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Resumen:

Resulta paraddjico que las diferentes normas institucionales y arbitrales de que disponen las partes en litigio hayan sido
tradicionalmente escasas con respecto a su transparencia procesal, al dejar, en gran medida, esas cuestiones a la discrecién de las
partes, o, a falta de acuerdo, al tribunal arbitral. Los problemas de procedimiento en el arbitraje internacional son cada dia mds
frecuentes, de mayor complejidad y de méxima preocupacion. Cuestiones estas que, junto al interés publico, son objeto de interés
en el presente articulo.
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Abstract:

Paradoxically, the different institutional and arbitration rules available to the parties in dispute have traditionally been scarce
regarding procedural transparency, leaving these issues mainly to the discretion of the parties, or, in the absence of agreement, to
the arbitral tribunal. Procedural problems in international arbitration are increasingly frequent, of greater complexity and utmost
concern. These are issues that, together with the public interest, are an object of interest in this article.
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Introduccién

En el émbito del arbitraje de inversiones el argumento principal para una mayor exigencia de transparencia'y
participacion publica es la presencia del interés publico, teniendo en cuenta que el arbitraje de inversién tiene
una fuerte influencia en el erario, es decir, en las finanzas publicas de los Estados, con los que debe hacer frente
a las altas cuantias exigidas por los inversores. En este sentido, se justifica la gran preocupacién de la sociedad
por la transparencia en los procedimientos arbitrales y los efectos que puede provocar en los presupuestos
estatales, frutos de la recaudacién de los impuestos fiscales pagados por la sociedad'.

En el 4mbito del derecho internacional, y del propio derecho internacional de las inversiones, resulta
necesario que la transparencia esté presente en importantes elementos o cuestiones procesales relevantes para
el Investor-State Dispute Settlement (ISDS de ahora en adelante), como pueden ser el acceso a las audiencias,
el conocimiento de las presentaciones tanto escritas como orales de las partes y de las resoluciones finales; es
decir, el conocimiento publico del Laudo que resuelve la disputa. Todo ello, ante la argumentacién de que
la transparencia en el contexto de la solucién de controversias inversor-Estado es un término generalmente

indefinido?, y a los efectos de esta investigacion, constituyen el fundamento principal para distinguir dos
clementos procesales en los que la aplicacion de la transparencia es un factor clave para el ISDS: (i) la
publicacién de la informacién y los documentos presentados al inicio y durante el procedimiento y (ii) la
participacion de terceros y el acceso publico a las audiencias durante el procedimiento.
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La transparencia en el procedimiento arbitral: el acceso a la informacién
durante el proceso: generalidades

En ocasiones, la informacion sobre los procedimientos arbitrales puede ser de dominio publico a pesar de
la ausencia de un requisito formal de transparencia’. Esto puede suceder, por cjemplo, en la presentaciéon
del laudo a un tribunal nacional para llevar a cabo el reconocimiento y la ejecucién del mismo, lo que
permite el conocimiento judicial de los hechos acaecidos durante el procedimiento arbitral y, en determinadas
circunstancias, el laudo puede convertirse en un documento pablico como cualquier otro presentado ante un
procedimiento judicial nacional®,

Respecto a las alegaciones de las partes, si bien las Reglas del Mecanismo Complementario del Centro
Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) no obligan ni prohiben la

divulgacion de las alegaciones de las partes, resulta muy significativo el caso Piero Foresti vs. Sudifrica’, que
atrae un amplio interés de la sociedad civil. En el presente caso, Piero Foresti y otras nueve personas con
distintas nacionalidades (los demandantes) presentan demanda contra la Republica de Sudéfrica en base
a los Acuerdos de Promocién y Proteccién Reciprocas de Inversiones (APPRI) entre Italia y Sudéfrica de
1997, y el APPRI entre Sudéfrica y la Unién Econdmica Belgo-Luxemburgo de 1998 sobre la proteccién
reciproca de las inversiones. El procedimiento arbitral se administré bajo las reglas del CIADI. Los
demandantes impugnaron la Ley de Recursos Minerales y de Petréleo, promulgada por Sudafrica por razones
de politica publica. La parte demandada alega que la ley fue promulgada para proteger cuestiones que afectan
directamente a los ciudadanos: derechos humanos, medio ambiente y desarrollo sostenible.

