiin de denuncia. Como el
Convenio CIADI no regula este expediente expressamese podria interpretar su
articulado tanto de manera restrictiva como exterisi

En virtud de la primera aproximacion, el Estadajnedaria sometido a la competencia
de los tribunales arbitrales constituidos en elcmatel CIADI desde el momento en
que se produce la notificacion formal de su deraunel Convenio CIADI. Mientras
que si se adopta una interpretacion extensiva,etzhaf critica para excluir la
competencia seria el momento en que la denunci@atetlenio CIADI produce efectos
juridicos, es decir, transcurridos seis meses dssdaotificacion, por lo que toda
demanda introducida con anterioridad a ese monusiieria ser aceptada en la fase de
competenciz.

El CasoEuro Telecomesta llamado a convertirse en un verdadero pretedsnla
materia®. El litigio fue registrado el 31-10-2007, esto esatro dias antes de que
finalizara el periodo de seis meses previsto poArékculo 71 del Convenio CIADI
entre la notificacion de denuncia y la fecha aipae la que esta produce efectos
juridicos’. Pese a las protestas del Gobierno bolivianogtae®aria General del Banco
Mundial decidio registrarlo y permitir que un triiml arbitral decida su admisibilidad.

El 21-10-2009 el 6rgano arbitral emitio un autovetud de la Regla de Arbitraje 44
decretando la terminacion del procedimiento iniciasite el CIADI®, hecho este que
en principio supone un triunfo de la tesis magicdsta y favorable al Estado receptor,

*2|nfra, apartado V.

*3Vid. los Articulos 2.a) y 3.2 del Reglamento del MecawisComplementario para la administracion de
procedimientos por el Secretariado del CIADI.

>* TIEJTE, Ch., NOWROT, K., y WACKERNAGEL, C., “Onand Forever? The Legal Effects of a
Denunciation of ICSID” Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsreatt 78 (2008), pp. 13-27 [ver
http://www.wirtschaftsrecht.uni-halle.de/Heft74.ddbnsultada el 6-8-2009)].

* MOURRA, M.H., “The Conflicts and Controversies limtin American Treaty-Based Disputes”, en
MOURRA, M.H. (ed.),Latin American Investment Treaty ArbitratioKluwer, Alphen aan den Rijn
2008, 5-68, p. 62.

% Se trata de una controversia planteada por uim @ie Telecom Italia sobre la base del APPRI
celebrado entre Holanda y Bolivia, a resultas da presunta expropiacion injustificada por parte del
Gobierno boliviano del 50% de las acciones Hatel la principal compafia boliviana de
telecomunicacionesid. Euro...(Caso CIADI N° ARB/07/28, registrado el 31-10-2007)

" Supra nota 44.

%8 Pese a que el auto no ha sido publicado, en iaa#&eeb del CIADI elCaso Euro Telecorya figura
como “terminado”(http://icsid.worldbank.org/ICSIDHex.jsp, consultada el 17-11-2009).
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sin perjuicio de que los inversores puedan acudira@s foros arbitrales previstos en el
respectivo APPRI en defensa de sus derechos.

La denuncia del Convenio CIADI no significa una oeacién automatica del

consentimiento al arbitraje por parte de los Edaddora bien, no cabe duda que
implica una merma de las opciones procesales acgedel inversor extranjero en el

marco del CIADI.

El comportamiento de Bolivia y Ecuador pretende ocev el consentimiento
previamente manifestado a la competencia del Clétilizando mecanismos juridicos
de caréacter internacional. Pero esta finalidad euedialmente buscarse desde el
derecho interno, como se aprecia en la conductadsegor Venezuela en los ultimos
afos.

En efecto, después de que el Gobierno venezolapoomara las reservas de
hidrocarburos situadas en la Faja del Orinoco yn&t@ra ulteriores nacionalizaciones
en otros sectores de la actividad econémjcao debe pasar inadvertida la decision
emitida el 18 de octubre de 2008 por la Sala Comstinal venezolarfa

En este asunto se solicito a la Sala Constitucianaterpretacion tanto el Articulo 258
de la Constitucion de la Republica Bolivariana coeicArticulo 22 de la Ley de
Promocién y Proteccion de las Inversiones, conb@to de dirimir al calor de ambas
normas el alcance del consentimiento otorgado goeYuela al arbitraje internacional
de inversiones.

%9 Como el sector bancari®énco de Venezuelpropiedad deBanco de Santandgrla construccion
(Plantas cementeras d&emex Holcim y Lafarge; la siderurgia Aceria Ternium Sida); la energia
(Electricidad de Caracasparticipada mayoritariamente pAES Corporationy Séneca Electricidad
participada mayoritariamente porCMS Energ), las telecomunicaciones Etfipresa de
Telecomunicaciones de Venezygarticipada poWerizony Telefonicd; o el agricola (Procesadoras de
café Fama de Américyy Café Madrig: vid. Keesing's vol. 53 (2007), p. 47745; vol. 54 (2008), pp.
48404, 48517 y 48724; y vol. 55 (2009), p. 4919%inAsmo, por lo que se refiere a los intereses
espafioles, el Gobierno venezolano viene desardallama politica de expropiacién de diversas fincas
rasticas, urbanas e industriales pertenecientemigrantes espafioles asentados en Venezuela. Con
ocasion de la visita oficial del Ministro espafiel Asuntos Exteriores y de Cooperacién a Venezuela e
julio de 2009, los Gobiernos de ambos Estados hatadio de establecer cauces para resolver
satisfactoriamente estos litigiosd. “Venezuela acepta revisar el caso de las casfi@f8s expropiadas

a espafioles’elpais.com de 28-7-2008; y “Venezuela anuncia una ‘nuevaatde alianza energética
con Espafia”elmundo.esde 29-7-2009 (ambas consultadas el 26-8-2009).

% gSentencia de la Sala Constitucional (Tribunal Soqar de Justicia de Venezuela, Expediente N° 08-
763, de 17-10-2008). Puede obtenerse el texto rinteég esta decision en el enlace electronico
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1341:008-08-0763.htm (consultada el 19-8-2009).

®1 Por las importantes repercusiones que plantealgsiaversiones extranjeras en Venezuela merece la
pena reproducir integramente patitum efectuado por las partes que plantearon el aantm la Sala
Constitucional: “Sobre la base de las considerasioantes expuestas plantearon la necesidad de
establecer con claridad: “(...) 1.- Que el arbitrajeernacional mencionado en el articulo 258 de la
Constitucién (...), configura un medio alternativargpda soluciéon de conflictos que no constituye una
sustitucién de los 6rganos jurisdiccionales dehést ni la existencia de tribunales supranacionglas

el arbitraje es un mecanismo amistoso que requieteacercamiento de las partes y exige la actuacion
de buena fe en todo momento; que las cortes ategrson tribunales plenos, careciendo de poderes de
ejecucion porque les estd negado el uso de ladygrsu labor cognoscitiva y decisoria esta sonaetid
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En una alambicada decisfén asentada exclusivamente sobre los principios de
soberania y de autonomia de la voluntad, la Satest@@acional manifesté la necesidad
de efectuar una “manifestacion expresa, inequiyoggarticular’ del consentimiento al
arbitraje internacion&t.

De la aproximacion conservadora de la Sala Cousiital se concluye que el Articulo
22 de la Ley de Promocion y Proteccion de las Bigaes de Venezuela no puede ser
invocado por los inversores extranjeros como claugeneral de sometimiento al
arbitraje internacional y, por tanto, a la jurisiin del CIADFP*

En otras palabras, sin perjuicio del principio dénpcia del DI sobre el derecho
interno, con esta interpretacion de la legislasié®nezolana se pretende desincentivar la
presentacion de futuros arbitrajes de inversiongs &l CIADI por parte de los
inversores extranjerdsy reconducir el arreglo de las controversias iseeEstado

limitaciones, que el elemento fundamental del eajgtes la manifestacion de voluntad en forma éescri
clara, expresa, indubitable, no admitiéndose laumtdd tacita ni la presunta, ni la que pueda ser
obtenida mediante un proceso deductivo); 2.- Que en virtud de las condiciones antdgigas en el
arbitraje, el articulo 22 de la ‘Ley de Inversiones’ no puestr interpretado en el sentido de que
constituya el consentimiento del Estado para seretmo a arbitraje internacionaB.- Declare (...), que

el articulo 22 de la ‘Ley de Inversiones’ no congeuna oferta unilateral para el arbitraje, es degjue

no suple la falta de declaracién expresa otorgadagscrito por parte de autoridades venezolanaspar
someterse a arbitraje internacional, ni tampoco mete un acuerdo o tratado bilateral que lo
establezcan explicitamente.)” (cursiva afadida).

%2 Debe confrontarse esta decision de la Sala Codistital con una previa sentencia del Tribunal
Supremo de Justicia, donde se también adoptd usiaiquo restrictiva al arbitrajezid. Sentencia de la
Camara Administrativa (Tribunal Supremo de Justigid/enezuela, Expediente N° 83, de 15-7-2004).

% Sentencia de la Sala Constitucional (Tribunal Soqar de Justicia de Venezuela, Expediente N° 08-
763, de 17-10-2008, apartados 2.B y C).

