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RESUMEN

El presente articulo aborda el estudio de las partes intervinientes en los
arbitrajes CIADI, en primer lugar, los inversionistas y los Estados como
partes contendientes en los arbitrajes sobre inversion y, en segundo lugar,
losdenominadosamici curiae, quienesactiian como tercerosdentro deestos
procedimientos. Elautor analizalas condiciones que debe reunir cada uno
de estos sujetos para acceder a la jurisdiccion del CIADI y, mediante la
revision de las decisiones arbitrales sobre la materia, que no siempre son
coincidentes ni uniformes, identifica las principales tendencias que siguen
los tribunales en la actualidad.

Palabras claves: Palabras clave autor: Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones —~CIADI-, amicus curiae, control,
nacionalidad efectiva, inversionista extranjero, Estado.

Palabras clave descriptor: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones —-CIADI—, derecho comercial internacional, inver-
siones extranjeras, recurso contencioso administrativo.
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ABSTRACT

This article discusses the study of the parties into ICSID arbitration, in the

first place, investors and states as the disputing parties in arbitrations on
investment and, secondly, the called Amici Curiae, who act as third parties
within these procedures. The author analyzes conditions to be met by each one
of these individuals in order to access into ICSID jurisdiction, and through
review of existing arbitral decisions on the matter, not always coincide and
uniform, identifies major trends that courts follow today.

Key words author: /CSID, Amicus Curiae, Control, Effective Nationality,
Foreign Investor, State.

Key words plus: International Trade Law, Foreign Investments, Judicial
Review of Administrative Acts.
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INTRODUCCION

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones, CIADI,' fue creado mediante el Convenio sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados (Convenio de Washington), suscrito el 18 de marzo
de 1965, en Washington, con el objetivo de facilitar la solucion de
controversias de naturaleza juridica,> suscitadas en materia de
inversiones internacionales.’ Para lograr este objetivo, el Convenio
configurd un sistema institucional e internacional de solucion de
conflictos, mediante los mecanismos de la conciliacion y el arbitra-
je, administrado por un consejo administrativo y por un secretario.*

La jurisdiccidon del CIADI esta limitada a la solucion de
controversias entre particulares inversionistas y Estados; esta
descartada la posibilidad de conocer controversias cuyas par-
tes sean solo particulares, o controversias cuyas partes sean
solamente Estados. Bajo este entendido, es posible someter
una controversia al Centro siempre que el Estado receptor de
la inversion y el Estado de donde es nacional el inversionista
hayan ratificado el Convenio’ y siempre que las partes hayan
consentido en ese sometimiento.

1 Eneste articulo, utilizaremos indistintamente las expresiones CIADI y Centro.

2 Se ha entendido que la controversia juridica excluye todo tipo de diferencias economi-
cas, morales o sociales. Sobre la definicion de controversia juridica, vale la pena traer a
colacion la que dio la Corte Permanente de Justicia Internacional, CPJI, en el asunto de
las concesiones Mavrommatis en Palestina (1924): “Un diferendo es un desacuerdo sobre
un punto de derecho o de hecho, una contradiccion, una oposicion de tesis juridicas o de
intereses entre dos personas”.

3 Sobre la definicidén de inversion internacional, Dominique Carreau & Patrick Juillard,
Droit international économique, 394-406 (4°™ éd., Librairie Générale de Droit et de Ju-
risprudence, LGDJ, Paris, 1998).

Joy Mining Machinery Ltd. vs. Repuiblica de Egipto. Caso CIADI ARB/03/11, decision de
jurisdiccion (6 de agosto, 2004).

4 Articulos 2 y 3 del Convenio de Washington.

5 El27 de septiembre de 1978, el consejo administrativo del CIADI adopt6 el mecanismo
complementario para facilitar el sometimiento de controversias derivadas de inversion
cuando uno de los Estados, sea el receptor o el exportador del capital, no forma parte
del Convenio de Washington.

6  Acercadelanaturaleza juridica del consentimiento para someter controversias al CIADI
y de la jurisdiccion del centro, Hernando Sanchez, El arbitraje transnacional unilateral
en el derecho de las inversiones, en Derecho internacional contempordaneo: lo publico, lo
privado, los derechos humanos: Liber amicorum en homenaje a German Cavelier, 674706
(Ricardo Abello-Galvis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006).
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La intervencion ante el CIADI esta limitada a sujetos califi-
cados; sin embargo, es posible que en el procedimiento arbitral
intervengan sujetos que no cumplen las condiciones referidas,
pero que tienen un interés significativo en el procedimiento
que justifica su participacion. Se trata de terceros que actuan a
titulo de Amici Curiae o amigos de la corte, que gozan de ciertas
facultades dentro del proceso.”

El objeto de estas lineas es abordar el estudio de las partes que
intervienen en los arbitrajes CIADI. Para tal efecto, es necesario
realizar la siguiente precision tendiente a evitar confusiones:
Por regla general, la expresion parte se utiliza para designar al
demandante y al demandado dentro de un proceso, como sujetos
directamente afectados con el resultado de la controversia. Por
otro lado, como amicus curiae se cataloga a aquel sujeto que no
es parte en el proceso pero que esta interesado en el mismo y que
suministra informacion a los tribunales para ayudarles a tomar
una decision apropiada.® No obstante lo anterior, las reglas de
arbitraje CIADI utilizan la expresion parte tanto para identificar
a los particulares y a los Estados como a los amici curiae; en el
primer caso, se les denomina partes contendientes; mientras en
el segundo, partes no contendientes. En este articulo, seguiremos
las mismas expresiones utilizadas en las reglas de arbitraje.

Asi las cosas, en primer lugar, nos detendremos en el estudio
de los particulares y de los Estados con el fin de conocer las
caracteristicas que deben reunir para acceder al Centro (I) y,

Héctor Mauricio Medina-Casas, El arbitraje transnacional unilateral en el derecho de las
inversiones, en Derecho internacional contemporadneo: lo publico, lo privado, los derechos
humanos: Liber amicorum en homenaje a Germdn Cavelier, 707-7129 (Ricardo Abello-
Galvis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006).