Por la importancia del caso, varias Organizaciones no Gubernamentales (ONGs) solicitaron al tribunal
presentar sus escritos. Admitidas como partes no contendientes (NDP por sus siglas en inglés) en
el procedimiento, el tribunal ordené a las partes litigantes que revelaran sus alegatos escritos a cinco
peticionarios de amicus no gubernamentales, teniendo en cuenta dos principios bdsicos: i) que la intencién
de permitir la participacién de las partes no contendientes es que proporcionan informacion udil y ii)
permitir que las Partes no contendientes tengan acceso a los documentos presentados por las partes en
el procedimiento, incluso, en contra de las objeciones de los reclamantes, para permitir que las partes no
contendientes puedan centrar sus escritos en las cuestiones relacionadas con el caso®.

Ahora bien, aun y cuando las partes demostraron su disconformidad en revelar la informacién solicitada
por los amicus admitidos en el procedimiento, el conocimiento publico de dicha informacién no llegé a
realizarse, debido a que los demandantes solicitaron la interrupcién del procedimiento teniendo en cuenta
el Acuerdo de Compensacién firmado posteriormente con la parte demandada en el que se les otorgaron
nuevos derechos mineros’. Ademds, argumentaron que dicho acuerdo fue considerado como una respuesta
o satisfaccidn parcial a sus pretensiones y que, en relacién con los costos del arbitraje y las condiciones
econdmicas actuales, era mds apropiado finalizar el procedimientog. La parte demandada, en respuesta a la
solicitud de terminacién del procedimiento presentado por los demandantes, expresé su desacuerdo, debido
a que los demandantes habian solicitado la terminacién del procedimiento “sin perjuicio’, es decir, sin la
autoridad de cosa juzgada, dejando la posibilidad de que los demandantes pudieran presentar las mismas
reclamaciones en fechas posteriores.

Como consecuencia, el tribunal ordend continuar las actuaciones’. Después de que los demandantes
aceptaran la terminacién del procedimiento y “la emisién de un laudo que desestimara sus reclamaciones
con efecto de cosa juzgada”lo, el Tribunal decide finalmente dar por finalizado el procedimiento arbitral,
condenando a los demandantes a indemnizar a la parte demandada por los gastos incurridos durante
el procedimiento y desestimar sus reclamaciones'!. Este caso demuestra que mientras no existan normas
vinculantes que establezcan la obligatoriedad en la publicacién de la informacién durante el proceso, la
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publicidad de las actuaciones seguird resultando escasa y, muy rara vez, resultard efectiva. En este sentido,
puede observarse que la divulgacion de las alegaciones de las partes asi como algunas fases del procedimiento
siguen carentes de transparencia.

En cuanto a los problemas relacionados con el uso y la accesibilidad de la informacién durante el
procedimiento, actualmente estdn siendo parcialmente abordados. La Secretarfa del CIADI publica un
informe semestral'? en el que se detallan las estadisticas de sus actividades, incluidos los casos registrados y
administrados, las fuentes de reclamaciones de los inversores y los Estados, la distribucién regional y sectorial
de las reclamaciones, los paises de origen de los rbitros y los resultados de las controversias, lo que lo vuelve el
mds completo de los informes compilados institucionalmente. Sin embargo, omite puntos clave de interés que
resultan muy importantes en cuanto al conocimiento publico de la informacién, como pueden ser la duracién
de los procedimientos, las tasas administrativas, los costos del tribunal, la publicacién de los documentos, los
alegatos presentados y las cantidades reclamadas y concedidas.

El acceso a la informacién puede servir como medio para asegurar una mayor legitimidad del sistema
arbitral. EIISDS, por su propia caracteristica de descentralizacién del sistema, permite que la transparencia no
se centre solo en cuestiones de acceso al procedimiento, més bien la transparencia sirve como un medio para
desafiar practicas tan diversas que contribuyen involuntariamente a una falta de la misma, como puede ser
la persistencia en no publicar los laudos, la participacién de las secretarias arbitrales en el proceso interno, la
acumulacién de la informacién confidencial o experiencia especializada de ciertas empresas que no se divulgan
publicamente. Al respecto, la transparencia también puede servir como un reconocimiento pragmdtico de
que la informacidn es oscurecida al publico por el secreto y la confidencialidad, y requiere una sistematizacion
para ser comprensible.

La transparencia ayuda a exponer ante el ptblico el funcionamiento interno del sistema. La aprobacién del
Reglamento de Transparencia de la CNUDMI sobre arbitraje inversor-Estado ha servido para implementar
muchas de estas preocupaciones en un conjunto de directrices unificadas, las cuales contienen disposiciones
sobre el ¢jercicio del poder discrecional por parte de un tribunal arbitral. Este tribunal opera bajo las siguientes
obligaciones: la obligacién de tener en cuenta el interés publico en la transparencia13 , las obligaciones de
publicacién de documentos en diferentes etapas de los procedimientos arbitrales' y la obligacién de llevar
a cabo audiencias en pl’lblicols.