® Sefiala la Sala Constitucional en otro parrafaésgnte que “Para que el consentimiento sea infiloma
y por ello libre, ineludiblemente debe respondésacondiciones particulares de cada materia yada c
negociacion en particular. Asi, la aceptacion da aferta general para someter a arbitraje cualquier
controversia que se genere por la aplicacion desjasobre Promocién y Proteccién de Inversiones,
conllevaria a que todas las materias en las csalggieda subsumir una actividad como de inversion y
todos los contratos sobre actividades cuya extergsidan amplia y diversa como las inversiones assm
sean de pleno derecho sometidas a arbitraje cordmmde resolucion de conflictosin que se verifique
andlisis alguno por parte del Estado de los bemadio desventajas de ese medio de resolucion de
conflictos en cada casdsi, se debe postular que si bien es posiblente@iante una ley la Republica
pueda emitir su voluntad de someterse al arbifraggrnacional supuesto que no se verifica en la Ley
sobre Promocién y Proteccion de Inversio(e9- la interpretacion de las correspondientes @arem el
derecho interno debe realizarse en cada caso, twram consideracion los criterios contenidos en la
presente decision. (...) " (cursiva afiadidh)d, apartado 2.C.

% Venezuela tiene actualmente pendientes ante eDCbkho litigios, por orden de registreid.
Vannessa Ventures c. Venezu@lmso CIADI N° ARB(AF)/04/6, registrado el 28-10€2(); Vestey
Group c. Venezuel§Caso CIADI N° ARB/06/4, registrado el 14-3-2006)pbil c. VenezueldCaso
CIADI N° ARBJ/07/27, registrado el 10-10-2007%FonocoPhillips ¢. Venezuel@Caso CIADI N°
ARB/07/30, registrado el 13-12-2007Brandes Investment Partners c. Venezu@aso CIADI N°
ARB/08/3, registrado el 24-3-2008}EMEX Caracas | & Il c. Venezue{€aso CIADI N° ARB/08/15,
registrado el 30-10-2008Holcim c. VenezueléCaso CIADI N° ARB/09/3, registrado el 10-4-2009);
Gold Reserve Inc. c. Venezuézaso CIADI N° ARB(AF)/09/1, registrado el 9-9-2009
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bien hacia otros foros internacionales o bien hamsa propios tribunales internos
venezolancy.

Desde la perspectiva de los intereses espafolgmracular, no puede obviarse que el
Articulo X1.2.b) del APPRI celebrado con Venez§élkeontiene una oferta general de
sumision a la competencia del CIADI. Por tanto,ntrees Venezuela siga siendo parte
del Convenio CIADI y dicho APPRI no sea denunciad@nmendado, el inversor
espafiol puede hacer uso de este foro arbitral.

No obstante, esta decision proteccionista de la Sahstitucional venezolana refleja el
actual escepticismo que muchos Estados mantiengracel sistema de arbitrajes de
inversiones articulado en el marco CIADI y las caga mas amplias reservas de
soberania con las que se protegen del nffsmo

Asi las cosas, nos parece que el reconocimientegxmlel consentimiento al arbitraje
en los APPRI, tal y como se recoge en los APPRibcatios con Colombia y Méxito
resulta una opcion adecuada para reforzar la midtey la seguridad juridica de las
inversiones y, por tanto, deberia generalizarda practica convencional espafiola.

% |a Sala Constitucional indica que “la Ley sobrerRocion y Proteccion de Inversiones no contiene en
si misma una manifestacién unilateral general aeetimiento al arbitraje internacional regulado pbr
Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral arantia de Inversiones (OMGI-MIGA) o el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativaseeisiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (CIADI), sino que remite al contenido derfasmos para determinar la procedencia del ajditra
lo cual en el caso del Convenio Constitutivo degdismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGI-MIGA), si se verifica ya que el contenido deismo es expreso al respecto; situacion que no
ocurre para el caso del articulo 25 del ConvenidDOT| antes citado (...). A igual conclusién debe
arribarse de la lectura integral del articulo 22adkeey sobre Promocion y Proteccion de Inversipgas
que la norma al sefialar que “Las controversiassquan entre un inversionista internacional”, cpwads

de origen tenga vigente con Venezuela “(i) un that@ acuerdo sobre promocién y proteccion de
inversiones, (ii) o las controversias respectoagecliales sean aplicables las disposiciones deleGan
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garard&Inversiones (OMGI-MIGA) (iii) o del Convenio
CIADI, seran sometidas al arbitraje internacionalas términos del respectivo tratado o acuerdassi
éste lo establece (...)", frase cuyo contenido dehaja una interpretacion literal, teleoldgica yioaal

de la norma, que la voluntad del legislador seerefexpresa e inequivocamente al contenido interno
propio de los respectivos acuerdos o tratados. dlor dado que el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estadd$agionales de Otros Estados no contiene en si,
manifestacion alguna de voluntad para el sometitmiah sistema arbitral es que debe desestimarse
cualquier argumentacion en ese sentido, salvo guepstrarie la propia doctrina jurisprudencial ante
referida y el contenido del articulo 25 y el preatoldel mencionado Convenio (..)na interpretacion

en contrario, seria afirmar que la sola mencion wm ley nacional al Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estad®dtagionales de Otros Estados o su Reglamento del
Mecanismo Complementario, implica la manifestaaénvoluntad del Estado y por lo tanto la admision
de la voluntad presunta en materia de arbitraje,cleal es inaceptable bajo cualquier ordenamiento
juridico” (cursiva afadida): cfr. Sentencia de la Sala Gmesonal (Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, Expediente N° 08-763, de 17-10-2008tagh@2.Cn fine).

*’BOE 13-10-1997.

% HAMILTON, J.C., “A Decade of Latin American Invesent Arbitration”, en MOURRA, M.H. (ed.),
Latin American...op. cit, 69-82, pp. 69-70.

%9 Suprg apartado |I.
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V. LA FASE DE NEGOCIACION PREVIA AL ARBITRAJE

Los APPRI han previsto una fase de negociaciore eattinversor extranjero y el Estado
receptor, previa al sometimiento del litigio a urbi@maje de inversiones, que esta
destinada a facilitar una solucién amistosa emsehrtes. Si se examina esta fase a la
luz de la practica internacional, se aprecian €ifelas evidentes entre la
reglamentacion prevista por el sistema juridicoTdeCAN y la del resto de Estados,
incluido Espania.

Los modelos canadiense y estadounidense tiendenstducionalizar material y
formalmente esta fase previa. En particular, distem claramente entre el acto de la
notificacion a la otra parte de la intencion de stanla controversia a arbitraje y el
momento de la presentacion de la solicitud de rajbit Entre ambos no solo debe
mediar un periodo temporal con el objeto de prapicontactos y negociaciones entre
las parte®, sino que ademas se exige que la notificaciéradeténcion de someter la
controversia a arbitraje cumpla con unos requigdosales bien tasadfs

La institucionalizacion de esta fase previa nolbareado el mismo nivel de desarrollo
en la practica espafiola, a excepcion hecha nuevandeh APPRI con México. En
efecto, sus Articulos IX y X siguen el modelo nanteericano condicionados, sin duda,
por la pertenencia de México al TLCAN.

El resto de los APPRI son mucho mas austeros yjueutodos coinciden en prever un
plazo previo de seis meses para alcanzar un acueristoso, pueden destacarse
distintas aproximaciones en cuanto a la condudtiadaxa las partes durante esta etapa.
Desde el silencio absoldfpa la exigencia de notificar por escrito y de fardetallada

la conézoversia a la contrapdrtepasando por reconocer un Gnico deber de notificar
escrito ™.

0 Este procedimiento no se regula de manera compéetiz2 uniforme, pues en el Articulo 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. EI modelo estadounidense, por el aoiotr

no impone tal limite en su Articulo 24. En camids, dos modelos coinciden en exigir que, paraisalic

el arbitraje, transcurran al menos seis meses dggeetuvieron lugar los hechos que originaron la
controversia. Asimismo, también concuerdan al ingpam periodo minimo de noventa dias, entre la
notificaciéon de la intencién y la solicitud de drhje. Por ultimo, el Articulo 26.1 de ambos modelo
establece un plazo maximo de tres afios para solelitarbitraje, a contar desde el momento en fue e
inversor tuvo conocimiento del incumplimiento détRRI.

" En particular el Articulo 24.2 de los modelos achiease y estadounidense sefiala que dicha
notificacion de la intencion debe especificar nadasente: “a) the name and address of the claimant
(...); b) the provision of this Treaty, investmentlarization, or investment agreement alleged toehav
been breached and any other relevant provisiontsieclegal and factual basis for each claim; anthe)
relief sought and the approximate amount of damalgased”.

2V/id. el Articulo 12 del APPRI con Marruecos.

3 Vid. el Articulo 11.1 del APPRI con Bolivia; el Articulbl.1 del APPRI con Moldavia; el Articulo
11.1 del APPRI con Macedonia; el Articulo 10.2 ABIPRI con Colombia; o el Articulo 11.1 del APPRI
con Senegal.