7  Sobrelaintervencion de amicus curiae en otras jurisdicciones: Ascencio Hervé, L'amicus
curiae devant les jurisdictions internationales, 105 Revue Générale de Droit International
Public, RGDIP, 4, 897-929 (2001).

Brigitte Stern, L'intervention des tiers dans le contentieux de 'OMC, 107 Revue Générale
de Droit International Public, RGDIP, 2, 257-303 (2003).

8  Amicus Curiae: “(Latin): Friend of the court; one who gives information to the court on some
matter of law which is in doubt. The function of an amicus curiae is to call the court's attention
to some matter which might otherwise escape its attention. An amicus curiae brief is submitted
by one not a party to the lawsuit to aid the court in gaining the information it needs to make a
proper decision or to urge a particular result on behalf of the public or a private interest or third
parties who will be affected by the resolution of the dispute”. Stephen H. Gifis, Law Dictionary
(Barron's Legal Guides) (Barron's Educational Series, New York, 2003).
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220 HEcTtor MAURICIO MEDINA-CASAS

en segundo lugar, de los amici curiae, cuya intervencion es cada
vez mas frecuente en la medida en que la presencia del Estado
generalmente implica que se aborden discusiones de utilidad
publica en la que manifiestan algun interés (II).

I. LOS PARTICULARES Y LOS ESTADOS: PARTES CONTENDIENTES

Como se ha indicado, las partes que actuan en el arbitraje CIA-
DI son inversionistas (A) y Estados (B). Veamos a continuacion
cada uno de estos sujetos.

A. Los particulares inversionistas que acuden ante el CIADI
puede ser de dos tipos: personas naturales o personas juridicas.
En relacion con las personas naturales, el articulo 25.2.a del
Convenio dispone lo siguiente:

Se entenderd como ‘nacional de otro Estado contratante’:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consin-
tieron 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 ningtin caso compren-
derd las personas que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia (...).

De la lectura de esta disposicion se desprenden varios co-
mentarios, a saber:

En primer lugar, el particular persona natural debe reunir la
condicién de ser nacional de un Estado contratante diferente al
receptor de la inversion en dos momentos, en la fecha en que las
partes decidieron someter la controversia al CIADI y en el mo-
mento en que radica su solicitud de arbitraje. En algunos casos,
estos momentos se pueden cumplir en un solo evento; esto ocurre
cuando el inversionista manifiesta su consentimiento con la pre-
sentacion de su demanda. En efecto, cuando la jurisdiccion del
CIADI esta fundada en un tratado bilateral para la promocién
y la proteccion de las inversiones (TBI o BIT, por sus siglas en
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inglés) o en la legislacion interna del pais receptor de la inversion,
el consentimiento de las partes se perfecciona con la actuacion
del particular cuando radica su demanda.® Ahora bien, cuando
el consentimiento se manifiesta en un pacto arbitral, aplicaran
los dos momentos de los que trata la norma.

En segundo lugar, no se exige que el inversionista tenga la
nacionalidad del Estado parte en la controversia en el momento
de realizar la operacion de inversion internacional. En efecto, la
nacionalidad se requiere solo en los momentos de la manifestacion
del consentimiento de las partes y del registro de la solicitud de
arbitraje por el particular. Asi las cosas, nada obsta para someter
al Centro una controversia si el particular adquiere la nacionalidad
del Estado exportador del capital con posterioridad a la fecha
en la que realizo la inversion y la posee en los momentos que se
han sefialado. Evidentemente, la validez de lo anterior estara en
funcién de lo que puedan disponer los tratados para la promocion
y proteccion de las inversiones que apliquen a la controversia.

En tercer lugar, el Convenio regula completamente los asun-
tos en los que el particular tiene doble nacionalidad, cuando
¢stas son la del Estado exportador y la del Estado receptor de
la inversion. En este sentido, no califica como parte el particular
que posee doble nacionalidad si una de estas nacionalidades es
la del Estado receptor del capital; sobre el punto se entiende que
el particular actiia como nacional frente al Estado receptor y,
como tal, la controversia no es internacional lo que imposibilita
que presente una reclamacion en calidad de extranjero. Adicio-
nalmente, se desprende que en estos supuestos no es aplicable
el principio de la nacionalidad efectiva® para el particular con
doble nacionalidad que pretende ser parte.

9 Asian Agricultural Products Ltd. vs. Republica Socialista Democratica de Sri Lanka. Caso
CIADI ARB/87/3.
American Manufacturing & Trading, Inc. vs. Republica Democratica del Congo. Caso
CIADI ARB/93/1.
Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S., CSOB vs. la Republica Eslovaca. Caso CIADI
ARB/97/4.
Lanco International Inc. vs. Republica de Argentina. Caso CIADI ARB/97/6.

10 Enrelacion con la nacionalidad efectiva, Pierre Mayer, Droit International Privé, 547-551
(6™ éd, Montchrestien, Paris, 1998).
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Algunos tribunales CIADI han abordado esta problemati-
ca. Vale la pena citar el caso Champion Trading y otros vs. la
Republica de Egipto," en el cual dentro de la parte demandante
actuaron tres personas naturales con nacionalidad estadouni-
dense, cuya capacidad para acudir al CIADI fue discutida con
éxito por Egipto, que manifesto que, ademas de la nacionalidad
de Estados Unidos, estas personas eran nacionales egipcios
en virtud del principio ius sanguinis acogido en ese pais, en la
medida en que su padre no renuncio a la nacionalidad egipcia
cuando adquirio la de Estados Unidos. El tribunal comprob¢ la
afirmacion de Egipto y encontré documentos que demostraban
que las tres personas naturales habian realizado su inversion
como nacionales egipcios y no como extranjeros, lo que utilizé
para justificar su decision.

Alanalizar el punto de la nacionalidad efectiva, el tribunal, con
base en los criterios de interpretacion establecidos por la Conven-
cién de Viena de 1969, indic6 que no podia hacer uso del mismo,
toda vez que el Convenio establece con claridad el tratamiento
de los inversionistas con doble nacionalidad, circunstancia que
configura una excepcion a la utilizacién de ese principio.”