Sin embargo, una cuestién relativa a la transparencia procesal en el arbitraje internacional merece ser
analizada: el interés publico en el arbitraje internacional, con especial énfasis en el arbitraje de inversiones.
Con frecuencia suelen encontrarse referencias al interés ptblico en el arbitraje de inversiones como forma de
posibilitar una mayor transparencia en el procedimiento arbitral, pero, aunque muchos conflictos de inversién
tienen una implicacién importante en temas que merecen la atencién del publico, el concepto de interés
publico sigue siendo indeterminado, impreciso y vago. Por lo que cabria preguntarse ;qué constituye el interés
publico en el arbitraje internacional?

De intereses privados a interés publico en el arbitraje internacional ;Por qué
abrir la participacién social en el arbitraje de inversiones?

La cuestién del interés ptblico con respecto a la transparencia del arbitraje puede ser tratada desde dos
vertientes distintas. La primera, esta relacionada con el interés general del ptiblico en conocer y ser informado
de aquellos asuntos que revisten importancia para la sociedad, asi como el actuar de los tribunales de inversién
respecto a la revisién de las acciones soberanas de los Estados partes en el procedimiento arbitral'®. La
segunda vertiente se corresponde al interés pablico con respecto procedimiento arbitral, en relacién a si
una tercera parte, ademds del Estado parte en el procedimiento, puede representar tal interés publico en el
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arbitraje. Al respecto, el debate académico y la jurisprudencia sobre el tema, desde el punto de vista préctico,
principalmente se han centrado en cuestiones relativas a la representacion de los intereses publicos a través
de las comunicaciones de amicus curiae.

Es evidente que el interés ptblico es una de las principales peculiaridades de las controversias de inversién
que las distingue de los conflictos que surgen del arbitraje comercial internacional entre partes privadas. En
teorfa, el interés publico puede referirse, por una parte, al interés de un Estado y sus mandantes y, por otra, a
cuestiones que abarcan los intereses comunes de la humanidad, como las preocupaciones medioambientales,
de Salud Publica y de Derechos humanos'’. Sin embargo, en el ambito normativo, las disposiciones legales
pertinentes carecen de una referencia directa al término y a la propia conceptualizacién del interés publico.
Esto ha propiciado que, en la prictica, el concepto de interés publico se haya ido elaborando con el transcurso
del tiempo por los propios tribunales arbitrales en una serie de disputas de inversiones importantes, las cuales

han ido estableciendo ciertas pautas o elementos que condicionan la propia existencia del concepto de interés

puiblico en este tipo de disputas, tal y como sucedié en el caso Methanex vs. Estados Unidos de América'.

Cabe pues, abrir un paréntesis para adentrarnos en las particularidades del caso.

El caso citado tuvo como objeto una disputa de inversién entre Methanex Corporation, con sede en
Canads, y los Estados Unidos, en base a las disposiciones del Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) sobre inversiones. La Demandante (Methanex Corporation) es una empresa
productora, transportista y comercializadora de Metanol, un componente clave del Methyl Tertiary Butyl
Ether (MTBE) sustancia quimica que se usa para aumentar el contenido de oxigeno y actuar como un
potenciador del octano en la gasolina sin plomo. La parte demandante, en desacuerdo con la orden del
Estado de California de marzo de 1999 de prohibir el uso de MTBE a finales de 2002, decide comenzar
un procedimiento arbitral contra los Estados Unidos. El Estado de California argumentd que la medida
tomada para prohibir el uso del MTBE era necesaria, teniendo en cuenta que dicha sustancia contamind los
suministros de agua potable, lo que representa un riesgo considerable parala salud, la seguridad de las personas
y el medio ambiente. Methanex Corporation alega que la medida tomada por el Gobierno de California no
era efectiva, y que el incumplimiento de las leyes ambientales y la Clean Water Act of the United States fue lo
que provocd la presenciade MTBE en los suministros de agua de California. La parte demandante argumenté
también que la prohibicién impuesta por el Gobierno de California era equivalente a una expropiacion de
su inversién y, por tanto, se incumplié el Art. 1110 del TLCAN, asi como la existencia de una violacién del
deber de trato nacional establecido en el Art. 1102 del TLCAN vy un incumplimiento de las obligaciones
minimas reconocidas en los estidndares internacionales segtin el Art. 1105 del propio TLCAN. Por todo ello,
la Demandante exigia a EE.UU. una indemnizacién por dafios ascendente aproximadamente a 1 Billén de
délares.