" Vid. el Articulo 11.1 del APPRI con Siria; el Articuld..2 del APPRI con Kuwait; el Articulo 9.1 del
APPRI con China; o el Articulo 11.1 del APPRI coahBein.
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En elCaso Renta 4e realizaron algunas interesantes precisiondstar de notificar
de “forma detallada” que corresponde al inversdramyero. La Federacion Rusa, la
parte demandada en este litigio, habia objetadantiirel procedimiento arbitral la
idoneidad de la comunicacion presentada por losaddantes, pues la consideraba
carente del suficiente detalle exigido por el Ardic10.1 del APPRI celebrado con
Espafa.

El Tribunal arbitral encargado de resolver la fdsecompetencia no atendid estos
argumentos y precisé que, ante una notificaciono pietallada de la controversia,
corresponderia al Estado receptor requerir al soreque precisara su contenido: “the
notion that the host State could simply crossritssaand disregard any communications
which it deems to be formally insufficient is hardionsonant with the attitude to be
expected of a government which has encouragedyfoievestors™.

Esta interpretacion del deber de notificacion basaulos principios de reciprocidad y
favor inversionis de confirmarse por ulteriores laudos arbitralesriqueceria el
contenido material de la fase previa a la preseémade la solicitud de arbitraje y
ampliaria el conjunto de obligaciones que tieneibwtos los Estados para con los
inversores extranjeros.

Asimismo, con caracter adicional, un reducido grdeoAPPRI espafioles establecen
plazos tasados para presentar las correspondigatdamaciones por parte del
inversof®. En cualquier caso, se aprecia una aproximaci@ta fiarmalistd’ a este
expediente, en linea con el precedente arbitrgadlicen eCaso Salinf®.

El parco desarrollo normativo de esta fase prelmiaen la politica convencional
espafiola, no obstante, también podria ser enrpegiediante las aportaciones
realizadas por un par de precedentes arbitralasioeldos con los intereses espafioles,
a los que podrian unirse otros precedentes quali@dado este expediente de manera
idéntica, aun sin referirse concretamente a l@séses de Espafia

Importa destacar que en@hso Clarinse ha reconocido que el agotamiento del periodo
de consultas puede poseer “el caracter de una esimggomendacién procesadl”
guedando el inversor dispensado de agotar el @aiablecido por un APPRI cuando

S Renta 4 y otros c. Rusi@aso CCE N° 24/2007, Laudo sobre objecionesrpirsires de 20-3-2009,
par. 151).

Vid. el Articulo 10.5 del APPRI con Colombia; y el Atilo X.4 del APPRI con México.

" CREMADES, B.M. y CAIRNS, D.J.A., “La seguridad jdica de las inversiones extranjeras: la
proteccién contractual de los tratados” Lenseguridad juridica y las inversiones extranjeesssAmérica
Latina. El Caso Argentindbocumento de Trabajo 2/2004 del Real Institutagid (2004), p. 16.

8 3alini...(Caso CIADI N° ARB/00/4, Laudo sobre competenci@8e7-2001, pars. 15-19).

9 Ethyl ¢. Canad4Caso CNUDMI, Decisién sobre competencia de 24%8] pars. 84-87)Ronald
Lauder c. Republica Ched€aso CNUDMI, Laudo Final de 3-9-2001, pars. 183)18 Bayindir Insaat
c. Pakistan(Caso CIADI N° ARB/03/29, Decisién sobre competenite 14-11-2005, pars. 99-100).

8 Victor Pey Casado y Fundacién Presidente Allendghile (Caso CIADI N° ARB/98/2, Laudo de 8-5-
2008, par. 573).
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tuviera la certeza de que aquellas consultas ibasudtar insatisfactorias a tenor de la
conducta del Estado receptor

En otras palabras, segun se pone de relieve €asglLauder. “this requirement of a

six-month waiting period of Article VI(3)(a) of thd@reaty is not a jurisdictional

provision, i.e. a limit set to the authority of tAebitral Tribunal to decide on the merits
of the dispute, but a procedural rule that mustdtisfied by the Claimarit®

En elCaso Vieirase establecieron ademas ciertos limites a los adarpientos que el
inversor y el Estado receptor pueden asumir durdantase previa, especialmente por
cuanto se refiere a la imposibilidad de establpaetos que supongan una sumision o
una renuncia incondicional a la competencia détganos arbitral&d

Si se considera el papel del principavor inversionisen el DI de las inversiones, la
escasa institucionalizacion en la politica convemai de la fase de negociacion previa
al arbitraje de inversiones no deberia poner eigrpelos intereses procesales de los
inversores extranjeros. Es mas, una excesivauogtitalizacion de la fase previa de
negociacion restaria eficacia a su finalidad Ultiresto es, permitir que las partes
puedan alcanzar un acuerdo extrajudicial.

V. LA ELECCION DE LA SEDE ARBITRAL

La eleccidon de la sede arbitral competente pamaidilas controversias inversor-Estado
constituye uno de los principales aspectos regslgoy los APPRI. Los acuerdos
espafoles de segunda generacion, en linea coadacprmas tradicional, conceden al
inversor extranjero la facultad de seleccionaroeb furisdiccional entre los tribunales
internos del Estado receptor y los Tribunales edei$ constituidoad hocconforme a
las reglas bien de la CNUDMI, o bien del CIADI.

Como alternativa a estas soluciones, con caradcerexcepcional, unos cuantos APPRI
espafoles también permiten solicitar adicionalmentarbitrajead hocante la Camara
de Comercio Internaciorfilo ante la Organizacion para la Armonizacién deleDieo
Mercantil en Afric&>.

Asimismo, el APPRI celebrado con Ghana establecermavesado procedimiento de
arreglo jurisdiccional de las controversias invefsstado, segun el cual, en caso de
desacuerdo sobre los procedimientos arbitralesidie, cualquier parte (no solo el
inversor) puede someter la controversia a un afbiton arreglo al Reglamento de la

8 |bid, par. 572.

82 Ronald Lauder..(Caso CNUDMI, Laudo Final de 3-9-2001, péar. 187).

8 Sociedad Anénima Eduardo Vieira c. Chf@aso CIADI N° ARB/04/7, Laudo de 21-8-2007, pars.
202-2086).

8 V/id. el Articulo 11.2 del APPRI con Siria; y el Artioul1.3 del APPRI con Kuwait.

8 Vid. el Articulo 11.2 del APPRI con Guinea EcuatorBDE 12-1-2004).
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CNUDMI, aunque en el siguiente apartado se conceeia “si (...) se produce
desacuerdo entre el inversor y la Parte contratanteuanto a la eleccion de foro,
prevalecera la opcién del invers8t”"En definitiva, el APPRI faculta a las partes para
convenir el foro competente, otorgando al invedsodltima palabra en cuanto a su
eleccion, pero mostrando eso si una velada larprefa por las reglas de la CNUDMI
en detrimento del CIADI.

Algunos modelos de APPRI utilizados por otros Estadisponen un sistema mas
flexible para el arreglo de las controversias isgeiEstado. Asi, por ejemplo, permiten
gue las partes convengan en cada caso la presenticia controversia ante cualquier
otra institucion jurisdiccional internacional, ad&srde las ya citadasipra .

Caben también posicionaspriori menos flexibles como la desarrollada por Francia,
cuyo modelo de APPRI parece remitir este tipo detrowersias a los 6érganos del
CIADI en exclusiva, si bien no es menos cierto lgugractica convencional francesa ha
moderado la rigidez planteada por este pre&&pto

El analisis de la practica internacional evidenea, definitiva, como los inversores
extranjeros sienten una especial predileccion psrakbitrajes creados al amparo del
CIADI, mientras que los Estados se muestran muatlmosientusiastas y prefieren otro
tipo de arbitrajesd hoé®.

Los arbitrajes de inversiones iniciados por lossigseres espafioles sobre la base del
incumplimiento de un APPRI, salvo &€aso Renta A4reflejan fielmente dicha
afirmacion’®. Este Gltimo litigio se esta sustanciando al tiengpie se escriben estas
lineas ante el Instituto de Arbitraje de la CansaComercio de Estocolfiptoda vez
que ni Rusia ha ratificado el Convenio CIADI nignAPPRI celebrado entre Espafa y

8 Vid. los Articulos 11.3 y 11.4 del APPRI celebrado Girana.

87vid. el Articulo 24.3.d) del modelo estadounidensel Aréiculo 10.2 del modelo aleman. El Articulo
27.1.d) del modelo canadiense, en linea con leetasid flexibilizadora, permite que sea una Comision
bilateral constituida para gestionar la aplicaciéta interpretacion del APPRI quien determine otro
procedimiento arbitral distinto.