Mas recientemente, otro arbitraje CIADI tuvo la oportu-
nidad de estudiar de nuevo el concepto de la nacionalidad
efectiva. Se trata del caso loan Micula, Vioren Micula y otros
vs. Rumania,” cuyos aspectos relevantes para este articulo se
pueden sintetizar de la siguiente manera: En la parte deman-
dante habia dos personas naturales de nacionalidad suiza,
que originariamente tenian la nacionalidad rumana pero que

Ramoén Mantilla-Rey, El estatuto de la nacionalidad colombiana, 85-98 (1* ed., Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 1995).

11 Champion Trading Company, Ameritrade International Inc., James T. Wahba, John B.
Wahba y Timothy T. Wahba vs. la Repuiblica de Egipto. Caso CIADI ARB/02/9, decision
sobre jurisdiccion (21 de octubre, 2003).

12 Sobre el punto, el Tribunal manifesto: “The Nottebohm and Al18 decisions, in the opinion of
the Tribunal, findno application in the present case. The Convention in Article 25.2.a contains
a clear and specific rule regarding dual nationals. The Tribunal notes that the above cited A/18
decision contained an important reservation that the real and effective nationality was indeed
relevant ‘unless an exception is clearly stated.” The Tribunal is faced here with such a clear
exception.” Caso CIADI ARB/02/9, decision sobre jurisdiccion (21 de octubre, 2003).

13 Ioan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack
S.R.L.v. Romania. Caso CIADI ARB/05/20, decisién sobre jurisdiccion (24 de septiembre, 2008).

In
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habian renunciado a ella cuando adquirieron su nueva nacio-
nalidad. Al momento de presentar objeciones a la jurisdiccion
del CIADI, el Estado rumano manifestd que las dos personas
naturales efectivamente eran nacionales rumanos en la medida
en que estas personas mantenian vinculos mas estrechos con
Rumania que con Suiza. El Estado rumano manifestd, basa-
do en las reglas establecidas en el asunto Nottebohm,* que el
principio de la nacionalidad efectiva aplicaba incluso cuando
estaba en juego una sola nacionalidad que se utilizaba para
oponerse al otro Estado.

El Tribunal después de precisar que no se trataba de un asun-
to de doble nacionalidad en la medida en que no se discutia la
validez de la renuncia a la nacionalidad rumana, aprovech6
para indicar que el régimen establecido en el articulo 25 del
Convenio de Washington no permitia el uso del principio de la
nacionalidad efectiva y que no habia antecedentes en arbitrajes
CIADI en los que se hubiese afirmado lo contrario.”

Ahora bien, en nuestra opinion podra hacerse uso del criterio
de la nacionalidad efectiva no en casos como los planteados cuyas
conclusiones compartimos, sino en aquellos asuntos en los que se
discuta la nacionalidad de una parte al ser nacional del Estado
exportador del capital y también nacional de un pais ajeno al
Convenio. Este supuesto no esta regulado en el Convenio, por lo
que consideramos que podria resolverse indagando sobre la na-
cionalidad efectiva de la persona natural parte en la controversia.

Por ultimo, son necesarias dos anotaciones sobre la prueba
de la nacionalidad. De un lado, la parte que pretende acudir al
CIADI tiene la carga de demostrar ante al tribunal que goza de

14 Friedrich Nottebohm, Liechtenstein vs. Guatemala. Caso Corte Internacional de Justicia,
Cl1J, decisiones (18 de noviembre, 1953 y 6 de abril, 1955).

15 “Infact, Article 25.2.a of the ICSID Convention does not require that a claimant hold solely
one nationality, so long as its second nationality is not that of the State party to the dispute.
The Tribunal agrees with the conclusion of the tribunal in Siag that the regime established
under Article 25 of the ICSID Convention does not leave room for a test of dominant or
effective nationality. No previous ICSID tribunal appears to have ever ruled to the contrary
and Respondent has not supplied any convincing evidence to the contrary. In fact, Respon-
dent has not convinced the Tribunal to hold otherwise.” CIADI ARB/05/20, decisidén sobre
jurisdiccion (24 de septiembre, 2008).
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224 HEcTtor MAURICIO MEDINA-CASAS

la nacionalidad de un Estado contratante diferente al Estado
parte en la controversia. De otro lado, al Estado demandado le
corresponde probar que dicha nacionalidad fue adquirida de
forma fraudulenta, si desea que el Tribunal CIADI declare que
no tiene jurisdiccion para conocer del caso. Sobre lo primero, en
el asunto Tza Yap Shum vs. Republica del Peru, el Estado peruano
cuestiono las pruebas que sobre la nacionalidad china present6
la parte demandante, frente a lo que el tribunal manifesto:

En opinion del Tribunal, la prueba presentada por el Demandante en su
conjunto es suficiente para demostrar que el Demandante goza de la nacio-
nalidad china. Al Tribunal le corresponde considerar y analizar la prueba
presentada y determinar si el Demandante ha demostrado que goza de la
nacionalidad china. El Tribunal llega a su conclusion en ejercicio de las
facultades que le asisten bajo la Regla 34 de las Reglas de Arbitraje que
determinan que el mismo decidird sobre la admisibilidad de cualquiera
prueba rendida y de su valor probatorio\®V

Sobre el segundo punto, en el caso loan Micula, Vioren Micula

y otros vs. Rumania, el Tribunal manifesto:

The burden of proving that nationality was acquired in a manner inconsistent
with international law lies with the party challenging the nationality. In that
respect, there exists a presumption in_favour of the validity of a State’s con-
ferment of nationality. The threshold to overcome such presumption is high.'®

Tratandose de personas juridicas, el articulo 25.2.b dispone:

Se entenderd como ‘nacional de otro Estado contratante’: (...)
(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,

Tza Yap Shum vs. Republica del Perii. Caso CIADI ARB/07/06, decision sobre jurisdiccion
y competencia, parr. 58 (19 de junio, 2009).

