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Interés que reviste el arbitraje transnacional unilateral
El arbitraje transnacional unilateral es una institucién del derecho arbitral intet-
nacional contemporaneo que encuentra su desarrollo en la sociedad internacional
financiera, para solucionar controversias relativas a inversiones entre Estados
receptores de inversion e inversores extranjeros.

Su estudio debe llevarse a cabo dentro del contexto de la mundializacion
econdémica, teniendo en consideraciéon que los hechos econdémicos que marcan
esta época han producido grandes efectos en las estructuras del derecho interna-
cional econémico respecto a la implementacion de las cuatro grandes libertades,
la consolidacién de los tres grandes bloques, la aproximacién de las dos mas
importantes familias de derecho y la creacién de organizaciones internacionales
con vocacion econoémica.

Hsta modalidad de arbitraje internacional reviste caracteristicas especiales,
en cuanto, por un lado, se encuentra un Hstado receptor de inversion vy, por el
otro, un inversor extranjero, en la cual las partes consienten en momentos y actos
juridicos diferentes que la solucién de una controversia en materia de inversion

sea resuelta por un tribunal internacional arbitral.

" Abogado de la Universidad del Rosatio. Estudios de Especializacién en Detrecho Internacional
Privado y Comunitatio, Universidad de L.a Sorbona Paris I1. Estudios de Maestria en Derecho Com-
parado, Instituto de Derecho Comparado de Parfs. Candidato a doctor en Derecho Internacional
Privado y Derecho Comparado, Universidad de I.a Sorbona, de Paris. Profesor titular de Derecho
Internacional, Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Profesor de Derecho Interna-
cional de la Academia Diplomatica de San Carlos, Ministerio de Relaciones Exteriores. Coordinador
general y de Derecho Internacional de los cursos de ascenso de la carrera diplomatica y consular
del Estado colombiano, Ministerio de Relaciones Exteriores. Arbitro y conciliador de la Camara de
Comercio de Bogota.
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Nocién y caracteristicas

Este arbitraje se caracteriza, en primer lugar, por que es una forma jurisdiccional
de solucion de diferencias, por medio de la cual las partes en un conflicto relacio-
nado con una inversién crean un érgano jurisdiccional ad hoc para que lo resuelva
con caracter vinculante.

El conflicto de intereses juridicos se constituye en uno de los elementos
bésicos para la existencia de esta clase de arbitraje, debido a que, por acuerdo de
voluntades o por mandato legal, se origina la integracién de un tribunal arbitral
para solucionar tal conflicto, siguiendo la normativa del derecho internacional de
las inversiones.

El consentimiento al arbitraje efectuado por las partes es otra pieza deter-
minante de la completa eficacia de esta institucion. Asi es como, en aplicacion del
principio de la autonomia de la voluntad, las partes expresan su consentimiento
para someter determinadas disputas al tribunal arbitral. En este mismo sentido,
ellas también pueden escoger el foro ante el cual ventilaran la diferencia (el tribunal
se integra conforme a las reglas acordadas), e, igualmente, estan facultadas para
escoger la normativa aplicable por el tribunal para solucionar la controversia, tanto
sobre los aspectos sustanciales como sobre los procesales.

La decisién del tribunal arbitral tendra, como consecuencia légica, cardcter
vinculante y obligatorio para las partes y producira efectos juridicos en los dere-
chos nacionales de los Estados parte en la diferencia o de los cuales los inversores
sean nacionales, generalmente, conforme a las normas contenidas en el derecho
internacional positivo o del derecho interno.

En segundo lugar, con la expresion transnacional, se designa frecuentemente
en el derecho internacional de las inversiones las relaciones que se presentan entre
Estados receptores de inversion y personas naturales o juridicas de derecho privado
extranjeras, esto es, de nacionalidad diferente a la del Estado parte en la relacién o
en la diferencia. Su regulacion se inscribe dentro de la tendencia del actual derecho
internacional publico contemporaneo de reconocerle personalidad juridica limitada
a determinados entes de la sociedad internacional.

Asi es como se tienen dos sujetos: por un lado, el Estado receptor de in-
version y, por el otro, una persona privada extranjera. En aplicacion del principio
del derecho internacional publico de la “unidad estatal”, un Estado puede ser
encarnado por cualquier persona juridica de derecho publico, entidad estatal o sub-
division politica. Por ejemplo, la consideracion de Estado contratante para efectos
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de una controversia relativa a inversiones, que trae el articulo 25 del Convenio de
Washington de 1965, por medio del cual crea el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).!

Un inversor extranjero puede ser una persona natural o juridica de dere-
cho privado, que ostente la nacionalidad de otro Estado, conforme a los criterios
atributivos de nacionalidad, consagrados en los respectivos derechos nacionales
o reconocidos por las normas del derecho internacional positivo, por ejemplo, la
interpretacion auténtica proporcionada por los Estados negociadores en el nume-
ral 2 del articulo 25 del Convenio de Washington de 1965, de cémo se entiende
“nacional de otro Estado contratante”. En efecto, la disposicion consignada en

ese instrumento internacional establece que:

(2) Se entendera como “nacional de otro Estado Contratante™:

a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter
la diferencia a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud
prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la
nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia;
pero en ningin caso comprendera las personas que, en cualquiera de ambas fechas,
también tenfan la nacionalidad del Estado parte en la diferencia; y

b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento
a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de
un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas
juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte en la
diferencia, las partes hubieran acordado atribuirle tal caricter, a los efectos de este

Convenio, por estar sometidas a control extranjero.

Finalmente, se considera que es #nilateral este arbitraje en la medida en que
el proceso arbitral puede ser solamente iniciado por la persona natural o juridica
de derecho privado concernida, es decir, por el inversor extranjero interesado,
quien es el sujeto que tiene la titularidad exclusiva para decidir si activa o no este
mecanismo de solucién de controversias.

En esta clase de arbitraje, las partes manifiestan su consentimiento en mo-

mentos diferentes en el tiempo: consienten en actos juridicos diferentes, para que

'El Convenio sobtre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados fue adoptado en Washington el 18 de marzo de 1965, aprobado por el Congreso
colombiano mediante la Ley 267 de 1995 y declarado exequible, al igual que la ley, mediante la sentencia
C442 de 1996 (19.09.96, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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sus conflictos relativos a inversiones se resuelvan por la via arbitral. En este orden
de ideas, los Estados receptores de inversion, en ejercicio de su voluntad soberana,
expresan previamente su consentimiento en instrumentos del derecho internacional
positivo o en actos juridicos unilaterales, de manera general y abstracta, algunas
veces indicando los casos y situaciones juridicos en los cuales las controversias se
pueden solucionar por esta via jurisdiccional.

Para los inversores extranjeros, por el contrario, el consentimiento se expresa
de forma particular y especial, por medio de una solicitud o una demanda de arbi-
traje, en el momento mismo en que se presenta la controversia, cristalizando de esta
manera el consentimiento previo realizado por el Estado receptor de la inversion.

En el derecho internacional de las inversiones se acepta que un Hstado
receptor de inversiéon pueda consentir, por adelantado o en “blanco”, someter
una diferencia en la cual sea parte al arbitraje transnacional. Este tipo de arbitraje,
calificado port Jan Paulsson como atbitration without privity* o carte blanche, como se
conoce en la lengua francesa, no requiere acuerdo especifico: convencion arbitral
—clausula compromisoria o compromiso.

Entonces se puede concluir que el inversor extranjero, frente al consen-
timiento del Estado receptor de inversion, expresado sin la existencia de una
convenci6n arbitral o una relacién contractual de otro tipo, decide si acepta o no
esa “especie de oferta” contenida en la manifestacién de voluntad del Estado, lo
cual desencadena unilateralmente el tramite arbitral para solucionar las diferencias

relacionadas con inversién.

Aplicaciéon y desarrollo

El arbitraje transnacional unilateral ha tenido su principal aplicacién y desarrollo
enlas dos dltimas décadas en el derecho internacional de las inversiones y ha conducido
a la “liberalizacion del arbitraje”, mediante la adopcion de una setie de instrumentos
internacionales para la promocion y proteccion reciproca de inversiones por parte de
los Estados que conforman la sociedad internacional financiera.

En efecto, los Tratados Internacionales Bilaterales para la Promocién y

Proteccién Reciproca de Inversiones (TIBPPRI) no son una institucién nueva en

% Paulsson, J. “Arbitration without Privity”, en ICSID Revue, Foreing Investmenr Law Journal, 1995,
p. 232.
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el derecho internacional de las inversiones.” .o novedoso en estos instrumentos

internacionales es que los Estados receptores de inversion manifiestan de manera

expresa, previa y general su consentimiento para que las diferencias juridicas originadas
con inversores extranjeros se resuelvan en instancias arbitrales.

En este mismo sentido, el arbitraje transnacional unilateral se ha consagrado
en tratados bilaterales o multilaterales, por medio de los cuales se establecen zonas de
libre comercio, conocidos mas cominmente con la sigla de TLC,* 0 en normas del
derecho interno, relativas a la promocion y proteccion de inversiones extranjeras.”

En la practica arbitral reciente, los tribunales arbitrales se integran cada
vez mas con base en los instrumentos internacionales antes mencionados y segin
las leyes internas pata la promocién y proteccion de inversiones extranjeras.® Se
considera importante remarcar algunas decisiones de la jurisprudencia arbitral del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
donde se encuentran consideraciones juridicas sobre este tema, a los cuales se hara
referencia en el presente texto:

1. Laudo dictado por el tribunal arbitral en el caso Asian Agricultural Products
Limited contra la Republica Socialista Democratica de Sri Lanka, el 27 de junio
de 1990 (Caso No. ARB/87/3).