¥ Vid. el Articulo 7 del modelo francés. En la practicaveencional francesa se ha utilizado esta solucién
en algunos supuestosd. el Articulo 8 del APPRI de 23-3-1979 celebrado tdseria; el Articulo 8 del
APPRI de 1-6-1983 celebrado con Pakistan; el Adi8udel APPRI de 9-6-1983 celebrado con Israel; el
Articulo 9 del APPRI de 7-9-1994 celebrado con Eouao el Articulo 8 del APPRI de 13-1-1996
celebrado con Marruecos. No obstante, también sedlabrado APPRI en los que se prevé un sistema
alternativo de medios para el arreglo de las cuatsias inversor-Estadwid. el Articulo 8 del APPRI de
5-4-1989 celebrado con Bulgaria; el Articulo 8 @&PRI de 3-7-1991 celebrado con Argentina; el
Articulo 9 del APPRI de 9-9-1991 celebrado con Bbois Arabes Unidos; el Articulo 8.3 del APPRI de
13-2-1993 celebrado con Argelia; el Articulo 8 @€1PRI de 17-12-1993 celebrado con Bolivia; o el
Articulo 9.3 del APPRI de 2-9-1997 celebrado catidn

8 UNCTAD, Latest Developments,.ap. cit, p. 3.

% Victor... (Caso CIADI N° ARB/98/2)Técnicas Medioambientales c. Méxi@@aso CIADI N° ARB
(AF)/00/2); Gas Natural c. ArgentingCaso CIADI N° ARB/03/10)Aguas de Barcelona | ¢c. Argentina
(Caso CIADI N° ARB/03/17)Aguas de Barcelona Il c. Argentif@aso CIADI N° ARB/03/19)inceysa
Vallisoletana c. El SalvadqiCaso CIADI N° ARB/03/26); yociedad..(Caso CIADI N° ARB/04/7).

I Renta 4..(Caso CCE N° 24/2007).
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Rusia en 1991 se preveé la posibilidad de remisirclantroversias inversor-Estado a los
Tribunales arbitrales del CIABA

La participacion en el Convenio CIADI resulta, joral consentimiento escrito de las
partes al arbitrajé, una condicién fundamental para que ambos Estaadss en un
APPRI puedan actuar ante los Tribunales arbitrateados en dicho ambifo En el
caso de Espafia, por ejemplo, la mayor parte deE&tados con quienes se han
convenido este tipo de acuerdos son partes en mve@m CIADI y, en principio,
admitirian sin problemas el recurso del inversae aguella sede.

Tan solo una reducida ndmina de Estados con lo€gpafia ha celebrado APPRI no
son partes de aquel ConvefiidVlientras que otro grupo de Estados Gnicamentgio
firmado®®. Ante estas situaciones, cuando el Estado recdptta inversién no es parte
del Convenio CIADI o si el inversor es nacionaluheEstado que no hubiera celebrado
dicho Convenio, tedricamente cabria la alternatida recurrir a un arbitraje de
inversiones en el marco del CIADI a través de sgdssmo Complementario.

Se trata de una férmula flexible de sometimienta aompetencia del CIADI que ha
sido prevista en su propio tratado constitutivo ue,qprevio consentimiento de las
partes, permite someter las citadas controveraias, procedimiento de comprobacion
de hechos, de conciliacién o incluso de caractediccionaf”.

2V/id. el Articulo 10.2 del APPRI con RusiBQE 17-12-1991).

% Supra apartado 1.

4 Vid. el Articulo 11.2 del APPRI con Siria; el Articuld..2 del APPRI con Marruecos; el Articulo 11.2
del APPRI con Macedonia; y el Articulo 9.2 del ARRBn China.

% Nos referimos a TayikistarBOE 17-12-1991); PoloniaBOE 4-6-1993); CubaKOE 18-11-1995);
India BOE 3-2-1999); Sudafrica (31-1-2000); IréBQE 10-8-2004); y México.

% Kirguistan BOE 17-12-1991 y firma del Convenio CIADI 9-6-1995)ud®a (firma del Convenio
CIADI 16-6-1992); Republica Dominican8QE 22-11-1996 y firma del Convenio CIADI 20-3-2000);
Namibia BOE 18-8-2004 y firma del Convenio CIADI 26-10-1998)Moldavia (firma del Convenio
CIADI el 12-8-1992).

° Vid. el Articulo 2 del Reglamento del Mecanismo Competario para la administracién de
procedimientos por el Secretario del CIADI y losrregpondientes Anexos relacionados con los
procedimientos de comprobacion de hechos (Anexa@ciliacion (Anexo B) y arbitraje (Anexo C).
Hasta el momento de cerrar este trabajo se haadoiweintisiete procedimientos arbitrales a tradels
Mecanismo Complementario: civletalclad c. MéxicdCaso CIADI N° ARB(AF)/97/1)Robert Azinian
y otros c. México(Caso CIADI N° ARB(AF)/97/2);Joseph Lemire c. UcranigCaso CIADI N°
ARB(AF)/98/1); Waste Management | d4éxico (Caso CIADI N° ARB(AF)/98/2)Loewen Group c.
Estados Unidos de Amériq€aso CIADI N° ARB(AF)/98/3);Marvin Roy Feldman c. MéxicfCaso
CIADI N° ARB(AF)/99/1); Mondev c. Estados Unidos de Amérig@aso CIADI N° ARB(AF)/99/2);
ADF c. Estados Unidos de Améri¢€aso CIADI N° ARB(AF)/00/1);Técnicas...(Caso CIADI N°
ARB(AF)/00/2); Waste Management Il c. Méxi¢Gaso CIADI N° ARB(AF)/00/3)Fireman’s Fund c.
México (Caso CIADI N° ARB(AF)/02/1)Corn Products c. MéxicgCaso CIADI N° ARB(AF)/04/1);
Cargill c. Polonia (Caso CIADI N° ARB(AF)/04/2); Gemplus c. México(Caso CIADI N°
ARB(AF)/04/3); Talsud c. MéxicqCaso CIADI N° ARB(AF)/04/4):Archer Daniels c. MéxicgCaso
CIADI N° ARB(AF)/04/5); Vannessa..(Caso CIADI N° ARB(AF)/04/6)Bayview y otros c. México
(Caso CIADI N° ARB(AF)/05/1); Cargill c. México (Caso CIADI N° ARB(AF)/05/2);Sistem
Muhendislik Insaat c. KirguistariCaso CIADI N° ARB(AF)/06/1);Cementownia c. TurquiéCaso
CIADI N° ARB(AF)/06/2); Piero Foresti, Laura de Carli y otros c. Sudafriq€aso CIADI N°

-19 -



[18] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES

Algunos APPRI espafioles de segunda generacionpmi@T una mencion expresa a
esta opcion juridica del Mecanismo Complementani@leprecepto que reglamenta el
arreglo de las controversias inversor-Estado. Wscpn que parece muy acertada si
se considera que todos los Estados con los qua serttertado esta claustijasalvo
Nigeria y Colombia, no son partes del Convenio CllAQuedaria salvada asi para el
inversor espafiol la opcidén de acudir al CIADI, paeaprobaciéon de su Secretario
Generdl’, siempre que el Estado receptor de la inversiémsintera resolver la
controversia ante esta sede.

VI. LA PLURALIDAD Y LA ACUMULACION DE PROCEDIMIENTOS
ARBITRALES

La seleccién del foro competente para resolveraoméroversia inversor-Estado puede
limitarse en los APPRI mediante un acuerdo de Biades partes. Se pretende con ello
simplificar el procedimiento y evitar la litispeniza®, esto es, que el inversor
extranjero y la sociedad local mediante la que astiga en el Estado receptor sometan
simultdneamente una misma controversia a dos fiursdiccionales distintos, uno
internacional y otro interri8"

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. Otro mecanismo
gue persigue un objetivo similar condiciona el reowal arbitraje de inversiones, a que
el inversor extranjero renuncie a continuar cuagprocedimiento ya iniciado ante los
6rganos jurisdiccionales del Estado receffor

Esta ultima herramienta es frecuentemente emplepadéos Estados norteamericanos.
Los modelos de APPRI canadiense y estadounidewsegj@mplo, la prevén en un

ARB(AF)/07/1); Europe Cement Investment and Trade c. Turq@aso CIADI N° ARB(AF)/07/2);
Alasdair Ross y otros c. Costa Ri¢@aso CIADI N° ARB(AF)/07/3)Mobil Investments c. Canada
(Caso CIADI N° ARB(AF)/07/4);Quadrant Pacific Growth Fund c. Costa Ri¢€aso CIADI N°
ARB(AF)/08/1); yGold Reserve.(Caso CIADI N° ARB(AF)/09/1).

% vid. el Articulo 11.2 del APPRI con Bolivia; el Artiaull2.2 del APPRI con Nigeria; el Articulo 11.2
del APPRI con Moldavia; o el Articulo 10.3 del APIRian Colombia.

% Vid. el Articulo 4 del Reglamento del Mecanismo Complatario para la administracion de
procedimientos por el Secretario del CIADI.

10 DOLZER, R. y SCHREUER, Ch.HPrinciples of International Investment La®@xford University
Press, Oxford 2008, p. 59; y FERNANDEZ MASIA, Eribunales nacionales,.op. cit, pp. 31-37.