En el mismo sentido, Hussein Nuaman Soufrakiv. the United Arab Emirates. Caso CIADI
ARB/02/7, decision (7 de julio de 2004), parrafo 58: “In accordance with accepted interna-
tional (and general national) practice, a party bears the burden of proof in establishing the
facts that he asserts. Claimant accordingly bears the burden of proving to the satisfaction of
the Tribunal that he was resident in Italy for more than one year in 1993-94 and accordingly
that he was an Italian national on the relevant dates and that, as a result, he belongs to the
class of investors in respect of whom the Respondent has consented to ICSID jurisdiction.”
loan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C.
Multipack S.R.L. v. Romania. Caso CIADI ARB/05/20.
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tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte
en la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fe-
cha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren
acordado atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar
sometidas a control extranjero.

Segtin se desprende de la norma citada, son dos los eventos que
se regulan en materia de personas juridicas: de un lado, perso-
nas juridicas extranjeras al Estado receptor de la inversion pero
nacionales de un Estado contratante y, de otro lado, personas
juridicas nacionales del Estado receptor de la inversion. Sobre
este punto en particular, varios aspectos merecen ser tratados.

En primer lugar, el Convenio no define el término naciona-
lidad. En este sentido, reconoce la amplia libertad que tienen
los Estados, como sujetos soberanos, para definir quiénes son 'y
quiénes no son sus nacionales. En la practica, los criterios mas
utilizados para definir la nacionalidad de las personas juridicas
son el criterio de la incorporacion y el criterio de la sede social,
los cuales han sido reconocidos por distintos arbitrajes CIADI
como criterios razonables."”

En segundo lugar, el Convenio tampoco define el término
control, el cual se utiliza en este contexto para otorgarle a una
persona juridica nacional del Estado receptor de la inversion, la
nacionalidad de otro Estado con el fin de permitir su acceso al
CIADI. Se ha entendido para estos efectos que la nacionalidad
de la persona juridica sera la misma de las personas que tienen
su control, circunstancia que generalmente se define en funcion
de la nacionalidad de quien ostente la mayoria accionaria, aun-
que el Convenio no indica si solo se determina de esta manera
o también segun la nacionalidad de los directores de la persona
juridica, o la nacionalidad de quienes poseen el control efectivo
de la compaiiia por medio de otras operaciones econdémicas. En
tal sentido, corresponde a los Estados definir la forma como
opera el criterio del control en cada caso concreto.”

19 Asi, porejemplo, Autopista Concesionada de Venezuela, Aucoven vs. Republica Bolivariana
de Venezuela. Caso CIADI ARB/00/05, decision de jurisdiccion (27 de septiembre, 2001).
20 Tokios Tokele'sv. Ukraine. Caso CIADI ARB/02/18, decision de jurisdiccion (29 de abril, 2004).
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226 HEcTtor MAURICIO MEDINA-CASAS

El control ha generado importantes discusiones en la historia
del CIADI. El primer asunto radicado ante dicha institucion
ya mostraba intensos debates sobre la materia. En efecto, en el
caso Holiday Inns S.A. y otros vs. Marruecos,” la discusion verso
sobre la existencia del acuerdo en reconocer como extranjera una
sociedad de nacionalidad marroqui. Holiday Inns S. A. manifestd
que el estado marroqui habia consentido en darle el caracter de
sociedades extranjeras a las cuatro sociedades subsidiarias que
ella representaba, toda vez que siempre habian sido tratadas en
dicho Estado como extranjeras. El Tribunal CIADI consider6
que la atribucion de sociedad extranjera por parte del Estado
podia ser expresa o tacita, por ejemplo, por el trato dado por el
Estado receptor del capital parte en la controversia, pero que en
ese caso no se verificaba el acuerdo. Alfinal, todas las sociedades
marroquies fueron excluidas del procedimiento.”

Otra discusion sobre el criterio del control tiene qué ver
con su alcance. De la lectura del articulo 25.2.b se desprende
que el control esta referido a los casos en los cuales la persona
juridica parte en el procedimiento tiene la nacionalidad del
Estado contraparte; no obstante, se ha planteado en distintos
procedimientos CIADI (i) que también debe hacerse uso del
control para definir el verdadero propietario de las personas
juridicas nacionales de los otros Estados contratantes, y (ii) que
el ejercicio del control implica correr el velo societario hasta
la determinacion final del verdadero controlante de la persona
juridica, esto es, ir mas alla del primer nivel de accionistas con
el fin de determinar si la controversia vincula en realidad a una
parte extranjera al Estado contraparte y evitar de esta forma
abusos en la utilizacion del sistema.

Frente al primer supuesto, en los asuntos Tokios Tokele's vs.
Ucrania y mas recientemente en Rompetrol Group vs. Rumania,”

21 Holiday Inns S.A. y otros vs. Marruecos. Caso CIADI ARB/72/1, radicado ante el Centro
el 13 de enero de 1972.

22 Paraun analisis detallado sobre el punto, Patrick Rambaud, Premiers enseignements des
arbitrages du CIRDI, 28 Annuaire Frangais de Droit International, AFDI, 471-491 (1982).

23 Rompetrol Group NV vs. Rumania. Caso CIADI ARB/06/3, decision de jurisdiccion (18
de abril, 2008).
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los tribunales CIADI realizaron una interpretacion literal del
articulo 25.2.b e indicaron que el uso del control no tiene cabida
cuando la parte demandante es nacional de un Estado distinto al
Estado parte en la controversia. Asi por ejemplo, en el caso Tokios
Tokele’s vs. Ucrania, afirmé que la parte demandante a pesar de
haber sido constituida en Lituania, por efectos del control tenia
nacionalidad ucraniana, ya que sus accionistas mayoritarios eran
nacionales de ese Estado. El Tribunal descarto el argumento y
se declaré competente, al afirmar que la finalidad del control es
facilitar el acceso al CIADI y no restringirlo, mas si se tiene en
cuenta que no habia limitaciones al respecto en el BIT celebrado
entre los dos Estados.>

En Rompetrol Group, el Estado rumano manifestd que la
parte demandante no era un inversionista extranjero, toda vez
que quienes la controlaban eran nacionales rumanos y, en ese
sentido, se trataba de una disputa nacional. Después de analizar
las posiciones de las partes, el Tribunal manifestd que no podia
dejar delado el significado ordinario de los términos del articulo
25.2.b,% el cual no preveia la posibilidad de hacer uso del control
en la forma propuesta y, ademas, indico que en el BIT suscrito
entre Holanda y Rumania no jugaban ningtin papel el control
corporativo, la sede efectiva o el origen del capital, circunstan-
cias que lo llevaron a descartar las excepciones presentadas en
materia de jurisdiccion.