2. Decision sobre la jurisdiccion dictada por el tribunal arbitral en el caso Tradex

Hellas S. A. contra la Republica de Albania, el 24 de diciembre de 1996 (Caso

3 Los primeros TIBPPRI fueron susctitos a fines de la década de los cincuenta entre la Republica
Democritica Alemana y Pakistan, el 25 de noviembre de 1959, y con Republica Dominicana, el 16
de diciembre del mismo afio (véase pagina web del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones [CIADI]). Segtn el dltimo reporte de la Comision de las Naciones Unidas para
el Comercio y el Desarrollo existen en el mundo actualmente 1.281 TIBPPRI. Por ejemplo, el Reino
Unido de Gran Bretafa ha celebrado 84 de estos instrumentos; Estados Unidos, 37; Alemania, 112;
Francia, 65; China, 71, y Argentina, en los dltimos cinco anos, 38 (véase pagina web del CIADI).

* En efecto, en los TLC bilaterales y multilaterales celebrados actualmente por los Estados
consagran este tipo de arbitraje en los capitulos relativos a inversiones, respecto de la manera como
se solucionan las diferencias entre un Estado parte y un inversionista del otro Estado parte (por
ejemplo, los TLC suscritos por Estados Unidos con los Estados de Norteamérica (NAFTA), Chile
y los Estados de Centroamérica (CAFTA).

* De acuerdo con datos proporcionados por el CIADI, existen aproximadamente 30 leyes de
inversién en las cuales los Estados brindan su consentimiento en blanco para someter diferencias
en la materia a arbitraje. (Por ejemplo, la ley egipcia de inversiones de 1974 o la ley albanesa de in-
versiones de 1993).

¢ Para citar un ejemplo, de los 63 casos pendientes registrados ante la secretaria del CIADI a 2004,
47 se fundaron en TIBPPRI; 6, en TLLC; 7, en convenciones arbitrales, y, 3 en leyes nacionales..
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No. ARB/94/2, especialmente el parrafo D.1).

3. Laudo dictado por el tribunal arbitral en el caso American Manufacturing &
Trading Inc. Contra la Republica de Zaire, el 21 de febrero de 1997 (Caso No.
ARB/93/1, especialmente los parrafos 5.20 y 5.23).

4. Decision sobre la jurisdiccion dictada por el tribunal arbitral en el caso Ceskos-
lovenska Obchodni Banka A. S. contra la Republica eslovaca, el 24 de mayo de
1999 (Caso No. ARB/97/4, especialmente los parrafos 37 y 38).

5. Decisién preliminar proferida por el tribunal arbitral en el caso Lanco Interna-
cional Inc. contra la Republica de Argentina, el 8 de diciembre de 1998 (Caso
No. ARB/97/06).

6. Laudo proferido por el tribunal arbitral en el caso Waste Manangement Inc.
contra los Estados Unidos Mexicanos, el 2 de junio de 2002 (Caso No. ARB
(AF)/98/2).

Cuestionamientos juridicos y politicos

El arbitraje transnacional unilateral ha suscitado preocupaciones juridicas y politicas
entre juristas formados en concepciones clasicas o entre aquellos pertenecientes a
sistemas juridicos de Estados en desarrollo receptores de inversion.

Los opositores de este arbitraje sostienen juridicamente que se rompe con
el esquema tradicional de la institucién arbitral, donde las partes en una diferencia
consienten, en una convencién arbitral (cldusula compromisotia o compromiso),
que su diferencia sea resuelta por la via arbitral. En ese orden de ideas, no conciben
que el arbitraje pueda fundarse en un tratado internacional o en una norma interna,
en los cuales un Estado deje abierta la posibilidad para que se acuda o no a él, a
eleccién de una de las partes. De todas maneras, esta férmula no es nueva, por
cuanto existen, de tiempo atras, reglamentos arbitrales en los cuales se deja abierta
la posibilidad para que una patte en una diferencia exprese su consentimiento sin
que exista convencién arbitral, con posterioridad a la presentacion de una solicitud
o demanda de arbitraje por la otra parte.

Asi mismo, existen consideraciones de caracter politico que preocupan a
los juristas de Estados en desarrollo receptores de inversion, al estimar que esta
modalidad de arbitraje se convierte en un medio riesgoso para los intereses na-
cionales, en el entendido de que no les permite examinar si el arbitraje es el mejor
medio para solucionar la controversia, en cada caso en particular. Se tiene, por lo

tanto, que los Estados receptores de inversion limitan su capacidad de maniobrar
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cuando consienten, de manera general y previa, que sus controversias se resuelvan
por la via arbitral, lo cual hace que pierdan incluso la posibilidad de acudir a los
tribunales administrativos de sus 6rdenes juridicos internos. En resumen, sostie-
nen que los Estados concernidos deben examinar en cada caso si aceptan o no el
arbitraje para la solucion de la controversia especifica, en atencion a la proteccion

de sus intereses y derechos nacionales.”

Los inversores como actores del

derecho internacional publico contemporaneo®

El caracter unilateral del arbitraje transnacional viene dado por la tendencia cre-
ciente dentro del derecho internacional publico contemporaneo de reconocetles
a clertos entes personeria juridica internacional limitada —individuos, sociedades
transnacionales o empresas multinacionales—, para que desde las regulaciones de
ese cuerpo normativo actien ante instancias internacionales.

En efecto, el reconocimiento de una personeria juridica activa les permite
ejercer derechos ante organizaciones internacionales por ejemplo, para el caso
que nos ocupa, presentar solicitudes o demandas arbitrales ante organizaciones
internacionales, como el CIADI, contra Estados receptores de inversion, para que
por la via del arbitraje internacional se solucionen diferencias en la materia, de
conformidad con requisitos, condiciones, procedimientos y limites, previamente
contenidos en normas del derecho internacional positivo. Como corolario se pue-
de afirmar que los inversores extranjeros, representados en personas naturales o
juridicas de derecho privado, se convierten de esta forma en verdaderos actores

del derecho internacional publico.

7 Con base en estas inquietudes, a quienes califican al arbitraje transnacional unilateral de
“monstruoso”, “animal salvaje” y “fruto de envenenamiento”. Incluso tras los atentados del 11 de
septiembre de 2001, un autor influenciado por tales hechos ha considerado que las demandas arbi-
trales presentadas contra los Estados son una especie de “terrorismo arbitral”. Véase “L’ arbitrage
Etat-investisseur etranger: regards sur les traites et projets recents”, Walid Ben Hamida, en Journal de
Droit International, No. 2, 2004, p. 421.

¥ Con base en una clasificacién, que ha sido retenida en el derecho internacional piblico (DIP)
contemporaneo se distinguen los sujetos de los actores. Se consideran como sujetos del DIP los Estados
y las organizaciones, a quienes se les reconoce una personeria juridica internacional ilimitada; mientras
que se consideran actores las sociedades transnacionales, las ONG internacionales, los individuos y
los movimientos de liberacién nacional y movimientos beligerantes, a quienes se les reconoce una
personeria juridica internacional limitada, para lo cual s6lo pueden actuar bajo las regulaciones del DIP
en los casos expresamente consagrados. Véase Pellet, Allain. Droit international public, Paris, LGDG,
1995, y Dupuy, Pierre Marie. Droit International Public, Paris, Dalloz, 1995.
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Después de haberse tratado sucintamente el interés que reviste el arbitraje
transnacional unilateral para el derecho internacional de las inversiones, se examinan
la forma como se ha consagrado esta institucion y la consagracion y desarrollos

en el orden juridico interno colombiano.

Consagracion del arbitraje transnacional unilateral

El arbitraje transnacional unilateral tiene sus fuentes en el derecho internacional
publico y en los 6rdenes juridicos internos de los Estados. En este orden de ideas,
a continuacién se desarrolla, en la primera subparte, la forma como esta institucion
se positiviza en diferentes instrumentos internacionales y, en la segunda, se pro-
fundiza sobre la manera como se consagra en leyes nacionales para la proteccion

de inversiones extranjeras.

El arbitraje transnacional unilateral en el

derecho internacional positivo

Esta modalidad de arbitraje se ha consagrado en la esfera del derecho internacional
positivo en las dos ultimas décadas con la adopcién de los TIBPPRI (conocidos en
inglés con la sigla de BIT [Bilateral Investment Treaty)) y de tratados internacionales
que establecen zonas de libre comercio (TLC). En este orden de ideas, cada una
de las siguientes subpartes trata la forma como el derecho internacional positivo
se ha consagrado en tales instrumentos internacionales y la naturaleza juridica del

consentimiento de los Estados receptores de inversion.

Tratados internacionales bilaterales para la

promocion y proteccion reciproca de inversiones

Como es bien sabido, los TIBPPRI tienen por fin promover y proteger en condicio-
nes de reciprocidad las inversiones que lleven a cabo inversores extranjeros dentro de
los tertitotios de los Estados parte en el instrumento internacional.” Estos acuerdos
internacionales tienen por objetos establecer marcos normativos para incentivar la
inversion extranjera, admitirla de conformidad con las leyes y reglamentos de los

Estados receptores y crear estandares para su proteccion frente a determinados ries-

? El nucleo central de derechos de los TIBPPRI esta conformado por (i) el derecho de la aplicaciéon
de la clausula de la nacién mas favorecida; (i) el derecho de trato nacional; (iii) el derecho a un trato
no discriminatorio; (iv) el derecho a un trato justo y equitativo, y (v) el derecho de compensacion
por expropiacion.
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gos. Buscan garantizar a los inversores un tratamiento justo y equitativo y asegurarles
que el ejercicio de los derechos reconocidos no sera obstaculizado bajo ninguna
circunstancia. Por dltimo, tienen como fin garantizar que los Estados receptores de
inversién no adopten medidas que, directa o indirectamente, priven a un inversor
de su inversién, a menos que cumplan con determinadas condiciones.

La jurisdiccion internacional arbitral se convierte en la principal forma
patra que un inversor extranjero pueda acudir a una instancia neutra para resolver
eventuales conflictos con el Estado receptor de la inversién. Los TIBPPRI co-
nocen fundamentalmente dos categorias en las que se pueden agrupar las formas
mediante las cuales los Estados expresan su consentimiento para acudir al arbitraje
internacional y asi solucionar deferencias relativas a inversiones.