191 Benvenuti & Bonfant ¢. Republica del Con@@aso CIADI N° ARB/77/2, Laudo de 8-8-1989, par.
1.14). Desde la perspectiva de la litispenden@ayltan mas problematicos los supuestos donde una
controversia da lugar a sendos arbitrajes de iorers ante dos foros arbitrales distintos, comedidc
en el Caso Lauder vid. GALLAGHER, N., “Parallel Proceeding®Res ludicataand Lis Pendens
Problems and Possible Solutions”, en MISTELIS, LyALEW, J.D.M. (eds.)Pervasive Problems in
International Arbitration Kluwer, Alphen aan den Rijn 2006, 329-356, p..350

192 MCLACHLAN, C., SHORE, L. y WEINIGER, M.|nternational Investment Arbitration. Substantive
principles Oxford University Press, Oxford 2007, pp. 117-126
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enunciado que trae causa del Articulo 1121 del TN&A mientras que México

también la ha utilizado, si bien de manera mendsume!®*,

En el APPRI celebrado entre México e India se éstabun precepto muy similar al
dispuesto en los citados modéfs En cambio, en el APPRI con Alemania figura
reflejada incluso de una manera mas taxativa,falaeque “en caso de que un nacional
0 sociedad de la Republica Federal de Alemania mrsion haya comenzado un
procedimiento ante un tribunal de los Estados Umnibitexicanos,la controversia
solamente podra someterse al arbitraje si el trilunompetente mexicano no ha
dictado sentencia en primera instancia sobre etltodel asunts',

Importa poner de relieve la practica de este Estadieamericano, pues el APPRI que
Espafa ha celebrado con México dispone la mismeigol recetada por el TLCAN. El
inversor espafiol, en virtud de los Articulos X.B.% de aquel acuerdo, debe renunciar
al ejercicio o a la continuacion del procedimiemtterno para iniciar un arbitraje de
inversiones.

Todo ello, sefialan, a salvo de “los procedimierto$os que se solicite la aplicacion de
medidas precautorias de caracter suspensivo, dBetaro extraordinario, que no
impliquen dafios, ante un tribunal administrativqudicial, de conformidad con la
legislacion de la Parte Contratante contendientes, gomo ha expresado también el
Caso Clarin serian ajenos a esta limitacién proc&al

Los APPRI espafioles de segunda generacion, al malgjecelebrado con México,
también tratan de mitigar los problemas de litisigewia a través de la clausula de
opcidn irrevocable. En cualquier caso, a tenoiodeclatro APPRI que expresamente la
prevén®® puede concluirse que esta herramienta se empfeaatacter selectivo en la
practica espafiola y todavia no ha alcanzado el ondgsarrollo que experimenta en el
ambito institucional del TLCAN.

193 vid. el Articulo 26.e) del modelo canadiense; y losichibs 26.2.b) y 26.3 del modelo
estadounidense. El Articulo 1121 del TLCAN sefale §A disputing investor may submit a Claim
under Article 1116 to arbitration only if: (...) e investor (...waive their right to initiate or continue
before any administrative tribunal o court undee thw of any Party(cursiva afiadida).

194 No se establece esta opcién, por ejemplo, ent&ulo 9 del APPRI de 12-11-1998 celebrado entre
México y Francia.

195 Dispone el Articulo 12.4.d) del APPRI de 21-5-2068lebrado entre México e India que “el
inversionista (...) renuncia(n) a su derecho deamioicontinuar cualquier procedimiento ante urutréd
administrativo o judicial de conformidad con laitdgcion de una Parte Contratante (...), salvo los
procedimientos en los que se solicite la aplicadi@medidas precautorias de caracter suspensivo,
declarativo o extraordinario, que no impliquen egp de dafios, ante un tribunal administrativo o
judicial, de conformidad con la legislacion de &te Contratante contendiente”.

1%v/id. el Articulo 12.4 del APPRI de 25-8-1998 celebradtre México y Alemania (cursiva afiadida).
97y/jctor...(Caso CIADI N° ARB/98/2, Laudo de 8-5-2008, pa@34:97).

198v/id. el Articulo 11.3 del APPRI con Macedonia; el Anltz 10.8 del APPRI con Colombia; el Articulo
11.4 del APPRI con Kuwait; y el Articulo 9.2 del RRI con China.
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A este respecto se debe puntualizar que algunosgeetes arbitrales han adoptado una
interpretacion restrictivafavor inversionis de la clausula de opcion irrevocable v,
como consecuencia de la misma, no reconocen sa®fe descartan su invocacion
por el Estado receptt?.

Para excluir la aplicacién de la clausula de opdidevocable, como recientemente ha
puesto de relieve €aso Toto CostruzioH?’, los Tribunales arbitrales suelen distinguir
entre el caracter contractual y convencional decta’roversiaS’. Asimismo, aplican
una interpretacion muy restrictiva de los criterpslos que se funda la litispendencia
(identidad de partes, de objeto y de caldéalPor todo ello, una redaccion precisa e
incondicional de tal precepto resulta un factoredainante para su posterior
planteamiento en el marco de un procedimientoratbit

A partir de las anteriores observaciones se apoéci la regla clasica del agotamiento
previo de los recursos internos se ha flexibilizade! DI de las inversion€s Ello no
obstante, los Estados pueden conservar ciertatades para exigir que el inversor
extranjero, antes de iniciar un arbitraje de inegrss en sede internacional, solicite una
revision de las cuestiones que dieron lugar a latrogersia ante los Organos
administrativos del Estado receptor. Asi se mastdie, por ejemplo, los APPRI
espafioles celebrados con Colombia y Clifha

En otro orden de cosas, en virtud de los principi@sseguridad juridica y economia
procesal, algunos Estados convienen disposicionegretenden limitar el tan temido
forum shoppiny®, asi como la posibilidad de que el inversor pusittaner méas de una
reparacion’®.

199 SCHREUER, Ch.H., “Travelling the BIT Route of Wag Periods, Umbrella Clauses and Forks in
the Road” Jour World 1&T, vol. 5, n® 2 (2004), 231-256, pp. 240-249.

110 Toto Costruzioni Generali c. Libar(@aso CIADI N° ARB/07/12, Decisién sobre competarte 11-
9-2009, par. 211).

11 GARCIA RODRIGUEZ, I., “Pluralismo juridico e inveibn extranjera: las controversias entre el
inversor y el Estado receptor”, &acis Artes. Obra Homenaje al Profesor Julio D. @&flez Campq4.

I, Eurolex, Madrid 2005, 1563-1592, pp. 1583-1586.

112 CMS c. ArgentingCaso CIADI N° ARB/01/8, Decisién sobre competande 17-7-2003, péar. 80);
Azurix c. ArgentingCaso CIADI N° ARB/01/12, Decisién sobre competarae 8-12-2003, pars. 88-
92); Enron c. ArgentingCaso CIADI No. ARB/01/3, Decision sobre competare 14-1-2004, pars.
47-51); oLG&E c. Argentina(Caso CIADI N° ARB/02/1, Decision sobre competande 30-4-2004,
pars. 60-63).

113 PETERS, P., “Exhaustion of Local Remedies: Ignare¥lost Bilateral Investment TreatiestlILR,
vol. XLIV, n° 2 (1997), 233-243, pp. 234-237.

114v/id. el Articulo 10.1 del APPRI con Colombia; y la adaral Articulo 9 del APPRI con China.

115 Resultan muy ilustrativos los comentarios efeadsadsobre la posicién de Argentina por
CREMADES, B.M. y MADALENA, 1., “Parallel Proceediisgn International Arbitration”Arb Int'l, vol.
24, n® 4 (2008), 507-539, pp. 517-518. En la peacérbitral:vid. Phoenix Action c. Republica Checa
(Caso CIADI N° ARB/06/5, Laudo de 15-4-2009, pdr42-143); yCementownia..(Caso CIADI N°
ARB(AF)/06/2, Laudo de 17-9-2009, par. 154).

116\vaste Management | (Caso CIADI N° ARB(AF)/98/2, Laudo de 2-6-2000y.p&7).
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En este sentido, los APPRI disciplinan un mecanig® permite la acumulacién de
todos aquellos procedimientos arbitrales que, srtdaminos expresados por @hso
Canfor, planteen “una cuestién de derecho o de hechdiddét’. Este precedente trae
causa de diversas reclamaciones iniciadas porsvamapresas contra los Estados
Unidos de América en el marco del TLCAN.

El Articulo 1126.2 de dicho tratado contempla urcamesmo de acumulacién procesal
gue ha sido desarrollado y perfeccionado en losetnedde APPRI estadounidense y
canadiensg®. México, en su condicién del miembro del TLCANnt#EéNn ha recogido
el mismo procedimiento de acumulacién en su paliienvencional de promocion y
proteccién reciproca de las inversiones extranjEtas

Espafa, a excepcion del APPRI celebrado con Mérm@mplea esta herramienta con
caracter general, en linea con el resto de Estadgsbros de la Union Europea (UE).
Segun el Articulo XIV.1 del APPRI con México, prasolicitud al Secretario General
del CIADI, procede la acumulacion cuando una misiacion del APPRI da lugar a

varias demandas de distintos inversores propistaiéouna misma inversion y también
cuando dos arbitrajes “plantean en comun cuestidaé&gcho o de derecHé®

A la vista de la complejidad que revisten las isi@res extranjeras, la conveniencia de
pactar una clausula de esta naturaleza no delarimisusvalorada por los Estados,
especialmente por aquellos como Espafia que parti@p subsistemas de integracion
regional o en regimenes de cooperacion comercial.