Las cuestiones planteadas en el caso sobre la interaccion entre la proteccion del inversor y la proteccién
del medio ambiente fueron tan agudas, que dieron motivos para que el International Institute for Sustainable
Development (IISD) solicitara al tribunal arbitral presentar un escrito como amicus curiae relacionado con
asuntos legales criticos que involucran el interés publico presente en el caso, hacer presentaciones orales para
respaldar su pretension con el escrito de amicus en el momento adecuado del procedimiento y tener estatus de

observador en las audiencias orales'”. También present$ solicitud para participar como amicus Communities
for a Better Environment and the Earth Island Institute, entre otros.

La parte demandante se opuso a las peticiones de participacién como amicus realizadas, alegando
principalmente cuestiones relacionadas con la confidencialidad. El tribunal, en audiencia posterior, admite
las solicitudes y, por ende, la participacién como amicus de las peticionarias, admitiendo también que los

Gobiernos de Canadd y México presentaran sus alegatos™. Una vez admitida la participacién del IISD como
amicus, éste presenta su escrito en el que solicita al tribunal arbitral que se reconozca la fuerte presencia del
interés publico presente en el litigio, que lo hace diferente del interés comercial privado que normalmente
suele estar presente en el arbitraje. En este sentido, el escrito presentado reflejé la situacién provocada por
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el MTBE en el saneamiento de agua potable en el Estado afectado y las graves consecuencias que traeria
para la poblacién en el futuro, asi como las intenciones que motivaron al Gobierno de California al tomar la
medida con el objetivo de contrarrestar los nocivos efectos ocasionados por el uso del MTBE. Ademas, traté
temas de gran relevancia relacionados con el desarrollo sostenible y recogié una definiciéon de los conceptos
de expropiacién y trato nacional.

Después de una extensa revision y un profundo analisis de los hechos y los documentos presentados en
el procedimiento, y en respuesta a los escritos presentados por los amicus, el tribunal admite la existencia
de un interés publico en la disputa, no solo por la presencia del Estado como parte en el litigio, sino por el
controvertido objeto de la disputa. De este modo, el tribunal expresé:

indudablemente existe un interés publico en este arbitraje. Las cuestiones sustantivas se extienden mucho mas alld de las
planteadas por el habitual arbitraje transnacional entre las partes comerciales. Esto no se debe simplemente a que una de las
partes en litigio es un Estado: por supuesto, hay disputas que involucran a Estados que no tienen mayor interés publico general
que un conflicto entre particulares. El interés publico en este arbitraje surge de su objeto, tal como se sugiere fuertemente

en las peticiones (.)2L

Otro ejemplo de gran relevancia es el caso Suez-Vivendi y otros vs. Reptiblica Argentina®’. Los
demandantes (Aguas Argentinas S. A. (AASA), Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A.
(AGBAR), Vivendi Universal S. A. (Vivendi) y AWG Group Ltd. (AWG)) presentaron una solicitud de
arbitraje ante el CIADI contra la Republica de Argentina, alegando una serie de supuestos actos y omisiones
del Estado, incluyendo el supuesto incumplimiento o negativa a aplicar ajustes previamente convenidos
a los mecanismos de célculo y ajuste de tarifas, lo que provocé ciertas afectaciones a las inversiones de
los demandantes en una concesién obtenida para el suministro de agua potable y desagiies cloacales en la
Ciudad de Buenos Aires y algunos municipios circundantes. Al respecto, los demandantes invocaron el
consentimiento otorgado por la parte demandada para solucionar las diferencias ante el CIADI en virtud
de los APPRI entre Francia y la Republica Argentina de 1991, entre la Republica Argentina y el Reino de

Espana de 1991 y entre la Republica Argentina y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte de

1990, teniendo en cuenta las distintas nacionalidades de los demandantes?>.

Ante las complejidades del caso por las cuestiones de derecho publico presente, cinco ONGs —los
peticionarios— (Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), Centro para el Derecho Internacional Ambiental (CIEL), Consumidores Libres Cooperativa Lda.
de Provisién de Servicios de Accién Comunitaria, y la Unién de Usuarios y Consumidores), presentaron ante
el CIADI una “Peticién de Transparencia y Participacién en Calidad de Amicus Curiae”. Dicha peticién fue
fundamentada teniendo en cuenta las cuestiones de interés ptblico y derechos fundamentales presentes en el
caso. La peticién dirigida al tribunal tuvo como principal objeto tres cuestiones esenciales. La primera, que
el tribunal les concediera el acceso a las audiencias, efectuar presentaciones orales y que las audiencias fueran
abiertas al publico, citando el caso Methanex vs. Estados Unidos de América comentado antes; la segunda,
tener oportunidad suficiente para poder exponer sus argumentos legales en caracter de amicus curiae; y, en
tercer lugar, tener acceso oportuno, suficiente e irrestricto a los documentos del proceso®®. Una vez trasladada
dicha solicitud por el tribunal a las partes en litigo para que se pronunciaran al respecto, los demandantes se
opusieron mientras que la parte demandada manifest6 su conformidad.