En relacidn con el segundo supuesto, encontramos decisiones
contradictorias que traemos a colacion. Se trata de los casos
Autopista Concesionada de Venezuela (Aucoven) vs. Republica
Bolivariana de Venezuela, SARL vs. Republica Democratica
del Congo'y Thales Spectrum de Argentina (TSA) vs. Republica
Argentina. En el primero, Venezuela manifestd que el CIADI
carecia de jurisdiccion, puesto que el control efectivo de la parte
demandante lo tenia la sociedad mexicana ICA, y no su filial

24 Tokios Tokele'sv. Ukraine. Caso CIADI ARB/02/18, decision de jurisdiccion (29 de abril, 2004).

25 ElTribunal tomo esta determinacion con fundamento en el articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados, que establece los criterios que deben seguirse
en la interpretacion de tratados.
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constituida en Estados Unidos (Icatech), que era la titular de la
mayoria de las acciones de la compaiiia venezolana. La defensa
buscaba que el tribunal manifestara que la matriz mexicana era
la controlante de todo el conglomerado, con el fin de sustentar la
falta de jurisdiccion del CIADI en el hecho de que México no for-
ma parte del Convenio. En su decision, el tribunal consider6 que
las partes, al momento de definir lo que entendian por control,
solo hicieron alusion a la propiedad accionaria de la compania y
no utilizaron criterios econdémicos de control efectivo, razon por
la que no podia apartarse de ese entendimiento menos cuando
la propiedad accionaria de la compania constituia un criterio
razonable para efectos de determinar el control extranjero. >

Por su parte, en los asuntos SARL vs. Republica Democratica
del Congo®y TSA vs. Argentina, en decisiones de 2008, los Tribu-
nales sostuvieron que si el convenio permitia hacer uso del con-
trol para determinar la verdadera nacionalidad del inversionista
era posible indagar en las distintas estructuras societarias hasta
llegar a la determinacion del controlante real, sin detenerse en el
primer nivel de accionistas. Asi, por ejemplo, en el caso 7.SA4 vs.
Argentina, el Tribunal analizo los diversos niveles de control y
determiné que el verdadero controlante era un nacional argen-
tino, por lo que declar6 que carecia de jurisdiccion para conocer
la controversia presentada; al respecto manifesto:

No seria coherente con el texto si se le ordenara al tribunal, al establecer si
hay control extranjero, que corra el velo societario de la empresa nacional
del Estado receptor y que se detenga en la segunda capa del velo societario,
en lugar de realizar una identificacion objetiva del control extranjero hasta
llegar a su fuente real, utilizando el mismo criterio con el que comenz4.”®

26 Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) vs. Republica Bolivariana de Ve-
nezuela. Caso CIADI ARB/00/5.

27 Lamisma posicion se sostuvo en otros casos CIADI, cuya consulta se recomienda:
Amco Asia Corp., Pan American Development Ltd. y PT Amco Indonesia vs. Republica de
Indonesia. Caso CIADI ARB/81/1.

Aguas de Tunari vs. Bolivia. Caso CIADI ARB/02/03.

28 African Holding Company of America, Inc. y Société Africaine de Construction au Congo
SARL vs. la Republica Democratica del Congo. Caso CIADI ARB/05/21, decision sobre
jurisdiccion (29 de julio, 2008).

29 Thales Spectrum de Argentina (TSA) vs. la Republica de Argentina. Caso CIADI
ARB/05/05, decision sobre jurisdiccion (19 de diciembre, 2008).
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Teniendo en cuenta que los dos tltimos asuntos citados son
del afno 2008, consideramos que empieza a abrirse paso una
nueva tendencia en el arbitraje CIADI, en virtud de la cual los
arbitros deben buscar la fuente real del control de las partes de-
mandantes, al menos cuando tienen la misma nacionalidad del
Estado parte de la diferencia. En relacion con el uso del control
cuando la persona juridica demandante es nacional de un Estado
distinto al Estado vinculado en la controversia, la tendencia es
la contraria; ahora bien, en nuestra opinion podra hacerse uso
del control en estos casos a fin de determinar que la persona
juridica no esté controlada por nacionales del Estado parte, ya
que en este supuesto estariamos frente a una controversia de
tipo nacional, excluida del &mbito de aplicacion del convenio
creador del CIADI.*

B. Los Estados conforman la otra parte dentro de los proce-
dimientos adelantados ante el CIADI. Por regla general, acuden
como partes demandadas y no como demandantes por cuanto
en la practica son mayores las reclamaciones de los inversionistas
que consideran que el Estado ha violado estandares minimos de
proteccion de sus inversiones y porque el sistema CIADI no fa-
vorece la intervencion de los Estados como partes demandantes,
en efecto, salvo la existencia de una clausula compromisoria o
de un compromiso suscrito entre el inversionista y el Estado, la
manifestacion del consentimiento de los inversionistas para acudir
al CIADI se realiza con la presentacion de su demanda, lo que
limita la actuacion de los Estados que solo podrian demandar
ante el CIADI, mediante una demanda de reconvencion,” una
vez el inversionista ha iniciado el procedimiento.*

De conformidad con el articulo 25.1 del convenio tienen
acceso al CIADI los Estados que lo han ratificado, asi como

30 Sobre razones justificativas para el uso del control en este supuesto, consultar la opinién
disidente que el profesor Prosper Weil manifesto en el asunto Tokio Tokele's mencionado.