VIl. EL TRATO DE NMF Y LA “DOCTRINA MAFFEZINI ”
El alcance de la clausula que otorga el trato d&nanas favorecida (NMF) constituye

un expediente bastante controvertido en el DI pabft. En el &mbito méas particular
del DI econdémico, este debate se intensificO taadelcision del Tribunal arbitral que

17 Canfor, Tembec & Terminal Forest c. Estados UnidesAmérica(Caso TLCAN, Auto de 7-9-2005,
pars. 109 y 114). Pueden contrastarse estos pamafolos argumentos utilizados previamente par otr
Tribunal arbitral para negar la acumulacion @ern... (Caso CIADI N° ARB(AF)/04/1) yArcher
Daniels...(Caso CIADI N° ARB(AF)/04/5): cfrCorn Products c. México & Archer Daniels c. México
(Auto de 20-5-2005, pars. 7-9 y 15).

18 vid. el Articulo 32 del modelo canadiense; y el Artic®3 del modelo estadounidense. Para un
analisis de ambos preceptesd. FERNANDEZ MASIA, E., “Presente y futuro de la aauacion de
procedimientos arbitrales en materia de inversiemé®njeras’REEL n° 11 (2006), pp. 11-13.

119v/id. el Articulo XIV del APPRI celebrado con Espafia.

120 Una vez presentada la solicitud de acumulaciéroadormidad con las Reglas de Arbitraje de la
CNUDMI, un Tribunal de acumulacién determina siqade tal hecho y, en este caso, se designan los
arbitros que formaran parte del Tribunal arbitral.

121 En la jurisprudencia de la Corte Internacionaldsticia (C1J), por ejemplaid. Empresa Petrolera
Anglo-irani (C1J, Recueil 1952Sentencia sobre competencia de 22-7-1952, pp1108 y Derechos de
los nacionales estadounidenses en Marru€€a3, Recueil 1952Sentencia de 27-8-1952, pp. 191-192).
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resolvio el Caso Maffezini convirtitndose en uno de los expedientes que mas
discusiones ha generado entre la doctrina espesiaif>

El Caso Maffezinihasta la fecha la Unica controversia en la quenversor extranjero
ha planteado un arbitraje de inversiones contrRezho de Espafia en el marco del
CIADI, constituye un precedente de extraordinamaor para ponderar la importancia
que debe prestarse a la redaccion de todas y caddeulas disposiciones previstas en
los APPRI y, en particular, de la clausula de NMF.

En aquel litigio, planteado sobre la base de unmpiimiento del APPRI celebrado
entre Espafia y Argentitfd, un inversor extranjero de nacionalidad argeritgad que

el Tribunal arbitral le permitiera invocar la cléaless de NMF contenida en ese APPRI.
Asi, dicho inversor argentino pudo prevalerse delc@dimiento de arreglo de las
controversias inversor-Estado que Espafia le habfgamlo a los inversores chilenos
mediante el correspondiente APPRI celebrado erspaita y Chile.

Este dltimo APPRI no imponia la obligacion de sanet la jurisdiccion interna los
litigios relativos a las inversiones extranjerasitea de solicitar el arbitraje de
inversione¥*”. Mientras que el APPRI celebrado con Argentina; gb contrario,
obligaba al inversor extranjero a acudir a losuinédes internos del Estado receptor de
la inversion y, a partir de ese momento, espergiatho meses antes de solicitar el
arbitraje de inversiones.

Las razones aducidas por el Tribunal arbitral gesolvio el Caso Maffezinipara

extender el alcance de la clausula de NMF a lasma®mue regulan el arreglo de las
controversias inversor-Estado, se fundamentarda mdaccion tan genérica con la que
Espafa y Argentina habian redactado aquella Isualaen el APPRI. En efecto, esta

122 Cfr, FAYA RODRIGUEZ, A., “The Most-Favoured-Natioflause in International Investment
Agreements: A Tool for Treaty Shopping?JJArb, vol. 25, n°® 1 (2008), 89-102, pp. 93-96;
LOWENFELD, A.F.,International Economic.,.op. cit, pp. 572-573,VESEL, S., “Clearing a Path
through a Tangled Jurisprudence: Most-FavouredeNati Bilateral Investment Treatiestale J Int'l L,
vol. 32 (2007), 125-192, pp. 154-192; y WONG, JThé Application of Most-Favoured-Nation Clauses
to Dispute Resolution Provisions in Bilateral Inment Treaties”, Asian Journal of WTO &
International Health Law and Poli¢cyol. 3, n° 1 (2008), 171-197.

»*BOE18-11-1992.

124 Dispone el Articulo X APPRI con Argentina a estsprecto que “2. Si una controversia en el sentido
del parrafo 1 no puede ser dirimida dentro delgk& seis meses (...) sera sometida a peticién ddaina
ellas a los tribunales competentes de la Parteigm territorio se realizé la inversion. 3. La canersia
podra ser sometida a un tribunal arbitral interorai en cualquiera de las circunstancias siguieajes
peticion de una de las partes en la controversi@ndo no exista una decisidbn sobre el fondo
transcurridos dieciocho meses contados a partitadiiciacion del proceso previsto por el apartado
de este preceptp..)” (cursiva afladida). Mientras que el APPRI &hile no prevé el recurso obligatorio
a la via interna y sefiala en su Articulo 10.2 dsidd controversia no hubiera podido ser solucianewl

el término de seis meses a partir del momento erhgbiera sido planteada por una u otra de lasgart
sera sometida a eleccion del inversionista: - a hi¢as jurisdicciones nacionales de la Parte Gtartte
implicada en la controversia; - o bien al arbitriajernacional en las condiciones descritas eraghfo

3. Una vez que un inversionista haya sometido tdrogersia a las jurisdicciones de la Parte Cositat
implicada o al arbitraje internacional, la eleccitinuno y otro de esos procedimientos sera defuiiti
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obligacion reciproca se habia plasmado afirmando“gn todas las materias regidas

por el presente Acuerdeste tratamiento no serd menos favorable qusrjazlo por

cada Parte a las inversiones realizadas en suot&rrpor inversores de un tercer
25

pais™<”.

Interesa precisar que el propio Tribunal arbitralke gesolvio elCaso Maffezini
reconocio en el laudo que la solucién alcanzadpaaida predicarse de manera absoluta
y deberia ser matizada en ulteriores litigios, pt@sno cuestidbn de principio, el
beneficiario de la clausula no debe tener la pld#nl de dejar sin efecto las
consideraciones de politica publica que puedanrhatewisto las partes contratantes
como condiciones fundamentales para su aceptaabrcahvenio de que se trate,
especialmente si el beneficiario es un inversianiptivado, como sucede con
frecuencia. El alcance de la clausula puede paigomnte ser mas limitado que lo que
parece a primera vist£®.

En este orden de cosas, pese a que varios litiglasionados con los intereses de
Espafia han seguido la estela marcada por “docMatiezini”'?’, los posteriores
arbitrajes de inversiones donde igualmente se $rutiilo el alcance de la clausula de
NMF no dispensan una interpretacién homogénea te precedentéd® habiéndose

125v/id. el Articulo IV.2 del APPRI con Argentina (cursigdadida).

126 Emilio Agustin Maffezini c. Espafi€aso CIADI N° ARB/97/7, Decisién sobre competan2b-1-
2000, par. 62). En el parrafo siguiente de estésibe; que merece ser reproducido integramentesygpor
interés, el Tribunal incluso indic6 cuatro supusst los que no podria extenderse la “doctrina
Maffezini”: “63. En primer lugarsi una parte contratante ha condicionado su coriseehto para el
arbitraje al agotamiento de los recursos intern@sndicién que esta permitida por el Convenio del
CIADI, no podria prescindirse de esta exigencia@ando la clausula de la naciébn mas favorecida en
relacion a un acuerdo con terceros que no contesigaelemento, debido a que la condicion estipulada
refleja una regla fundamental de derecho intermatioSegundosi las partes han acordado un
mecanismo de solucion de controversias que inclaylamada “bifurcacion del caming’esto es, la
opcién de someterse a los tribunales nacionaleigero & arbitraje internacional, pero en que una vez
tomada la decision ésta es definitiva e irrevocab#ta estipulacion no puede ignorarse mediante la
invocacion de la clausula. Esta conclusién es iatper cuando se considera que de otro modo se
alteraria el caracter definitivo de los arreglostpdos que muchos paises estiman importantes como
cuestion de politica publica. En tercer lugsirel acuerdo escoge un mecanismo determinado elara
arbitraje, como por ejemplo el CIADI, esta opcidn no se puegaimbiar invocando la clausula, buscando
someter la controversia a un sistema distinto dtraje. Finalmentesi las partes han acordado
someterse a un sistema de arbitraje altamentetircdtinalizado que incorpore reglas de procedimiento
precisas, como sucede, por ejemplo, con el TratdeoLibre Comercio de América del Norte y
mecanismos similare®s claro que ninguno de ellos podria ser alteraddiante la aplicacion de la
clausula pues estas disposiciones especificasatefotvoluntad precisa de las partes contratagies.
duda que las partes o los tribunales identificaséins elementos de politica publica que limiten el
funcionamiento de la clausula. En todo caso, deleelay clara la distincion entre la legitima exténgle
derechos y beneficios mediante la aplicacion ddélasula, por una parte, y la alternativa nocivarar

de aplicar diversos tratados para alterar los wbfgtde politica en que se fundamentan algunas
disposiciones especificas, por la otra” (cursivadafa).