En la primera, los Estados parte otorgan expresamente su consentimiento,
en el mismo instrumento internacional; mientras en la segunda, los Estados se
reservan su aprobacioén, motivo por el cual el arbitraje requiere el consentimiento
expreso de las partes en la diferencia en otro acto juridico. Entonces se tiene que,
en la primera situacion, el inversor tiene el derecho al arbitraje, mientras que en la
segunda no se le concede dicho derecho.

En la primera categoria se puede mencionar el acuerdo concluido el 13 de
febrero de 1980, entre los gobiernos del Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda
del Norte y Sti Lanka, el cual se iba a aplicar de manera extensiva a Hong Kong, a
partir del 14 de enero de 1981. Con base en este TIBPPRI, la Secretarfa del CIADI
registrd el 20 de julio de 1987 una solicitud de arbitraje presentada por Asian Agti-
cultural Products Limited (AAPL) contra la Republica Democritica Socialista de
Sri Lanka, tendiente a que se condenara al Estado a reparar los perjuicios sufridos
por la destruccién por causa de fuerzas de seguridad estatales del principal centro
de produccion de la sociedad Crevettes Serendib Seafood Ltda., persona juridica
constituida de acuerdo con el derecho local, en la cual AAPL habia llevado a cabo
inversiones con aprobacién de las autoridades de Sri Lanka.

En un laudo histérico, proferido el 27 de junio de 1990, por primera vez
un tribunal arbitral, integrado conforme a las reglas de procedimiento aplicables
al arbitraje del CIADI, admite que un inversor, fuera de una convencion arbitral
(clausula compromisoria 0 compromiso) pueda fundarse en un TIBPPRI. Asi es
como un instrumento internacional se constituye en la fuente de la cual emana el
consentimiento del Estado receptor de la inversion para que las diferencias surgidas

con el inversor extranjero se resuelvan por la via arbitral.
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La férmula contenida en ese acuerdo se repite de manera reiterada en los
TIBPPRI, como se puede constatat en los acuerdos celebrados por los gobiernos
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y de Estados Unidos de
América, en los cuales se han incluido clausulas de esta naturaleza: “Cada parte
contratante acuerda por el presente someter ante el CIADI [...] cualquier contro-
versia legal resultante entre aquella Parte Contratante y un ciudadano o empresa de
la otra Parte Contratante, en relacion a un inversion de esta ultima en el territorio
de la ptimera”."” De un modo similar, Estados Unidos ha consagrado la f6rmula
en acuerdos de similar naturaleza: “Cada parte acuerda por el presente someter las
controversias de inversion al CIADI para su solucion mediante conciliacion o

arbitraje vinculante”."

Tratados de libre comercio

El tema del comercio y las inversiones ha cobrado un auge inusitado a partir de la
creacién de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), en 1994. Dentro del
marco de esa organizacién internacional existen varios instrumentos que abordan
el examen de esa relacién.

El Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones Relacionadas
con el Comercio, conocido con el nombre de Acuerdo sobre las MIC; el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios, conocido con la sigla GATS, que abarca
las inversiones extranjeras en los servicios como uno de los cuatro modos de su-
ministro de servicios, y el Grupo de Trabajo, establecido en 1996, encargado de
analizar la relacién entre comercio e inversiones.

En este contexto, el arbitraje transnacional unilateral también se ha consa-
grado en tratados internacionales por medio de los cuales se establecen zonas de
libre comercio. De conformidad con el articulo XXIV (8) del Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio, se entiende que una zona de libre comercio esta
conformada por un grupo de dos o mas territorios aduaneros entre los cuales
los derechos de aduana y las demas reglamentaciones comerciales restrictivas son

eliminadas respecto a “lo esencial de los intercambios comerciales” comportados

' Férmula empleada por el gobierno del Reino Unido de la Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte
en los TIBPPRI concluidos con: (i) Congo, el 25 de marzo de 1989; (ii) Guyana, el 27 de octubre de
1989; (iii) Nigeria, el 11 de diciembre de 1990; (iv) Nepal, el 2 de marzo de 1993, y (v) Barbados, el 7
de abril de 1993. En adelante, las cursivas incluidas dentro de las citas son del autor.

" Férmula empleada en el articulo VII (2a) del TIBPPRI celebrado entre Estados Unidos y Zaire.
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sobre los productos originarios de los territorios constitutivos de las partes en
el acuerdo.

En estos acuerdos internacionales, los Estados negociadores han incluido capi-
tulos importantes relacionados con el tema de las inversiones y, dentro de ellos, se han
precisado las formas jurisdiccionales y no jurisdiccionales pata la solucion de las con-
troversias entre Estados partes e inversores nacionales de otro u otros Estados parte.

Para comprobar estas afirmaciones se puede citar, a manera de ejemplo, los
TLC suscritos recientemente por el gobierno de Estados Unidos con diferentes
Estados, en los cuales se han incorporado capitulos sobre inversiones, acordando
esta férmula, es decit, el arbitraje transnacional unilateral."

Asi, en el ambito del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN o sigla en ingles NAFTA [North America Free Trade Area]), celebrado
entre los Estados de Norteamérica, el 13 de febrero de 1992, que estableci6 una
zona de libre comercio, las partes decidieron acordar en la Seccion B, del Capitulo
X1, relativo a inversion, la forma de solucionar diferencias entre una parte y un
inversionista de otra parte. Sobre el consentimiento al arbitraje, el articulo 1122
dispone que: “1. Cada una de las Partes consiente en someter reclamaciones a arbitraje
con apego a los procedimientos establecidos en el Tratado”.

En el laudo del 2 de junio de 2002, proferido por el tribunal arbitral del
CIADI, integrado para solucionar las diferencias entre Waste Management Inc. con
los Estados Unidos Mexicanos, examina el consentimiento de las partes implicadas,

alaluz de la norma trascrita anteriormente, al sefialar lo siguiente:

Los elementos esenciales que componen la institucién del arbitraje son la existencia
de un conflicto de intereses y un acuerdo de voluntades o un mandato legal, en
virtud del cual se origina la constitucién del Tribunal de Arbitraje. Esta aseveracion
constata la importancia de la autonomia de la voluntad de las partes cuya expresion
se realiza a través del consentimiento de someter determinadas disputas al proce-
dimiento arbitral. Por ello, del consentimiento al arbitraje efectuado por las partes

depende la completa eficacia de esta institucion.

12 A continuacién se indican algunos de estos instrumentos internacionales: (i) Israel, el 22 de
abril de 1985; (ii) Canada y los Estados Unidos Mexicanos, el 13 de febrero de 1992; (iii) Jordania,
el 24 de octubre de 2000; (iv) Singapur, el 6 de mayo de 2003; (v) Chile, el 6 de junio de 2003; (vi)
Australia, el 18 de mayo de 2004; (vii) Reino de Marruecos, el 15 de junio de 2004; (viii) Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana, el 5 de agosto de 2004, y
(ix) Pert, el 6 de enero de 2006.
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A tenor de esta afirmacion, este Tribunal considera necesatio analizar, aunque s6lo
sea brevemente, el tratamiento que el Capitulo XI del TLCAN otorga al consen-
timiento de las partes a la hora de someter una reclamacion a arbitraje de acuerdo

con el procedimiento de solucién de controversias en €l establecido.

Del tenor literal de este articulo se entiende, a los efectos que nos interesan, que
el cumplimiento, entre otros, de los requisitos establecidos en el articulo 1121 se
traducira en el consentimiento de las partes suscriptoras del Tratado al mecanismo de

solucién de controversias establecido en el Capitulo XI, Seccién B del TLCAN.

El mismo articulo establece los requisitos que deben cumplir los Estados
parte con respecto a la manifestacién de su consentimiento y los inversores ex-
tranjeros en relacién con el sometimiento de la respectiva reclamacién. En ese

sentido se sefiala que:

2. I/ consentimiento a que se refiere el parrafo 1 y el sometimiento de una reclamacion a arbitraje
por parte de un inversionista contendiente cumplird con los requisitos seiialados en:

a) el Capitulo II del Convenio del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y las Reglas del Me-
canismo Complementario que exigen el consentimiento por escrito de las partes;

b) el Articulo II de la Convencién de Nueva York, que exige un acuerdo por
escrito; y

¢) el Articulo I de la Convencién Interamericana, que requiere un acuerdo.

Ademas de los requisitos consagrados en este articulo, es importante re-
cordar en este punto que el articulo 1121 del TLCAN establece las condiciones
previas al sometimiento de una reclamacién al proceso arbitral. En efecto, permite
a un inversor contendiente el sometimiento al proceso arbitral, “solo si”’, como
lo dice textualmente, se da cumplimiento a determinados requisitos, términos,
consentimiento y renuncia de determinados derechos, es decir, dentro de ciertos
condicionamientos juridicos. Como se indicé, el consentimiento del inversor extran-
jero se cumple cuando se presenta la solicitud de arbitraje, junto con los requisitos
y condiciones sefalados en el respectivo instrumento internacional.

Para terminar este punto, es importante remarcar que ni Canada ni los
Estados Unidos Mexicanos son parte en el Convenio de Washington de 1965,
motivo por el cual ellos acuden a las reglas del mecanismo complementario del
CIADI, elaboradas para ser aplicadas en diferencias en las cuales se encuentren

Estados no parte o nacionales de Estados no parte.
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En la presente década, en el TLC suscrito entre los gobiernos de Estados
Unidos de América y Chile, el 6 de mayo de 2003, en el Capitulo X se regula el
tema de las inversiones. En efecto, el articulo 10.15 sefiala las condiciones para
que un inversionista en una diferencia con un Estado someta sus diferencias a una
reclamacion de arbitraje y, asf mismo, en el Articulo 10.16, se regula lo relativo
al consentimiento de cada una de las partes al arbitraje. En este TLC se repite

textualmente la férmula adoptada en el TLCAN:

1. Cada Parte consiente en someter una reclamacion al arbitraje, con arreglo a esta Seccioén
y de conformidad con este Tratado.