31 Articulo 46 del Convenio de Washington y articulo 40 de las Reglas de arbitraje CIADI.

32 Son pocos los procedimientos iniciados por Estados o entidades gubernamentales: Ga-
bon vs. Société Serete S.A. Caso CIADI ARB/76/1. Government of the province of East
Kalimantan v. PT Kaltim Prima Coal and others. Caso CIADI ARB/07/3.
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sus subdivisiones politicas u organismos publicos acreditados
ante dicha institucion. En este ultimo caso, el consentimiento
de la subdivision politica o del organismo publico debera ser
aprobado por el Estado, salvo que éste tltimo hubiese indicado
ante el Centro que la aprobacion no es necesaria. Al respecto,
indica el articulo 25.3:

El consentimiento de una subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante requerird la aprobacion de dicho Estado, salvo que
éste notifique al Centro que tal aprobacion no es necesaria.

En la actualidad, los Estados de Australia, Peru, Portugal,
Reino Unido, Ecuador,” Guinea, Kenia, Madagascar, Nigeriay
Sudan han aprobado la actuacién de sus subdivisiones politicas
y organismos publicos ante el CIADI y, de éstos, los cuatro pri-
meros notificaron que sus instituciones no requieren aprobacion
para acudir al CIADL.

Con independencia de la existencia de la autorizacion estatal
para que sus organismos politicos y administrativos actiien
directamente ante el CIADI, el Estado es responsable interna-
cionalmente por las actuaciones y omisiones de los mismos.**
La parte demandante tendra la carga de verificar si el Estado
receptor de la inversion ha aprobado la intervencion directa de
alguna de sus subdivisiones politicas u organismos publicos, a
fin de determinar ante quién dirige su demanda, no obstante
la practica CIADI muestra que en los casos en los cuales hay
entidades gubernamentales involucradas, los inversionistas
demandantes inician sus demandas contra la entidad y contra
el Estado.”

33 El 6 de julio de 2009, Ecuador denunci6 el convenio de Washington. Conforme con el
articulo 71 del Convenio, la denuncia tendra efectos seis meses después de su notificacion.

34 Asi se reitero en el asunto Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos. Caso
CIADI ARB(AF)/97/1, laudo (30 de agosto, 2000). Debe anotarse que se trata de caso
resuelto con fundamento en el mecanismo complementario del CIADI, toda vez que el
Estado de México no es parte del Convenio de Washington.

35 Por ejemplo, asi ha sucedido en algunos casos iniciados contra la Empresa Estatal
Petroleos del Ecuador, Petroecuador, en los cuales se ha vinculado también al estado
ecuatoriano.

Perenco Ecuador Ltd. vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
Petroecuador. Caso CIADI ARB/08/06.
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Abordemos, a continuacion, la intervencion de los amici curiae
en los procedimientos CIADL.

11. Los Aamicr CURIAE; INTERVINIENTES NO CONTENCIOSOS

Dentro de los arbitrajes CIADI, es posible la intervencion de
sujetos, diferentes a las partes en disputa, que tienen algun interés
en el resultado del proceso. Se trata de los denominados amici
curiae o amigos de la corte, cuyo papel consiste en “(...) ofrecer
a la autoridad decisoria argumentos, perspectivas y conocimientos
especializados que las partes litigantes tal vez no presenten, con el
proposito de ayudarla a tomar una decision”.’

Por regla general, los inversionistas se oponen a la interven-
cion de amici curiae pues consideran que les genera una carga
indebida que los obliga a litigar no solo contra el Estado contra-
parte, sino también contra otros sujetos que no hacen parte del
acuerdo de arbitraje;” sin embargo, en varios asuntos CIADI
se ha permitido la participacion de los mismos por razones de
transparencia y por tratarse de asuntos que involucran el interés
publico.®

Conviene revisar la evolucion que ha tenido la figura de los
amici curiae en los arbitrajes CIADI (A), para posteriormente
abordar las facultades procesales de estas partes no conten-
dientes (B).

A. Frente a la evolucion se identifican dos momentos diferen-
ciados por la entrada en vigencia de las nuevas reglas de arbitraje
del 10 de abril de 2006.

Repsol YPF Ecuador, S.A., Overseas Petroleum and Investment Corp., Murphy Ecuador
Oil Ltd. y CRS Resources (Ecuador) LDC vs. Republica del Ecuador y Empresa Estatal
Petréleos del Ecuador, Petroecuador. Caso CIADI ARB/08/10.

36 Aguas Argentinas S.A., Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi
Universal S.A. vs. Repuiblica Argentina. Caso CIADI No. ARB/03/19, decision (19 de
mayo, 2005).

37 Aguas Argentinas S.A., Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi
Universal S.A. vs. Repuiblica Argentina. Caso CIADI No. ARB/03/19.

38 Sobre la intervencion de un amicus curiae, Brigitte Stern, Lentrée de la société civile dans
l'arbitrage entre Etat et Investisseur, 2 Revue de I'Arbitrage, 329-345 (2002).
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Antes de la expedicion de las nuevas reglas de arbitraje no
habia dentro de todo el conjunto de normas que gobiernan el
arbitraje CIADI una disposicién que permitiera y regulara la
intervencion de amici curiae.

En Aguas Argentinas S. A., Suez Sociedad General de Aguas de
Barcelona S. A. y Vivendi Universal S. A. vs. Republica Argentina,
se estudio por primera vez la intervencion de un amicus curiae
dentro de un procedimiento CIADI. Cinco organizaciones no
gubernamentales solicitaron se autorizara su participacion
dentro del proceso argumentando que la diferencia involucraba
cuestiones de interés publico y que la decision podia afectar los
derechos fundamentales de las personas residentes en la zona
donde tendria efectos el laudo.