127 Gas Natural.. (Caso CIADI N° ARB/03/10, Decisién sobre competaré 17-6-2005, pars. 29 y 41-
49); Aguas de Barcelona I.(Caso CIADI N° ARB/03/17, Decision sobre competande 16-5-2006,
pars. 54-55 y 60-66); yAguas de Barcelona Il..(Caso CIADI N° ARB/03/19, Decisién sobre
competencia de 3-8-2006, pars. 62-68).

128 En linea con eCaso Maffezinientre otrosvid. MTD Equity c. ChilgCaso CIADI N° ARB/01/7,
Laudo de 25-5-2004, pars. 100-1048igmens c. ArgentingCaso CIADI N° ARB/02/8, Decisién sobre
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consolidado progresivamente una tendencia resfiaipuesta al reconocimiento de
aquella doctrina.

Una linea jurisprudencial basada en los principiesoberania y relatividad, segun la
cual, cuando a través de un APPRI los Estadossparamifiestan su consentimiento
para ventilar las controversias surgidas de sucapbn o interpretacion, tal
consentimiento se entiende limitado a los cauceggios expresamente en cada APPRI
y no puede extenderse a los que se disponen enactrerdo distintd®. Una
interpretacion distinta, como pone de relieve ghao que resolvio €aso Tza Yase
apartaria del sentido corriente con el que fueroncebidas originalmente las
disposiciones del APPRI controvertidd

La posicion adoptada por estos ultimos arbitraggnelersiones resueltos en el marco
del DI econdmico trae causa del princigjusdem generjsconsagrado en el laudo
arbitral dictado en eCaso AmbatielasUn precedente clasico donde se establecidé que
“the most-favoured-nation clause can only attractters belonging to the same

category of subject as that to which the clausgfitslates®.

Aunque como laconicamente sefialaCalso Renta 4para resolver este expediente
“what can be said with confidence is that a juusiente constante of general
applicability is not yet firmly establishetf, lo cierto es que desde que se ventilara el
Caso Maffezinimuchos Estados se han preocupado por mejorardi&caién de la
clausula de NMF, con la inteligencia de limitar sfisctos sélo a las obligaciones de
caracter material previstas por los APBRI

competencia de 3-8-2004, par. 103). La doctrinah@emanifestado a favor de una interpretacion
extensiva del trato de NMF apelando a la consid@nade esta institucion juridica a lo largo de la
historia: vid. BEN HAMIDA, W., “Clause de la nation plus favores&t mécanismes de réglement des
differéndees: que dit I'histoire?JPDI, n® 4 (2007), 1127-1162, pp. 1154-1160.

129 Wintershall Aktiengesellschaft c. Argentif@aso CIADI N° ARB/04/14, Laudo de 8-12-2008, pars
173-198 y especialmente par. 179). En el mismoid®mfue este precedente: cialini e Italstrade c.
Jordania (Caso CIADI N° ARB/02/13, Decisidon sobre competande 29-11-2004, pars. 117-119);
Plama Consortium c. Bulgarig@Caso CIADI N° ARB/03/24, Decisién sobre competarde 8-2-2005,
pars. 193-227)Berschader c. Rusi@Caso CCE N° 80/2004, Laudo de 21-4-2006, par8:-208); y
Telenor Mobile c. HungriéCaso CIADI N° ARB/4/15, Laudo de 13-9-2006, p&&-101).

%0 Tza Yap Shum c. PetGaso CIADI N° ARB/07/6, Laudo sobre competenaal@-6-2009, pars. 210-
216).

131 Ambatielos Claim(UNRIAA vol. XlI, Decisién de 6-3-1956, p. 107). En la ctiina: vid.
KAUFMANN-KOHLER, G., “Interpretation of Treaties: dW do Arbitral Tribunals Interpret Dispute
Settlement Provisions Embodied in Investment Tes&ti en MISTELIS, L.A. y LEW, J.D.M. (eds.),
Pervasive.,.op. cit, 257-276, p. 271. Ademas de esta justificacion,satearias han tratado de explicar
las distintas aproximaciones realizadas por lobufales arbitrales a la clausula de NMF en fundigin
caracter primario, secundario o terciario de ldgyabiones internacionales ventiladas en cadaditicfr.
FREYER, D.H. y HERLIHY, D., “Most-Favoured-Nation rdatment and Dispute Settlement in
Investment Arbitration: Just How ‘Favoured’ is ‘Médsavoured?”,ICSID Review FILJvol. 20, n® 1
(2005), 58-83; y KURTZ, J., “The MFN Standard aratdign Investment: An Uneasy FitJour World
I&T, vol. 5, n° 6 (2004), 861-886, p. 879.

132 penta 4..(Caso CCE N° 24/2007, Laudo sobre objecionesmirgires de 20-3-2009, par. 94).

133 TEITELBAUM, R., “Who's Afraid of Maffezini? RecenDevelopments in Interpretation of Most
Favoured Nation ClausesJlArb, vol. 22, n® 3 (2005), 225-238, pp. 228-203.
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Asi, el Articulo 1103 del TLCAN ha establecido udelo de clausula de NMF que
pretende interpretar de manera restrictiva su a&agneludir asi la invocacion de la
“doctrina Maffezini”. Segun este precepto la obtiga de conceder un trato de NMF
s6lo se limitard& a “lo referente al establecimientadquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion, venta u disposicion de inversiones”.

En este sentido se expresa el Articulo 4 de losefnedcanadiense y estadounidense.
Asimismo, como una muestra de las cautelas adaptatiahora de redactar la clausula
de NMF, cabe sefalar el comportamiento de los Bstadirante la negociacion del
Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados UnidesAmérica, Centroamérica y
Republica Dominicana. Los negociadores decidienmorporar una nota al pie en el
borrador del precepto que definia el trato de NMBn el objeto de excluir
expresamente la invocacién de la “doctrina MaffdZifi

La actividad convencional espafiola, como podri@respe tras el desenlace @aso
Maffezinj también ha adoptado una posicion defensiva vietgh coincidente con la
gue mantienen los Estados norteamericanos y el desEstados europeos. De hecho, la
propia Comision Europea, en un documento internotrdbajo preparado por la
Direccion General de Comercio destinado a establecas lineas maestras para la
negociacion de tratados de libre comercio enttdHgy terceros sujetos, sefiala que “the
scope of application of the MFN clause is focused Bmited to establishment, thus
clearly signalling that it could not extend to ARRRovisions on expropriation and
dispute settlement®.

La mayor parte de los APPRI espafioles de segunuzagon utilizan una redaccion
muy similar a la dispuesta por el TLCAN, que limiaconcesién del trato de NMF a
los inversores de la contraparte solo “en lo quspeeta a la administracion,
mantenimiento, uso, disfrute y venta o, en su cksdiquidacion de las inversiones
realizadas en su territorit®.

El APPRI con China emplea una férmula distintayietud de la cual, “ninguna de las
Partes Contratantes sometera lasersiones y actividades asociadasn dichas
inversiones de inversores de la otra Parte Conteataun tratamiento menos favorable
que el concedido a las inversiones y actividadesiadas de inversores de cualquier
tercer Estadd®’. Pese a resultar una solucién menos precisa gugilizadas por otras

134 Aunque dicha nota al pie no aparece en el tert fiel Acuerdo, las partes han convenido que forme
parte de sus trabajos preparatorios y, eventuaémesgta invocada para efectuar una interpretacion
restrictiva del trato de NMRzid. ZIEGLER, A.R., “Most-Favoured-Nation Treatmenth EINISCH,

A. (ed.),Standards of Investment ProtectidDxford University Press, Oxford 2008, 59-86, pp-86 y
especialmente p. 82.

135Vid. EUROPEAN COMMISSION, “Note for the Attention ofeHl33 Committee: Upgrading the EU
Investment Policy”, 30-5-2006. Puede accedersectdingente a este documento en el siguiente enlace
electrénico: http://www.iisd.org/pdf/2006/tas_updireg_eu.pdf (consultada el 6-8-2009).

1% vid. el Articulo 3.2 del APPRI con Colombia; el Artioull.2 del APPRI con México; el Articulo 4.2
del APPRI con Kuwait; el Articulo 4.2 del APPRI c@hana; el Articulo 4.2 del APPRI con Libia; el
Articulo 4.2 del APPRI con Senegal; o el Articul@ del APPRI con Bahrein.

137vid. el Articulo 3.3 del APPRI con China (cursiva afti
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manifestaciones de la practica espaffdlaampoco parece que esta disposicién sea lo
suficientemente ambigua como para admitir la “doatMaffezini”.

Podria afirmarse que tanto Espafia como el reskEstilos, han optado por blindar su
politica convencional de promocion y proteccion lde inversiones extranjeras y
redactar de una manera muy precisa el trato de biviEedido por los APPRI. Ello no

obsta para que la invocacidbn de este precedenta hagdado completamente
descartada en el futuro.