2. El consentimiento a que se refiere el parrafo 1 y el sometimiento de la reclamacion a arbitraje
con arreglo a esta Seccion cumplird con los requisitos seiialados en:

a) el Capitulo II del Convenio del CIADI (Jurisdiccién del Centro) y las Reglas del
Mecanismo Complementario del CIADI que exigen el consentimiento por escrito
de las partes de la controversia;

b) el Articulo II de la Convencién de Nueva York que exige un “acuerdo por
escrito”; y

c) el Articulo I de la Convencién Interamericana que requiere un “acuerdo”.

Finalmente, el articulo 10.17 establece las condiciones y limitaciones al
consentimiento de las partes.”?

En el TLC celebrado entre los gobiernos de los Estados Unidos de América
y los Estados de Centroamérica, el 5 de agosto de 2004, conocido con la sigla en
inglés CAFTA (Centro America Trade Area), los Estados acordaron el la Seccién
B, del Capitulo X sobre inversion, la forma de solucién de controversias inversio-
nista-Estado. En el articulo 10.17 sobre el consentimiento de cada una de las partes

al arbitraje se repite textualmente la férmula adoptada en el TLCAN.

131, Ninguna reclamacion podrd someterse a atbitraje, conforme a esta Seccion, si han trans-

currido mas de tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo o debi6 haber tenido cono-
cimiento de la violacién alegada.
Igualmente, ninguna reclamacién podrd someterse a arbitraje a menos que: (a) el demandante consiente
por esctito a someterse al arbitraje, de conformidad con los procedimientos previstos en este Trata-
do; y (b) a notificacién de arbitraje se acompaiie: (i) de la renuncia por escrito del demandante a las
reclamaciones sometidas a arbitraje y (ii) de las renuncias por escrito del demandante y de la empresa
a las reclamaciones sometidas a arbitraje de cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier
tribunal judicial o administrativo conforme ala ley de cualquiera de las Partes, u otros procedimientos
de solucién de controversias, cualquier actuacion respecto de los hechos que se alegan haber dado
lugar a la violacion reclamada”.
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En todos estos casos, los Estados han expresado su consentimiento para
el arbitraje, de manera anticipada y general, por virtud de lo dispuesto en esos
instrumentos internacionales. En este entendido, el consentimiento del inversor
debera ser manifestado por medio de la presentacion de una solicitud o demanda
de arbitraje, conforme a las condiciones, requisitos y limites establecidos en tales
disposiciones internacionales, para que el consentimiento de los Estados para
arbitrar por adelantado pueda tenga un caracter cristalizador.

Dentro del marco de las negociaciones adelantadas por los gobiernos de
tres Estados andinos (Colombia, Ecuador y Pert) con el gobierno de los Estados
Unidos de América para la adopciéon de tratados que establezcan zonas de libre
comercio, las mesas sobre inversion han abordado este tema. Por ejemplo, en el
acuerdo borrador entre los gobiernos de Pert y los Estados Unidos de América,
del 6 de enero de 2000, sujeto a revision legal para exactitud, claridad y consistencia
y sujeto a la autenticacion de las versiones en espafiol y en inglés, se dispuso en la
Seccién B del Capitulo X, articulo 10-17, sobre el consentimiento de cada una de

las partes al arbitraje, que:

1. Cada Parte consiente en someter una reclamacion al arbitraje, con arreglo a esta Seccién
y de conformidad con este Tratado.

2. E/ consentimiento a que se refiere el parrafo 1 y el sometimiento de la reclamacion a arbitraje
con arreglo a esta Seccion cumplird con los requisitos seialados en:

a) el Capitulo II del Convenio del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y las Reglas del
Mecanismo Complementario del CIADI que exigen el consentimiento por esctito
de las partes de la controversia;

b) el Articulo II de la Convencién de Nueva York que exige un “acuerdo por
escrito”; y

¢) el Articulo I de la Convencién Interamericana que requiere un “acuerdo”.

Es decir, se repite la férmula consagrada en los instrumentos anteriores

celebrados por el gobierno de los Estados Unidos de América."

4 Hs importante sefialar sobre este punto que el Departamento de Estado y la Oficina de Re-
presentacién Comercial de los Estados Unidos de América ha presentado recientemente un modelo
de TIBPPRI, con base en las disposiciones contenidas en los capitulos de inversion de los tratados
estableciendo zonas de libre comercio, todo ello dentro del marco de la Bipartisan Trade Promotion
Autority Act de 2002. En ese orden de ideas, se puede encontrar en el articulo 25 sobre consentimiento
de las partes en el arbitraje:

“1. Each Party consents to the submission of a claim to arbitration under this Section in accordance with this Treaty.
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En la segunda categoria en los cuales se agrupan los TIBPPRI, al referirse
al arbitraje, se exige una convencién arbitral, celebrada entre el Estado receptor de
inversion y el inversor, donde de manera expresa se manifieste el consentimiento
para someter la controversia a la solucion de tribunal arbitral.

Se puede presentar como ejemplo el TIBPPRI concluido entre los gobiernos

de Malasia y Suecia, el 3 de marzo de 1979, en cuyo articulo 9 (1) se dispone que:

En caso de una controversia surgida entre un ciudadano o una compaifiia de una
Parte contratante y la otra Parte contratante en relacién con una invasion en el te-
rritorio de aquella otra Parte contratante, serd sometida a arbitraje mediante el acnerdo

de ambas partes en la controversia ante el CIADI.

Como se puede analizar, una disposicién de este tipo no constituye un consenti-
miento vinculante para arbitrar, de tal manera que sillega a presentarse una controversia
entre Estado receptor de inversion e inversor, sélo podra ser resuelta por arbitraje si las
partes formalizan el acuerdo en una convencidn arbitral. Segun la doctrina internacional,
estas clausulas estan disefiadas para reivindicar el arbitraje como medio adecuado para
solucionar diferencias de inversién, pero al mismo tiempo permititle a los Estados pre-
servar sus competencias soberanas para determinar en qué casos acuden a esta forma

jurisdiccional, segtin sus conveniencias nacionales.

Naturaleza juridica del consentimiento
La doctrina arbitral ha querido encontrar en la oferta y su aceptacién de los
contratos, los elementos juridicos en los cuales se fundamenta esta modalidad de
arbitraje. Sin desconocer la importancia de esas nociones uis contractualistas se
hace imperioso recurrir a las nociones del derecho internacional publico para tratar
de encontrar la naturaleza juridica de ese consentimiento.

Para comenzar es necesario decir que, por la forma como se encuentran
redactadas las clausulas objeto de estudio en los diferentes instrumentos interna-

cionales y leyes nacionales, se estd en presencia de actos juridicos unilaterales,'

2. The consent under paragraph 1 and the submission of a claim to arbitration under this Section
shall satisfy the requirements of: (a) Chapter 11 of the ICSID Convention (Jurisdiction of the Centre)
and the ICSID Additional Facility Rules for written consent of the parties to the dispute; [and] (b)
Article IT of the New York Convention for an “agreement in writing[.”’] [; and (c) Article I of the
Inter-American Convention for an “agreement.”]”.

15 Los actos juridicos unilaterales estin definidos como manifestaciones unilaterales de voluntad
de los sujetos del derecho internacional que producen efectos juridicos por si solos.
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regulados por el derecho internacional, los cuales contienen manifestaciones de
voluntad que expresan el consentimiento al arbitraje mediante esta modalidad.

Cuando un Estado, por virtud de una clausula de esta naturaleza, consiente
en someter una diferencia en materia de inversion a este arbitraje, esta llevando a
cabo un acto juridico unilateral dentro del marco de un tratado internacional, esto
es, un acto juridico unilateral no auténomo. Por el contrario, cuando un Estado
por medio de una ley nacional consiente igualmente en someter una diferencia en
materia de inversion a este arbitraje, esta llevando a cabo un acto juridico unilateral
fuera del marco de un tratado internacional, es decir, un acto juridico unilateral
autébnomo.

En ambas situaciones, por estos actos juridicos unilaterales, el Estado queda
obligado a someter una diferencia en materia de inversion a este arbitraje. Con
respecto al consentimiento de los inversores extranjeros, de igual manera se trata
de una manifestacion unilateral de voluntad, llevada a cabo por estos actores del
derecho internacional, en ejercicio de un derecho consagrado en esos actos juri-
dicos unilaterales, como se ha determinando y explicado en la parte introductoria
del presente texto.

El informe de los directores ejecutivos del Banco Internacional de Re-
construccién y Fomento acerca del Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados se refiere en
los paragrafos 23 y 24 a la naturaleza juridica del consentimiento.

En el informe se indica que el consentimiento de las partes es la piedra
angular en que descansa la jurisdiccion del CIADI. El consentimiento a la jurisdic-
cién debe darse por escrito y, una vez dado, no puede ser revocado unilateralmente
(articulo 25 [1] del Convenio).

El consentimiento de las partes en la diferencia debe existir en el momento
en que se presenta la solicitud al CIADI (articulo 28 [3] y 36 [3]), pero el Convenio
de Washington no especifica en forma alguna el momento en que debe darse el
consentimiento. El consentimiento puede darse, por ejemplo, en las clausulas de
un acuerdo de inversion, que disponga la sumisién al CIADI de las diferencias
futuras que puedan surgir en ese contrato o en el compromiso entre las partes
respecto a una diferencia que ya haya surgido.

El Convenio tampoco exige que el consentimiento de ambas partes se haga
constar en un mismo instrumento. Asi, un Hstado receptor de inversion puede

ofrecer en su legislacién sobre promocion de inversiones que se someteran a la
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jurisdiccion del CIADI diferencias producidas con motivo de ciertas clases de in-
versiones, y el inversionista puede prestar su consentimiento mediante aceptacion
por escrito de la oferta.