Los arbitros advirtieron que si bien no era un asunto regu-
lado en las disposiciones CIADI, se trataba de una cuestion de
procedimiento sobre la cual tenian plena competencia en virtud
del articulo 44 del Convenio que indica:

Todo procedimiento de arbitraje deberd tramitarse segun las disposiciones
de esta Seccion y, salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformidad
con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes prestaron
su consentimiento al arbitraje. Cualquier cuestion de procedimiento no
prevista en esta Seccion, en las Reglas de Arbitraje o en las demas reglas
acordadas por las partes, serd resuelta por el Tribunal.

El tribunal manifestd que por versar la discusion en ese mo-
mento sobre un asunto de derecho, particularmente jurisdiccio-
nal, no era necesaria la intervencion de un amicus curiae, pero
indico la forma en que podrian ser presentados en el futuro sus
escritos para que fueran estudiados por los arbitros.” En este
sentido, autorizo la presentacion de solicitudes amicus curiae,
siempre que (i) se tratara de escritos pertinentes al caso bajo
estudio (i1) fueran presentados por personas con conocimien-

39 Ensudecision, el tribunal revisé la interpretacion que otros tribunales dentro del contexto
del NAFTA habian dado al articulo 15 del reglamento de arbitraje de Uncitral.
Sobre la evolucion de la intervencion de un amicus curiae en el NAFTA, Patrick Dumberry,
The Nafta Investment Dispute Settlement Mechanism and the Admissibility of the Amicus
Curiae Brief by NGO's, 4 Revista Estudios Socio-Juridicos, 1, 58-79 (2002).
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tos especializados, experiencia e independientes y (iii) bajo un
procedimiento apropiado definido por el tribunal tendiente
a proteger los derechos sustantivos y procesales de las partes
contendientes.* *

A partir de la entrada en vigencia de las nuevas reglas de
arbitraje CIADI el 10 de abril de 2006, la situacion cambid.
En efecto, dichas reglas regularon la intervencion de partes no
contendientes en el articulo 37.2 de la siguiente forma:

Después de consultar a ambas partes, el Tribunal puede permitir a una
persona o entidad que no sea parte en la diferencia (en esta regla ‘parte
no contendiente’) que efectiie una presentacion escrita ante el Tribunal,
relativa a cuestiones dentro del ambito de la diferencia. Al determinar
si permite dicha presentacion, el Tribunal deberd considerar, entre otras
cosas, en qué medida:

(a) la presentacion de la parte no contendiente ayudaria al Tribunal en la
determinacion de las cuestiones de hecho o de derecho relacionadas con
el procedimiento al aportar una perspectiva, un conocimiento o una vision
particulares distintos a aquéllos de las partes en la diferencia;

(b) la presentacion de la parte no contendiente se referiria a una cuestion
dentro del ambito de la diferencia,

(¢) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el procedimiento.
El Tribunal debera asegurarse de que la presentacion de la parte no con-
tendiente no perturbe el procedimiento, o genere una carga indebida, o
perjudique injustamente a cualquiera de las partes, y que ambas partes
tengan la oportunidad de someter observaciones sobre la presentacion de
la parte no contendiente.

Estas reglas introdujeron cambios que facilitan la labor de los
arbitros en la aceptacidn de escritos amici curiae y que brindan
mayor seguridad al sistema. Como rasgos preponderantes de la
disposicion se puede destacar lo siguiente:

40 Estoscriterios fueron posteriormente confirmados en Aguas Provinciales de Santa Fe S. A.,
Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e InterAguas Servicios Integrales del
Agua S.A. vs. Republica Argentina. Caso CIADI ARB/03/17, decision sobre intervencion
de Amicus Curiae (17 de marzo, 2006).

41 Posteriormente, dentro de este proceso arbitral se autorizo la presentacion de escritos
amici curiae. Aguas Argentinas S.A., Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A.
v Vivendi Universal S.A. vs. Repuiblica Argentina. Caso CIADI No. ARB/03/19, decisién
(12 de febrero, 2007).
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Para empezar, el articulo 37.2 no crea un derecho ni un status
en favor de los amici curiae® que los autorice a participar en los
procedimientos arbitrales CIADI. La participacion esta supe-
ditada a la decision autonoma de cada tribunal arbitral.

Por otro lado, las partes contendientes no pueden oponerse
a la decision del tribunal que acepta la participacion de amici
curiae. El derecho de las partes se limita a ser oidos y consultados
por los arbitros acerca de la solicitud de intervencion realizada.

Adicionalmente, es deber de los arbitros analizar si la interven-
cién solicitada es benéfica para el proceso y si el amicus curiae
tiene un interés legitimo que justifique su participacion.®

Por ultimo, se establece la obligacion para los arbitros de
asegurar que la intervencion de los amici curiae no interfiera
negativamente en el proceso arbitral y no afecte el derecho de
defensa y contradiccion de las partes contendientes.

B. Autorizada la participacion de los amici curiae en los pro-
cedimientos CIADI, conviene abordar sus facultades.

Por regla general, los amici curiae en sus intervenciones
solicitan a los tribunales tener acceso a las audiencias que se
adelantan en el proceso, tener la posibilidad de presentar sus
argumentos ante el tribunal y tener acceso a los documentos
y piezas procesales que conforman el expediente. Abordemos
cada una de estas solicitudes:

En relacion con el acceso a las audiencias por parte de un
amicus curiae, las reglas de arbitraje requieren la aprobacion de
las partes contendientes y asi se ha reconocido en los distintos

42 Sobre este punto, en Biwater Gauff Ltd. vs. la Republica de Tanzania. Caso CIADI
ARB/05/22, decision (2 de febrero, 2007), se manifestd: “It might be noted at the outset
that the ICSID Rules do not, in terms, provide for an amicus curiae ‘status’, in so far as this
might be taken to denote a standing in the overall arbitration akin to that of a party, with
the full range of procedural privileges that that might entail.”