En primer lugar, cabe la posibilidad de que loshdmales llamados a resolver los
arbitrajes de inversiones realicen interpretacianédgantes favor inversionis de los
APPRI**®. Conviene referirse al recien@aso Roslnvesplanteado a resultas de una
presunta violacion del mandato de no expropiarstifjuadamente establecido por el
APPRI celebrado entre el Reino Unido y Rusia.

El Tribunal arbitral constituido en el Instituto Aebitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo reconocié su competencia sobre la bdsaRfRI celebrado entre Rusia y
Dinamarca, esto es, apelando a la “doctrina Maifepara realizar una interpretacion
extens;}\g% de la clausula de NMF prevista por el RPgelebrado entre el Reino Unido
y Rusia™.

Y, en segundo lugar, los APPRI resultan de la negaim entre dos sujetos
internacionales que pactan y consienten aquellogrmmisos reciprocos que estiman
MAs convenientes para sus intereses mutuos. Naudeimue los Estados decidan
soberanamente otorgarle una interpretacion exizrairato de NMF en un APPRI vy,
por tanto, consientaff voluntaria y expresamente en dar pabulo a la fiwct
Maffezini”.

Este seria el caso, por ejemplo, de la politicavencional seguida desde 1990 por el
Reino Unido, la mayor parte de cuyos APPRI establama disposicion que extiende

138 En consonancia, por ejemplo, con el Articulo 4odemodelos indio y francés. En esta misma linka, e
Articulo 3.2 del modelo aleman sefiala que “NeitB@ntracting State shall in its territory subject
investors of the other Contracting Stass, regards their activity in connection with invesnts to
treatment less favourable than it accords to ita @westors or to investors of any third State’réova
afiadida).

139 Aunque los tribunales arbitrales valoran cadamés el principio de soberanidd. SORNARAJAH,

M., “The Retreat of Neo-Liberalism in Investmenkaty Arbitration”, en ROGERS, C.A. y ALFORD,
R.P. (eds.)The Future of.,.op. cit, 273-296, pp. 295-296.

190 pyesto que el Articulo 8 del APPRI celebrado eekr@eino Unido y Rusia fue redactado de manera
muy restringida y no permite someter todos los sakexpropiacion a un arbitraje de inversionés:
RoslInvest c. Rusi@Caso CCE N° 79/2005, Laudo sobre competencialel07, pars. 124-139 y 130-
133).

141 FERNANDEZ MASIA, E., “Atribucién de competenciateavés de la clausula de la naciéon mas
favorecida: lecciones extraidas de la recientetipga@rbitral internacional en materia de invers®n
extranjeras” REE| vol. 13 (2007), pp. 16-20; y VALENTI, M., “The Mb Favoured Nation Clause in
BITs as a Basis for Jurisdiction in Foreign Invedtiost State Arbitration” Arb Int'l, vol. 24, n° 3
(2008), 447-465, p. 462.
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El arbitraje de inversiones en los recientes APEfafioles

expresamente el trato de NMF a los articulos retexos con el arreglo de las
controversias: “For the avoidance of doubt the @umting Parties confirm that the
treatment provided for in paragraphs (1) and (2valshall apply to the provisions of
Articles 1 to 11 of this agreemefit®. No obstante, salvo la citada exceptfdnno
parece ser esta la tendencia que impera en nud&ioentre la mayoria de Estados.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

El andlisis del arbitraje de inversiones como undimepara el arreglo de las

controversias relativas a inversiones en la seguaeeracion de APPRI espafioles
permite formular algunas consideraciones de alcgar#cular, relacionadas con la

evolucion de la practica espafiola, asi como otralabnce general, que tienen que ver
con la evolucion del DI econémico, como régimeriagal integrado en el DI publico.

1. La politica convencional espafiola de segund&rgerdn se sitia en linea con la
practica del resto de Estados europeos y sélo mispgformas concretas y puntuales en
los medios de arreglo de las controversias rektavaversiones extranjeras. Frente a
esta posicion conservadora, los Estados miembro3Ld@AN, por el contrario, han
establecido un conjunto de normas procedimentalehamas desarrollado y preciso
en sus recientes APPRI.

El APPRI celebrado entre Espafia y México evidelagaliferencias existentes entre el
modelo continental y el norteamericano y, asimisro@no desde un sistema de
cooperacion regional como el TLCAN se pueden deBarr progresivamente
disposiciones relacionadas con esta materia. Niamies ambos modelos comparten el
objetivo de reforzar la seguridad juridica de lastgs que entablan un arbitraje de
inversiones.

Entre las reformas introducidas, interesa destoala practica espafola ha optado por
desvincular el conjunto de obligaciones materiglesvistas por los APPRI de las

192 pyeden consultarse los APPRI celebrados por ebRéido con: Burundi (13-9-1990); Bahrain (30-
10-1991); Ucrania (10-2-1993); Barbados (7-4-1993juania (17-5-1993); Armenia (27-5-1993);
Trinidad y Tobago (23-7-1993); Perd (4-10-1993); nHaras (7-12-1993); Letonia (24-1-1994);
Bielorrusia (1-3-1994); Colombia (9-3-1994); Albar(B30-3-1994); Estonia (12-5-1994); Sudéfrica (20-
9-1994); Pakistan (30-11-1994); Kirguistan (8-1384p Cuba (30-1-1995); Turkmenistan (9-2-1995);
Zimbabwe (1-3-1995); Venezuela (15-3-1995); Geo(@25-1995); Laos (1-6-1995); Costa de Marfil
(8-6-1995); Kazajistan (23-11-1995); Azerbaijan1¢4996); Chile (8-1-1996); Eslovenia (3-7-1996);
Nicaragua (4-12-1996); Tonga (22-10-1997); Ugan2#4-1998); Libano (16-2-1999); Kenia (13-9-
1999); El Salvador (14-10-1999); Sierra Leona (33300); Angola (4-7-2001); Bosnia-Herzegovina (2-
10-2002); o Vanuatu (22-12-2003).

143 E] Reino Unido ha celebrado también APPRI en los eehusa introducirlavid. Republica Checa y
Eslovaquia (10-7-1990); Marruecos (30-10-1990);eximy (11-12-1990); Turquia (15-3-1991); Mongolia
(4-10-1991); Uruguay (21-10-1991); Emiratos Arahksdos (8-12-1992); Nepal (2-3-1993); Tanzania
(7-1-1994); India (14-3-1994); Ecuador (10-5-199&)azilandia (5-5-1995); Oman (25-11-1995);
Bulgaria (11-12-1995); Croacia (13-3-1997); y Méx{d@2-5-2006).
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disposiciones que regulan el arreglo de controagrdina decision, compartida por la
mayoria de Estados, que ha servido para limitapligacion de la “doctrina Maffezini”.

No obstante, la practica espafiola contemporanea sig prestar la suficiente atencion
a dos cuestiones de capital importancia. En priogar, todavia no se ha generalizado
una clausula de sumision expresa al arbitraje sordestado en los APPRI espafioles.
Esta situacion no favorece los intereses de losrémves extranjeros en un escenario
internacional donde cada vez mas Estados realezsamvas de soberania para eludir los
arbitrajes de inversiones celebrados en el marcGlédl.

Y, en segundo lugar, estos APPRI tampoco han regpmrde manera integrada al
fendmeno de la acumulacion y la pluralidad de mimoentos arbitrales. En ambos
casos, ademas, podria resultar satisfactorio qiestms Estados miembros de la UE
realizaran una aproximacién comun y lograran emaosbluciones desde el &mbito de
la integracion.

2. La practica convencional y arbitral examinadalkepresente trabajo pone de relieve
una tension entre el principio de soberania yiatio favor inversionisque inspira la
aplicacion del DI de las inversiones.

En los Ultimos afos, los Estados han optado pablester redacciones cada vez mas
elaboradas para sus APPRI, con el objeto de asotaventual interpretacion extensiva
por parte de los tribunales arbitrales. De la midorana, se aprecia una creciente
disposicion de los Estados por introducir alguntesmentos de flexibilidad en los
APPRI. ElI APPRI con Colombia, que permite a losafilss mantener contactos
diplométicos iniciado un arbitraje de inversionesxgluir la responsabilidad del Estado
receptor en virtud de una serie de razones tasegfagta un excelente ejemplo de esta
tendencia en la practica espafiola.

Los organos arbitrales, sin embargo, no han peididoasion para seguir reconociendo

la vigencia del principidavor inversionis especialmente en todo lo que atafie a la
interpretacion del comportamiento seguido por ¢hdks receptor durante la fase previa

al inicio del procedimiento arbitral, asi como aoude las reglas procesales y

probatorias utilizadas en los arbitrajes de inoerss.

Como sucede en otros sectores del DI publico dosldéendividuo también ha
conseguido ciertojus standi internacional, los tribunales arbitrales toman en
consideracion que este tipo de controversias tiergar entre un sujeto soberano de DI
y una entidad privada.

En cualquier caso, la mayor regulacién normativeoducida por los APPRI de nueva

generacion resulta una evidencia patente de comoEkiados desean hacer mas
previsible la aplicacion del principidavor inversionis por parte de los 6rganos

arbitrales que resuelven las controversias inveEstado.
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