La naturaleza juridica del consentimiento en el arbitraje transnacional unilateral
ha sido objeto de analisis juridico puntual por parte de tribunales arbitrales, conforma-
dos de acuerdo con las reglas procesales del CIADI, aplicables a los procedimientos
de arbitraje, entre los que se encuentran el tribunal integrado para solucionar las
diferencias surgidas entre Lanco International Inc. y la Republica de Argentina.

En esta oportunidad, el tribunal arbitral se pronuncié sobre la jurisdiccion
del CIADI en una decisién preliminar, proferida el 8 de diciembre de 1998, en
consideracién a que el inversor americano demandante contaba con el consenti-
miento para el arbitraje por parte del Estado argentino, consignado en el numeral
4° del articulo VII del TIBPPRI, celebrado con los Estados Unidos de América,
el 14 de noviembre de 1991, donde se estipuld que: “4. Each Party hereby consents to
the submission of any investment dispute for settlement by binding arbitration in accordance with
the choice specified in the written consent of the national or company under paragraph 3”.

El gobierno de la Republica de Argentina consideraba que no existia con-
sentimiento por escrito al arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
25(1)" del Convenio de Washington, debido a que las partes habian acordado con
posterioridad solucionar sus diferencias en los tribunales administrativos pertene-
cientes al orden juridico interno argentino.

El tribunal arbitral considera que el consentimiento para el arbitraje
consignado en el instrumento internacional constituia una “oferta abierta” a los
inversores, la cual era aceptada por el inversor al desatar el tramite arbitral por
escrito mediante una solicitud de arbitraje para la solucién de la controversia. El

Tribunal sostiene al respecto en su decision preliminar que:

... el consentimiento al arbitraje CIADI por un Estado puede provenir de un tra-
tado bilateral. En este sentido el laudo American Manufacturing & Trading, Inc.
V. Republic of Zaire (Laudo SINZA) establece, ante un supuesto de un tratado
bilateral con un clausulado muy similar al que nos ocupa, que el consentimiento a
efectos del articulo 25 (1) se entiende prestado por el Estado Parte en la disputa en

el tratado bilateral de inversiéon desde el momento mismo en que el Estado efectia

1 Elarticulo 25 dispone que las partes en una diferencia cuya jurisdiccion tenga el CIADI deberan
expresat su consentimiento por escrito en someter dicha diferencia al Centro.
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una invitacién genérica a todos los inversores nacionales del otro Estado Contratante
para someter la resolucién de sus posibles disputas a la jurisdicciéon del CIADI. Por
el contrario, el consentimiento del inversor, nacional del otro Estado Contratante,
debe ser prestado por el propio inversor por escrito, dado que el consentimiento
de su Estado no obliga al inversor.

&44 En el caso que nos ocupa el consentimiento de la Republica Argentina proviene
del Tratado ARGENTINA-EEUU en el que la Republica Argentina ha realizado

una oferta genérica al sometimiento al arbitraje CIADI.

El consentimiento por escrito por parte de la Republica Argentina queda por tanto
recogido en el tratado ARGENTINA-EEUU, y para el inversor, |...] fue recogido en

su carta de fecha 17 de septiembre de 1997 y en la solicitud de arbitraje interpuesta

ante el CIADI en fecha 1 de octubre de 1997.

El Tribunal concluye entonces que el consentimiento en el tratado es un
“consentimiento por escrito” del Estado para el arbitraje, de acuerdo con la exigencia
establecida en el articulo 25 del Convenio CIADI. Indica también que ese consenti-
miento es una invitacién u “oferta abierta” al arbitraje, que podia ser aceptada siempre
que surgiera una diferencia relativa a inversion. Asi es como la aceptacion de la oferta
por el inversor consolida la convencién de arbitraje y existe consentimiento mutuo
por las partes en la controversia a efectos del articulo 25 del CIADI.

Otro ejemplo se puede encontrar en la decision arbitral, sobre excepciones a
la jurisdiccién, proferida por el 24 de diciembre de 1996, por el tribunal arbitral del
CIADI, integrado para solucionar las diferencias entre Eudoro Armando Olguin,
de nacionalidad peruana, y la Republica del Paraguay.

La solicitud se referfa a una controversia suscitada por el tratamiento que
supuestamente recibié el convocante por parte de autoridades paraguayas, en
relacién con su inversién en una empresa para la fabricacién y distribucién de
productos alimenticios en Paraguay. En su solicitud, el convocante invocd las dis-
posiciones del Convenio entre la Republica del Pert y la Republica del Paraguay
sobre Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones.

Con fecha 2 de agosto de 1999, la Republica del Paraguay opuso formal-
mente la excepcion a la jurisdiccion del CIADI, expuso los argumentos en los que

fundaba esa excepcidn y adjunté documentos para respaldar sus argumentaciones.'’

' En resumen, ellas fueron las siguientes: (a) para estar sujeto a la jurisdiccién del CIADI un Estado
debe aceptar expresamente esa jurisdiccion, pues “...la mera ratificacion, aceptacién o aprobacion
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El tribunal arbitral considerd que, en este caso particular, el consentimiento de
Paraguay es mas claro, ya que el articulo 8 del CBI sefiala, claramente, que cuando
se presenten controversias entre las partes contratantes, ellas celebrardn consultas
para solucionarlas, y si ello no es posible en un plazo de seis meses, la persona que
realizo la inversién puede someter la disputa, entre otros, al arbitraje internacional
del CIADI.

Por otro lado, este arbitraje se ha consagrado igualmente en un conjunto de
actos juridicos unilaterales de los Estados, al adoptar leyes nacionales para atraer

y proteger inversiones extranjeras.

Leyes nacionales para la
proteccion de inversiones extranjeras
Los Estados receptores de inversion, con el propdsito de atraer inversion extran-
jera, dictan normas en sus érdenes juridicos internos, en las cuales se consagra el
arbitraje transnacional unilateral. Estas leyes se caracterizan porque los Estados
consagran una “oferta abierta” a los inversores extranjeros, para que por la via
arbitral se solucionen las controversias que surjan con ocasion de la inversion.
Como se indicé anteriormente en el presente texto, segun datos propor-
cionados por el CIADI, existen actualmente en el mundo unas treinta leyes de
inversion en las cuales los Estados brindan, por medio de actos juridicos unilaterales,
su consentimiento para someter sus diferencias en materia de inversion al arbitraje
transnacional unilateral. Dos ejemplos de estas leyes se pueden encontrar en los

6rdenes juridicos egipcio y albanés.

Ley egipcia 43 de 1974 sobre inversiones extranjeras
Esas “ofertas” o “consentimiento en blanco” se han presentado en leyes en ma-
teria de inversién extranjera como la Ley Egipcia 43 de 1974, sobre inversiones

extranjeras. El 28 de agosto de 1984, la Secretarfa del CIADI tuvo la oportunidad

de este Convenio por parte del Estado Contratante no se reputara que constituye una obligacién de
someter ninguna diferencia determinada a arbitraje a no ser que medie el consentimiento de dicho
Estado.” (Preambulo del Convenio del CIADI). (b) El hecho de que la Republica de Paraguay cele-
brara con la Republica del Pert, el 31 de enero de 1994, el Convenio sobre Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones no significa que Paraguay haya dado su consentimiento a someterse a la
jurisdiccién del CIADI, porque: (i) las inversiones financieras especulativas no estan protegidas por el
CBl y (ii) para estar protegidas por el CBI, las inversiones que se realicen deben haber sido admitidas
de previo por el Estado en el que se realizan y las del sefor Olguin no lo fueron.
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de registrar por primera vez una solicitud de arbitraje presentada por Southern
Pacific Properties (Middle Fast) Limited contra la Repuiblica Arabe de Egipto, para
solucionar diferencias en relacién con el desarrollo de un proyecto turistico, donde
la mencionada ley consagraba la jurisdiccion del CIADI para tales efectos.

El tribunal arbitral integrado conforme a las reglas de procedimiento
aplicables al arbitraje del CIADI, en sus decisiones sobre su competencia del 27
de noviembre de 1985 y 14 de abril de 1988, va a concluir que su competencia se
deriva del articulo 8 de la Ley 43 de 1974, sobre inversiones extranjeras. A reglén
seguido, considera el Tribunal del CIADI que la legislacién egipcia constituye
para Egipto el consentimiento por “escrito” requerido por el articulo 25 de la
Convencion de Washington.

El Tribunal funda su conclusién sobre la interpretacién presentada en el
reporte a los administradores, adjunta al Convenio de Washington de 1965, que
explica que un Estado receptor ofrece, dentro del marco de una legislacion destinada
a promover las inversiones, someter a la competencia del CIADI los diferendos
que resulten de ciertas categorfas de inversiones, mientras que el inversor podra

dar su consentimiento aceptando la oferta por escrito.

Ley albanesa 7764 de 1993 sobre inversiones
Otro ejemplo de esta clase de leyes se encuentra en la Ley albanesa 7764 del 2 de
noviembre de 1993, sobre inversiones, donde en su articulo 8 dispone sobre la

materia lo siguiente:

1. Siun différend relatif a un investissement étranger survient entre un investisseur
étranger et une partie privée albanaise ou une entreprise de’ Etat albanais, et si ce
différend ne peut pas étre réglé a 'amiable, I'investisseur étranger peut choisir de le
soumettre a la procédure de reglement des différends qui aura été convenue entre
les Parties. Si aucune procédure de reglement des différends n’a été convenue,
investisseur étranger, peut soumettre le différend a une juridiction judiciaire ou ad-
ministrative de la République d’Albanie compétente en vertu des lois de cet Etat.