43 En noviembre de 2008, se autorizo la participacion de la Comision Europea a titulo de
amicus curiae en AES Summit Generation Ltd. y AES Tisza Eromu KFT vs. Hungria.
Caso CIADI ARB/07/22. Se trata de un asunto sin precedentes en el arbitraje CIADI,
en la medida en que por regla general los amici curiae que solicitan intervenir son orga-
nizaciones no gubernamentales.
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casos CIADI en los que se ha solicitado esta participacion.* Al
respecto, el articulo 32.2 de las reglas dispone:

Salvo objecion de alguna de las partes, el Tribunal, tras consultar con el
Secretario General, podra permitir, sujeto a los arreglos logisticos pertinen-
tes, que otras personas, ademas de las partes, sus apoderados, consejeros
y abogados, testigos y peritos durante su testimonio, y funcionarios del
Tribunal, asistan a la totalidad o parte de las audiencias, o las observen.
En dichos casos el Tribunal debera establecer procedimientos para la pro-
teccion de informacion privilegiada o protegida.

Frente a la presentacion de argumentos, los tribunales CIADI
tienen libertad para aceptarlos y para definir el procedimiento
concreto que deben seguir los amici curiae. En ese sentido, se ha
permitido la presentacion de argumentos escritos siempre que se
haga en forma conjunta y en un solo documento, si son varios
los interesados en participar, sin anexos, y siguiendo estrictos
parametros en relacion con la extension del documento,* la
presentacion, el formato y el idioma.

Por ultimo, en lo relacionado con el acceso a documentos,
los distintos arbitrajes CIADI ante los que se ha hecho esta
solicitud la han negado. Han afirmado que las reglas de ar-
bitraje no consagran este derecho a favor de los amici curiae,
que su papel no es indicar a los arbitros como apreciar las
distintas pruebas que obran en el expediente ni debatir y que
su intervencion se justifica en la medida en que previamente
conozcan el asunto en discusion y aporten nuevas perspecti-
vas a los arbitros. Asi, por ejemplo, en el caso Suez Sociedad

44 Aguas Argentinas S. A., Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. y Vivendi Universal
S.A. vs. Republica Argentina. Caso CIADI No. ARB/03/19.

Biwater Gauff Ltd. vs. Republica de Tanzania. Caso CIADI ARB/05/22.

45 Lostribunales CIADI han limitado la extension de los escritos Amicus a 30 y 50 paginas.
Con ocasion del caso A ES Summit Generation Ltd. y AES Tisza Eromu KFT vs. Hungria,
CIADI ARB/07/22, se han presentado criticas a esta limitacion, en la medida en que se ha
considerado que la intervencion de la Comision Europea no era la de un simple amicus,
sino la de un sujeto con un interés especial en el procedimiento que requeria seguramente
mas de esa extension para fijar los puntos que deseaba proteger, pero que no tenia forma
distinta para intervenir. Epaminontas Triantafilou, 4 More Expansive Role for Amici
Curiae in Investment Arbitration? (11 de mayo, 2009). www.kluwerarbitrationblog.com.
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General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal S.A.
vs. Republica de Argentina* se manifesto:

Larevision a las Reglas de Arbitraje del CIADI en que se introdujo la regla
37.2, no contemplo el acceso de un amicus curiae al expediente. Como
proposicion general, un amicus curiae deberia contar con informacion
suficiente sobre la materia de la disputa para poder proveer ‘perspectivas
especiales, argumentos o conocimientos especializados’ que sean pertinentes
al caso y que, por tanto, sirvan de ayuda al Tribunal. De otra manera de
nada serviria el ejercicio.

Se observa que en los arbitrajes CIADI se permite la partici-
pacion de amici curiae, siempre que se trate de entidades idoneas
e independientes y bajo el cumplimiento de estrictos parametros
procedimentales. Compartimos esta posicion, toda vez que
otorgarles mayores facultades a los Amici Curiae alteraria la
igualdad procesal entre las partes contendientes y excederia
el consentimiento que éstas manifestaron cuando decidieron
someter sus controversias al CIADI.

46 Aguas Argentinas S.A., Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi
Universal S.A. vs. Repuiblica Argentina. Caso CIADI No. ARB/03/19, decision (19 de
mayo, 2005).
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CONCLUSIONES

Para finalizar, se presentan las siguientes conclusiones sobre
el tema tratado:

1. En los arbitrajes CIADI no es posible hacer uso del princi-
pio de la nacionalidad efectiva cuando las nacionalidades
involucradas son las de los Estados que han suscrito el
Convenio de Washington.

2. Consideramos que podra hacerse uso del principio de la na-
cionalidad efectiva cuando se trata de resolver un problema
de doble nacionalidad si las nacionalidades involucradas
son la de un Estado contratante del Convenio —diferente al
Estado receptor—y la de un Estado ajeno al mismo.

3. Lostribunales CIADI no se muestran partidarios de aplicar
el criterio del control en la determinacién de la nacionali-
dad de las personas juridicas, cuando se trata de personas
nacionales de un Estado contratante diferente al Estado
receptor de la inversion. Ahora bien, en nuestro concepto
debe hacerse uso del control en estos casos para evitar que
personas nacionales del Estado receptor, por medio de so-
ciedades extranjeras, presenten ante el CIADI reclamaciones
domésticas.

4. Cuando en los casos de personas juridicas de nacionalidad
del Estado receptor de la inversion se utiliza el criterio del
control, los tribunales CIADI son partidarios de buscar el
verdadero controlante corriendo el velo societario en los
distintos niveles de accionistas.

5. Elsistema CIADI no favorece el inicio de procesos arbitra-
les por parte de los Estados, los cuales normalmente deben
presentar sus reclamaciones mediante demandas de recon-
vencion una vez son demandados ante el Centro.

6. La participacion de un amicus curiae en arbitrajes CIADI
es una decisidén autonoma de cada tribunal arbitral, el cual
analiza las razones que justifican su intervencion.
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7. Se evidencia una tendencia en los tribunales CIADI consis-
tente en permitir la intervencidén de un amicus curiae en los
procesos arbitrales, pero bajo el cumplimiento de estrictos
parametros procedimentales, de forma tal que no se alteren

los derechos sustanciales y procesales de las partes.
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