2. Si un différend relatif a un investissement étranger nait entre un investisseur
étranger et la République d’Albanie et si ce différend ne peut pas étre réglé a amia-
ble, investisseur étranger peut choisir de le soumettre une juridiction judiciaire ou
administrative de la République d’Albanie compétente en vertu des lois de cet Etat.
En outre, si le différend survient a propos de ou se rattache a une expropriation, a

une indemnisation pour expropriation, a une discrimination ou a un transfert prévu
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a larticle 7, Pinvestisseur étranger peut soumettre le différend, et la République
d’Albanie accepte cette soumission, au Centre International pour le Réglement
des Différends relatif aux Investissements (% Centre) établi par la Convention de
Washington pour le Reglement des Différends relatifs aux Investissements entre

Etats et Ressortissants d’autre Etats du 18 mars 1961 (lz Convention CIRDI).

E12 de noviembre de 1994, la Secretaria del CIADI recibe de una persona
juridica de nacionalidad griega, Tradex Hellas SA, una demanda de arbitraje contra
el Estado de Albania con el objeto de que se indemnice la expropiacion de la cual
ha sido objeto por parte del Estado.

Tardex S. A. se compromete en 1991 con el gobierno de Albania a realizar
una inversiéon en materia agricola, industrial y de ingenierfa. Las negociaciones
concluyen el 10 de enero de 1992 con la creacién de una sociedad denominada
T. B. Torovista para realizar las inversiones sobre la base de una participacion del
33% y 67%, respectivamente.

La diferencia se presenta cuando, segun Tardex S. A., ciertas medidas
tomadas por el gobierno del Estado albanés convirtieron el desarrollo del objeto
social de la empresa comun en imposible, lo cual privo la inversion de todo valor.
Estas medidas, entonces, se consideraron actos de expropiacion que condujeron
a la liquidacién de la empresa, en 1993.

Tradex S. A. funda la competencia del CIADI en el consentimiento propor-
cionado por el Estado de Albania, de manera general, en diversos textos relativos a
la proteccién de inversiones. Uno de ellos es el de la Ley 7764 del 2 de noviembre
de 1993, relativo a la proteccion de inversiones extranjeras, vigente desde el 1 de
enero de 1994.

En este caso, el tribunal arbitral, integrado conforme a las reglas de pro-
cedimiento aplicables al arbitraje del CIADI, va a llegar a la misma conclusion
del tribunal que resolvié las diferencias entre Southern Pacific Properties (Middle
East) Limited y la Republica Arabe de Egipto. Consideré que el gobierno de
Albania habia aceptado claramente en la Ley 7764 de 1993, sobre la proteccién
de inversiones extranjeras, someter su diferencia a la jurisdicciéon del CIADI. La
Secretaria del CIADI sigue registrando cada vez mas casos de arbitraje transna-
cional unilateral, cuyo consentimiento para la jurisdiccién del Centro se encuentra

en esta clase de leyes.
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Consagracion y desarrollo en el

orden juridico interno colombiano

Dentro del contexto de la mundializacién, el Estado de Colombia, en cumplimiento
del mandato constitucional para promover la internacionalizacién de las relaciones
econoémicas, ha concluido una serie de TIBPPRI y de TLC, con el objeto de atraer
la inversién extranjera e impulsar el desarrollo del comercio internacional bilateral
y multilateral en el marco subregional, regional y mundial.

En la presente parte se examina la manera como el Estado colombiano,
siguiendo la tendencia del derecho internacional de las inversiones, ha consagrado
en su ordenamiento juridico esta institucion arbitral. Por un lado, Colombia ha
concluido TIBPPRI con los siguientes Estados:

1. El Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
2. Ia Republica de Pera.

3. La Republica de Chile.

4. El Reino de Espafia.

5. La Republica de Cuba.

Por otro lado, también ha adoptado tratados internacionales que estable-
cen zonas de libre comercio, entre los cuales se encuentran el TLC susctito con
la Republica Bolivariana de Venezuela y los Estados Unidos Mexicanos, y viene
actualmente negociando otros instrumentos de esta naturaleza, como el TLC con
el gobierno de los Estados Unidos de América.

En todos estos instrumentos se pueden encontrar disposiciones que aceptan
el arbitraje transnacional unilateral. En este orden de ideas, en la primera subparte
se aborda el estudio de los TIBPPRI y, en la segunda, el de los TLC, de los cuales

hace parte Colombia con el respectivo analisis jurisprudencial.

Tratados internacionales bilaterales para la promocidn y proteccion
reciproca de inversiones

Analizando los TIBPPRI, éstos se pueden reunir en tres grupos: el primero,
aquellos en los cuales el consentimiento esta unicamente limitado al CIADI; el
segundo, otros en los cuales el consentimiento se limita a la aplicacion de las reglas
de la Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o Uncitral, por su acrénimo en inglés), y, por dltimo, aquellos que

permiten acudir, tanto al CIADI como a las reglas de la CNUDMI.
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Los TIBPPRI que consagran el arbitraje

transnacional unilateral del CIADI

El primero de los TIBPPRI corresponde al acuerdo celebrado con el Gobierno del
Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte,'® en Londres, el 9 de marzo
de 1994, en cuyo articulo 9, inciso 1°, se dispone sobre la solucién de diferencias

entre HEstado e inversor que:

Cada Parte Contratante por este acuerdo consiente en someter al Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion (en adelante “el Centro”) cualquier
controversia legal que surja entre esa Parte Contratante y un nacional o compafia
de la otra Parte Contratante relacionada con una inversién de ésta en el territorio
de la primera para su arreglo por medio de conciliacién o arbitraje, segin lo dis-
puesto por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion entre
los Estados y los nacionales de otros Estados abierto para firma en Washington el

18 de marzo de 1965.

Hsta férmula es tradicionalmente empleada por el gobierno del Reino Unido
de Gran Bretafia, que ha celebrado més de ochenta TIBPPRI con los diferentes
Estados de la sociedad internacional. I.a Corte Constitucional Colombiana, en la
sentencia mediante la cual declara exequibles la ley aprobatoria y el tratado intet-

nacional mismo, precisa lo siguiente:

Considera [...] que el sometimiento de las diferencias surgidas con ocasién de la
ejecucion, la interpretacion y la aplicacién del Tratado a la jurisdiccion del CIADI
y a los tribunales de arbitramento, se ajusta a los postulados de la Constitucién
Politica de Colombia. En primer lugar, debe anotarse que las autoridades judicia-
les colombianas no quedan excluidas, de plano, de la resolucién de los conflictos
relativos a las inversiones cobijadas por el Convenio bajo examen. En efecto, son
las autoridades colombianas las que deben conocet, en primera instancia, de las
mencionadas controversias, toda vez que, segin el articulo 9-3 del Acuerdo, s6lo
podra acudirse al CIADI una vez se haya hecho uso de los recursos locales dentro
de los tres meses siguientes a la notificacion escrita del reclamo.

De igual forma, el numeral 4 del articulo 9° determina que el CIADI carecera de

'8 Aprobado por la Ley 246 del 29 de diciembre de 1995. Declarados exequibles la ley y el tratado,
con excepcion del articulo 6°, que se declara inexequible, por la sentencia C-358 del 14 de agosto de
1996, con ponencia de los magistrados: Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo. El
Estado de Colombia atin no ha manifestado la voluntad para obligarse por virtud del tratado.
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competencia si la controversia es sometida a los tribunales administrativos del pais
receptor de la inversion.

Las disposiciones contenidas en los articulos 9 y [...] del Acuerdo sometido a la
revision de la Corte, no hacen sino reiterar el principio de Derecho Internacional
consuetudinatio segun el cual el agotamiento de las vias judiciales internas es
prerrequisito para recurrir a cualquier forma de jurisdiccién internacional. Segin
este principio, a menos que las partes acuerden otra cosa, los litigios referentes a
inversiones internacionales deben ser resueltos por las cortes nacionales. En tanto
principio de derecho internacional, en ¢l se fundan las relaciones internacionales
del Estado colombiano (C. P, articulo 9).

Una visién integral de la Carta Politica permite concluir que ésta busca, como uno de sus
propositos fundamentales, la resolucién pacifica de los conflictos. Para el logro de este
objetivo consagra una serie de mecanismos que tienden a desconcentrar la administracion
de justicia y a establecer mecanismos alternativos de solucién de controversias tales como

las jurisdicciones especiales, los jueces de paz, la conciliacién o el arbitramento.

El'segundo de los instrumentos internacionales de este grupo es el TIBPPRI
celebrado con el gobierno de la Republica de Pert,"” en Lima, el 26 de abril de 1994,
en el articulo 12, relativo al arreglo de controversia entre una parte contratante y
un nacional o empresa de la otra parte contratante. Aqui se repite textualmente la
féormula contenida en el TIBPPRI adoptado con el gobierno del Reino Unido de

Gran Bretafia. Su tenor dice:

(3) Cada Parte Contratante por este Convenio consiente en someter al Centro
cualquier controversia de naturaleza juridica que surja entre esa Parte Contratante
y un nacional o empresa de la otra Parte Contratante relacionada con una inversion
de ésta en el territorio de la primera para su arreglo por medio de conciliacién y
arbitraje, segun lo dispuesto en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas
a las Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados abiertos para firma

en Washington el 18 de marzo de 1965.

La Corte Constitucional colombiana, en las consideraciones de jure con-
signadas en la sentencia que declara exequibles la ley aprobatoria y el tratado

internacional, sefala que:

1 Aprobado pot la Ley 279 del 13 de mayo de 1994. Declarados exequibles la ley y el tratado,
con excepcion del articulo 7°, que se declara inexequible, por la Sentencia C-008 del 23 de enero de
1997, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero. El Estado de Colombia manifest6
la voluntad para obligarse por virtud del tratado.
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TLas controversias que pueden surgir del tratado son de dos tipos: entre los Estados
Partes, o entre uno de los Estados y cualquier inversionista proveniente del otro.
Para el primer caso, cuando los dos paises no logren superar por la via diplomatica
el conflicto después de tres meses de haberse iniciado, debera acudirse a un tribu-
nal de arbitramento que resuelva las diferencias, el cual es regulado por el articulo
13 del presente convenio. De otro lado, en relacién con los desacuerdos entre
una de las Partes y algin inversionista en particular, que no puedan ser resueltos
amigablemente, el articulo 12 faculta al inversionista para tomar una de estas deter-
minaciones: acudir ante el tribunal competente del territorio de la Parte en donde
surgi6 la controversia, o someterse al arbitraje del Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias relativas a inversiones.

La Corte considera que el sometimiento de las diferencias surgidas con ocasion
de la ejecucion, la interpretacion y la aplicacion del presente tratado a la decision de
tribunales de arbitramento internacionales es coherente con los postulados consti-

tucionales, tal y como lo sefial6 en las sentencias C-358 de 1996 y C-379 de 1996.

TIBPPRI que consagra el arbitraje

transnacional unilateral de la CNUDMI

En el segundo grupo se encuentra el TIBPPRI celebrado con el gobierno de la Re-
publica de Cuba,” suscrito en Bogoti el 16 de julio de 1994, en el articulo 12, sobre
arreglo de controversias entre una parte contratante y un nacional o empresa de la

otra parte contratante. Hste dispone lo siguiente sobre el tema objeto de estudio:

1. Las controversias que pudieran surgir entre una de las Partes Contratantes y un
inversionista de la otra Parte Contratante con relacién a las inversiones de que trata
el presente Convenio deberan, en cuanto sea posible, ser resueltas amigablemente
entre las Partes en la controversia.

2. Siuna controversia no pudiera ser resuelta dentro de los seis meses a partir de la
fecha en la que se produce la notificacién escrita de la diferencia, la misma podra
someterse, a eleccion del inversionista, a:

a) Bl Tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio haya surgido

la controversia;

% Aprobado por la Ley 245 del 29 de diciembre de 1995. Declarados exequibles la ley y el tratado,
con excepcion del articulo 7°, que se declara inexequible, por la sentencia C-379 del 22 de agosto de
1996, con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz. El Estado de Colombia aun no ha manifestado
la voluntad para obligarse por virtud del tratado.
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b) Un Tribunal Arbitral segun las disposiciones de los parrafos 3 a 5 del articulo
13 en lo referente a su composicion y en los demas aspectos segun las Reglas de
Arbitraje de la Comisiéon de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Interna-
cional (“Reglas de Arbitraje CNUDMI”), aprobadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 15 de diciembre de 1976.

3. La Parte Contratante implicada en el litigio se abstendra durante el procedimiento
arbitral o la ejecucién del laudo de oponer la circunstancia que el inversionista de
la otra Parte Contratante haya recibido una indemnizacién resultante de una péliza

de seguro con cobertura parcial o total del dafio.

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia que declara exequibles

la ley aprobatoria y el tratado, considera que:

Se prevé en estas disposiciones la via arbitral para resolver cualquier controversia
relacionada con las inversiones de que trata el presente Tratado. Las controversias
pueden ser de dos tipos: entre los Estados Partes o entre uno de los Estados y
cualquier inversionista proveniente del otro.

Se establece, para el primer caso, que cuando Colombia y Cuba no logren superar
por la via diplomatica el conflicto después de seis meses de haberse iniciado, debera
acudirse a un tribunal de arbitramento que resuelva las diferencias. El articulo 13
determina el procedimiento para conformar dicho tribunal.

En tratandose de desacuerdos entre una de las Partes y algiin inversionista en particu-
lar que no puedan ser resueltos amigablemente, el articulo 12 faculta al inversionista
para tomar una de estas determinaciones: acudir ante el Tribunal competente del
territorio de la Parte donde surgi6 la controversia, o nombrar un Tribunal Arbitral
de acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 13, el que se regulara por
las Reglas de Arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
Internacional (“Reglas de Arbitraje CNUDMI”), aprobadas por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1976.

Los TIBPPRI que

consagran el arbitraje transnacional

unilateral CIADI y CNUDMI

Finalmente, en el tercer grupo se encuentran los TIBPPRI celebrados por Colombia
con los gobiernos del Reino de Espafia y la Republica de Chile, que consagran el
arbitraje transnacional unilateral y que permiten a los Estados parte e inversores

extranjeros acudir o bien al CIADI o bien a la CNUDMI.
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En el TIBPPRI celebrado con el gobierno del Reino de Espafia®, susctito en
Bogota, el 9 de junio de 1995, el articulo XI, relativo a las controversias entre una
parte contratante e inversores de la otra parte contratante, se permite claramente

escoger el foro por parte del inversor. En efecto, esta disposicion establece que:

2. Si la controversia no pudiera ser resuelta de esta forma en un plazo de seis me-
ses a contar desde la fecha de notificacién escrita mencionada en el parrafo 1, serd
sometida a eleccion del inversionista:

- A los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo tertitorio se realizd
la inversion;

- Al tribunal de arbitraje ad hoc establecido por el Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional;

- Al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
creado por el “Convenio sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Es-
tados y Nacionales de otros Estados”, abierto a la firma en Washington el 18 de marzo
de 1965, cuando cada Estado parte en el presente Acuerdo se haya adherido a aquél;

- O al Mecanismo Complementario del CIADI para la Administracién de Proce-
dimientos de Conciliacién, Arbitraje y Comprobacién de Hechos en caso de que

una de las Partes Contratantes no se haya adherido al Convenio.

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia que declara exequibles

la ley aprobatoria y el tratado, considera que:

El Acuerdo en este aspecto prevé distintas formas para dirimir las controversias
que se susciten, bien sea entre las Partes Contratantes o entre una de éstas y los
inversionistas de la otra.

[]

En el segundo evento, se conviene un arreglo amistoso de las diferencias relativas
a las inversiones, que de no prosperar a los seis meses de notificadas, a eleccion
del inversionista, seran sometidas a: -los Tribunales competentes del Estado Parte
receptor de la inversion, -el Tribunal de Arbitraje ad hoc establecido por el Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial In-
ternacional, -el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion

(CLA.DL),-el Mecanismo Complementario del (C.I.LA.D.IL) para la Administracién

' Aprobado por la Ley 437 del 17 de febrero de 1998. Declarados exequibles la ley y el tratado,
con excepcién del articulo 7°, que se declara inexequible, por la sentencia C-494 del 15 de septiembre
de 1998, con ponencia del magistrado Hernando Herrera Vergara. El Estado de Colombia no ha
manifestado la voluntad para obligarse por virtud del tratado.
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de Procedimientos de Conciliacién, Arbitraje y Comprobacion de Hechos en caso

de que una de las Partes no haya adherido al Convenio.

En forma general los arbitrajes deben basar su dictamen de acuerdo con lo
establecido en el Acuerdo, o en otros Acuerdos vigentes entre las Partes Contra-
tantes y en los principios universalmente reconocidos en el Derecho Internacional.
Ademas las sentencias que ellos profieran seran definitivas y vinculantes para las
Partes en controversia, por lo que éstas se comprometen a ¢jecutarlas de acuerdo

con su legislaciéon nacional.

Con respecto a la forma como se encuentra redactada esta clausula del
tratado, es importante tener en cuenta la jurisprudencia arbitral proferida por
tribunales del CIADI. Una importante decisiéon es la proferida por el tribunal
arbitral integrado para solucionar las diferencias entre Eudoro Armando Olguin
y la Republica de Paraguay (Caso ICSID No. ARB/98/5), que al resolver sobte las

objeciones a la jurisdiccion del CIADI establece en el numeral 27 que:

En este caso particular, el consentimiento de Paraguay es mas claro ya que el ar-
ticulo 8 del CBI sefiala, claramente, que cuando se presenten controversias entre
las partes contratantes, ellas celebraran consultas para solucionarlas y si ello no es
posible en un plazo de 6 meses, la persona que realiz la inversién puede someter
la disputa, entre otros, al arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias Relativas a Inversiones.

Con base en estas consideraciones se puede concluir que el caracter uni-
lateral del arbitraje transnacional esta dado en la medida en que se le permite al
inversor extranjero escoger a su eleccion el foro arbitral, previamente indicado en
elinstrumento internacional; por lo que se estima que el consentimiento del Estado
receptor de la inversioén ha consentido entonces en esta modalidad de arbitraje.

En el TIBPPRI celebrado con el gobierno de la Republica de Chile y su
protocolo, hechos en Cartagena de Indias,” el 22 de enero de 2000, y los canjes
de notas aclaratorias, de 22 de enero de 2000 y de 9 y 30 de marzo de 2000, se

consagra expresamente en el articulo 9, sobre solucién de controversias entre

% Aprobado por la Ley 672 del 30 de julio de 2001. Declarados exequibles la ley y el tratado, por
la sentencia C-294 del 23 de abril de 2002, con ponencia del magistrado Jaime Araujo Renterfa. El
Estado de Colombia no ha manifestado la voluntad para obligarse por virtud del tratado.
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una parte contratante y un inversionista de la otra parte contratante, que: “...

cada parte da su conmsentimiento anticipado e irrevocable para que toda diferencia

de esta naturaleza pueda ser sometida a cualquiera de los tribunales arbitrales

sefialados en los literales b) y ¢) del numeral 2 de ese articulo”.

En efecto, los numerales establecen que el inversionista tiene dos opciones

en materia arbitral. Primero, acudir a un tribunal ad hoc que, salvo que las partes

en la diferencia acordaren lo contrario, se establecera de acuerdo con las normas de

arbitraje de la CNUDMLI, y, segundo, acudir a arbitraje internacional del CIADI. La

Corte Constitucional colombiana, en el examen constitucional que lleva a cabo sobre

la ley aprobatoria del tratado y el instrumento internacional mismo, considera que:

En estas disposiciones se consagra la forma de resolver las controversias que se
presenten entre una parte contratante y un inversionista de la otra parte; o entre
las partes contratantes.

En el primer caso, se sefiala que las controversias deben resolverse, en la medida de lo
posible, por medio de consultas. Si mediante ellas no se soluciona el problema, el inver-
sionista tiene tres opciones: 1. acudir a los tribunales competentes de la parte contratante
en cuyo tertitorio se efectud la inversion; 2. acudir a un tribunal ad-hoc que, salvo que
las partes en la diferencia acordaren lo contrario, se establecera de acuerdo con las
normas de arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho mercantil
Internacional; y 3. Acudir a arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), creado por el Convenio sobre arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados.
Hstos preceptos no vulneran la Constitucién pues el arreglo directo y el arbitra-
mento son mecanismos civilizados de dar solucién en forma pacifica y pronta a
los conflictos que se presentan entre las partes contratantes o entre un inversio-
nista y una de las partes contratantes, en la aplicacién, interpretacion, desarrollo y
ejecucion del Instrumento Internacional que es objeto de revision. Por otra parte,
“la Corte considera que la promocién de la internacionalizacién de las relaciones
politicas, econémicas, sociales y ecologicas de que trata el articulo 226 de la Carta
no serfa posible sin el recurso, en determinadas oportunidades, a los tribunales

internacionales. sent. idem”.

Asf es como en los diferentes TIBPPRI celebrados por el Estado colom-

biano se consagra esta categoria de arbitraje, considerada ademas por la Corte

Constitucional colombiana como ajustada a la Constitucién Politica.
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Los TLC que consagran el arbitraje transnacional unilateral
El Estado de Colombia ha susctito varios TLC dentro del espiritu del fortalecimien-
to de los lazos de integracién con los Estados de la subregion y region (Caricom,™
G-3, Chile,** Estados de Mercosur® y actualmente adelanta negociaciones con el
gobierno de los Estados Unidos de América). El arbitraje transnacional unilateral
ha sido consagrado igualmente por el Estado colombiano en instrumentos interna-
cionales que tienen por objeto y fin el establecimiento de zonas de libre comercio.
Como ejemplo de ello se puede citar el G-3, por medio del cual se establece una
zona de libre comercio entre los Estados de Colombia, Venezuela y México.*
Los Estados parte en este instrumento internacional acordaron, en la seccion
B, sobre la solucion de controversias entre una parte y un inversionista de la otra

parte, contenido en el Capitulo XVI (sobre inversion), lo siguiente:

Articulo 17-18. Comunicacién y sometimiento de la reclamacion al arbitraje.

1. El inversionista contendiente que pretenda someter una reclamacion a arbitraje
en los términos de esta seccion lo comunicara a la parte contendiente.

2. Siempre que hayan transcurrido noventa dfas desde la comunicacién a la que se
refiere el parrafo anterior y seis meses desde que tuvieron lugar las medidas que
motivan la reclamacién, un inversionista contendiente podra someter la reclamacion
a arbitraje de acuerdo con:

a. Las reglas del convenio sobre arreglos de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados, celebrado en Washington el 18 de marzo
de 1965 (“Convenio del CIADI”), cuando la parte contendiente y la parte del in-
versionista, sean Estados parte del mismo;

b. Las reglas del mecanismo complementario de CIADI, cuando la parte conten-

diente o la parte del inversionista, pero no ambas, sean Estado parte del Convenio
de CIADI,

% Acuerdo sobre Cometcio y Cooperacion Econdmica y Técnica entre el gobierno de la Republica
de Colombia y la Comunidad del Caribe (Caricom-Colombia), 24 de julio de 1994.

* Acuerdo de Complementacién Econémica No. 24 para el Establecimiento de un Espacio
Econémico Ampliado entre Chile y Colombia (Chile-Colombia), 6 de diciembre de 1993.

» Acuerdo de Complementacién Econdmica suscrito entre los gobiernos de la Repuablica Argen-
tina, de la Republica Federativa del Brasil, de la Republica del Paraguay y de la Reptblica Oriental del
Uruguay, estados partes del Mercosur y los gobiernos de la Republica de Colombia, de la Republica
del Ecuador y de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, pafses miembros de la Comunidad Andina,
del 18 de octubre de 2004.

% Aprobado porla Ley 172 del 20 de diciembre de 1994. Declarados exequibles la ley aprobatoria
y el tratado, por la Sentencia C-137 de 28 de enero de 1995, con ponencia del magistrado Jorge Arango
Mejia. Esta en vigor para Colombia. El Estado de Colombia manifesto la voluntad para obligarse por
virtud del tratado, entrando en vigor el 1 de enero de 1995.
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c. Las reglas de arbitraje de la comisién de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
Internacional (“Reglas de arbitraje de CNUDMI”), aprobadas por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, el 15 de diciembre de 1976, cuando la parte contendiente
y la parte del inversionista no sean Estado parte del Convenio de CIADI, o éste no
se encuentre disponible.

3. Las reglas propias de cada uno de los procedimientos arbitrales mencionados
en el parrafo anterior seran aplicables salvo en la medida de lo establecido por esta
seccion.

4. Cada parte consiente en someter las reclamaciones a arbitraje de conformidad con lo

previsto en esta seccion 2.

De esta forma se acepta en este TLC el arbitraje transnacional unilateral
para que los inversores extranjeros puedan solucionar sus diferencias relativas a
una inversion con cualquiera de los Estados parte.

Esta norma permite que se acuda al CIADI, a las reglas del mecanismo
complementario del CIADI (para Estados no parte en el Convenio de Washington
de 1965, caso de los Estados Unidos Mexicanos) y a las reglas de arbitraje de la
CNUDMI. La Corte Constitucional colombiana, en la revision de constituciona-
lidad sobre la ley aprobatoria del tratado y el instrumento internacional mismo, no

se detiene mucho en el examen de este punto, al considerar solamente que:

En materia de inversion, el Tratado establece el principio de Trato Nacional y el
de Nacién Mas Favorecida para los inversionistas de los tres pafses. Se prevén
disposiciones en materia de requisitos de desempefio, se fijan las garantias para la
transferencia de la inversién y de sus utilidades, disciplinas en materia de expro-
piacién y se establece un mecanismo de solucién de controversias entre una parte
y un inversionista.

En materia de garantias de expropiacion, cabe precisar que las obligaciones en este
tema se aplican exclusivamente entre México y Venezuela. Colombia, de acuerdo
con lo establecido en el anexo al articulo 17.08 se reserva la aplicacién de dichas
disciplinas.

En este capitulo se desarrolla el marco regulatorio propicio para promover el flujo de

inversién creciente que se espera, resulte de la entrada en vigencia del Acuerdo.

La Corte Constitucional colombiana, en esta decision, se centra en exami-
nar el articulo 17-08, por el cual se proscribe la expropiacién y la nacionalizacién
directas o indirectas de una inversién o de un inversionista de otra parte en el

territorio de las partes y se prohibe la adopcién de medidas equivalentes a la ex-
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propiacién o nacionalizacion de esas inversiones, sin referirse de manera directa
a la solucién de controversias entre inversor y Estados. De igual forma, por lo
anterior se puede observar como el Estado colombiano consagra este tipo de

arbitraje en los TLC.

Conclusiones

El presente acapite se quiere remarcar cémo el arbitraje transnacional unilateral en el
derecho internacional de las inversiones se constituye actualmente, sin lugar a dudas,
en una institucién del derecho atbitral que esta produciendo efectos trascendentes y
novedosos en las estructuras de los ordenamientos juridicos internos de los Estados.

El Estado colombiano no ha estado ajeno a esos efectos. Asi es como, por
ejemplo, en el marco de las negociaciones que adelanta el gobierno los Estados
Unidos de América, sin que se conozca aun el texto definitivo del tratado, por
informaciones recibidas de parte de los negociadores internacionales en la Mesa
de Inversién, en este acuerdo internacional se estipulara, en el Capitulo de Inver-
sién, en la parte sobre solucion de diferencias entre inversor y Estado, el arbitraje
transnacional unilateral.

En este mismo sentido, a pesar de que después de llevado a cabo un estu-
dio sobre el derecho de la inversion extranjera en Colombia se pueda afirmar que
en nuestro orden juridico interno no existe un acto juridico unilateral auténomo
(norma constitucional, legal o reglamentaria) que consagre el arbitraje transnacional
unilateral, ello no significa que no estemos sujetos a sus efectos.

Asi, el Decreto 2080 del 18 de octubre de 2000, por medio del cual se expide
el régimen general de inversiones de capital del extetior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior, se sefiala en el Capitulo VI, sobre solucién de controver-
sias, sanciones y controles, que:

Salvo lo dispuesto en los tratados o convenios internacionales vigentes, en
la solucién de controversias o conflictos derivados de la aplicacion del régimen
de las inversiones de capital del exterior, se aplicard lo dispuesto en la legislacién
colombiana.

Con la misma salvedad contemplada en el inciso antetior y sin perjuicio de las
acciones que puedan instaurarse ante jurisdicciones extranjeras —continua diciendo
el articulo 14 de dicha norma— todo lo atinente a las inversiones de capital del ex-
terior, también estara sometido a la jurisdiccion de los tribunales y normas arbitrales

colombianas, salvo que las partes hayan pactado el arbitraje internacional.
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No obstante lo anterior, la Ley 963 del 8 de julio de 2005, por la cual se
instaura un régimen de estabilidad juridica para los invasores en Colombia, expre-
samente dispone en el articulo 7° que las diferencias originadas en los contratos de
estabilidad juridica podran ser resueltos por tribunales arbitrales nacionales, lo cual
permite la aplicacién de las leyes colombianas. Asi es como prescribe que “Los con-
tratos de estabilidad juridica podran incluir una clausula compromisoria para dirimir
las controversias derivadas de los mismos. En este caso, se establecera un tribunal
de arbitramento nacional regido exclusivamente por leyes colombianas”.

Hs importante sefialar cémo, en todo caso, la Corte Constitucional colombia-
na, en la sentencia C-441 de 1996, por medio de la cual revisé la constitucionalidad
de la ley aprobatoria del Convenio de Washington de 1965 y el convenio mismo,
consideré que el consentimiento de las partes constituye la piedra angular de la

solucidon de las controversias en el derecho internacional de las inversiones.
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