Analizadalas peticiones realizada por las ONGs, el tribunal las admite en parte. Decide denegar la solicitud
de acceso y asistir a las audiencias del caso, pero considera que el caso es apropiado para que personas
idéneas que no sean partes en el mismo puedan realizar presentaciones de amicus curiae. Asi pues, una vez
autorizada la presentacion de escrito del amicus por el tribunal, también decidié sobre la solicitud de acceso
a la documentacién formulada por los peticionarios. Asi pues, tras examinar las cuestiones planteadas en
el caso y, especialmente, en lo relacionado al interés publico, el tribunal concluyd que el caso involucraba
potencialmente cuestiones de interés publico:
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el factor que da a este caso interés publico particular, es que la disputa de inversidn se centra en los sistemas de distribucién
y alcantarillado de un drea metropolitana mayor, la Ciudad de Buenos Aires y sus Municipios alrededores. Esos sistemas
proporcionan servicios ptblicos bésicos a millones de personasy, como resultado, pueden plantear una variedad de cuestiones
complejas de Derecho publico e internacional, incluidas las consideraciones de Derechos humanos. Cualquier decisién

dictada en este caso, ya sea a favor de los Demandantes o del Demandado, tiene el potencial de afectar el funcionamiento de

esos sistemas y, por lo tanto, del ptblico al que sirven?.

En este sentido, el propio tribunal, en sus consideraciones, ha dejado claro aquellos aspectos presentes en
la disputa y que hacen que en la misma exista presencia de un interés publico.

Consideramos que ambos casos ejemplifican aquellos factores que identifican la presencia de un interés
publico en el arbitraje de inversiones, como pueden ser la presencia estatal, el objeto de la litis, es decir, la
actividad inversora, cuando involucre cuestiones de derecho publico y cuestiones de politicas publicas, y
que son llevadas a cabo por los Estados en salvaguarda del interés de la sociedad y la propia responsabilidad
internacional de los Estados en contraposicién a la responsabilidad de las empresas que emana del derecho
privado.

Sin embargo, estos elementos no constituyen una lista exclusiva, por lo que un tribunal puede determinar

la existencia de interés publico basado en criterios distintos®, tal y como sucedié un ano mads tarde en el

7 un afio mas tarde. Este caso tuvo idéntica similitud con

el caso Suez-Vivendi vs. Argentina comentado antes. Los demandantes (Suez, Sociedad General de Aguas

de Barcelona, S. A. ("“AGBAR”), Aguas Provinciales de Santa Fe S. A. ("APSF”), ¢ InterAguas Servicios
Integrales del Agua, S. A.), presentaron semejante solicitud al caso Suez-Vivendi ante el CIADI para iniciar el

caso Aguas Provinciales de Santa Fe vs. Argcntina2

procedimiento arbitral. Esta se referfaalas inversiones de los demandantes en una concesién para el suministro
de agua potable y desagiies cloacales en la provincia argentina de Santa Fe y una serie de supuestos actos
y omisiones de Argentina, incluyendo el supuesto incumplimiento o negativa a aplicar ajustes previamente
convenidos a los mecanismos de célculo y ajuste de tarifa.

Enel presente caso, se presento también una peticion de amicus curiae, estavez por una ONGs (Fundacién
para el Desarrollo Sustentable) y tres personas naturales expertas en leyes, derechos humanos y desarrollo
(peticionarios). En dicha peticidn, los peticionarios exigieron:

Solicitamos que dicha participacién como amicus curiae pueda tener acceso a la informacion que consta en el proceso, y de
participar de los actos futuros del procedimiento con el fin de poder manifestar, mediante presentaciones por escrito (amicus

curiae brief)) y exposiciones orales en las audiencias, nuestros puntos de vista que permitirdn acercar mayor transparencia al

proceso y al mismo tiempo brindar al Tribunal una perspectiva enriquecedora y distinta a la de las parteszg.

Una vez que el tribunal dio traslado de la peticién de amicus curiae realizada por los terceros a las partes en
litigio, fue aceptada por la parte demandada, pero los demandantes presentaron su rechazo a la misma.

Sin embargo, el tribunal decide admitir en parte la peticién de participacién como amicus de los
peticionarios. En respuesta a la misma, puede apreciarse que el tribunal ofrecid, en comparacion con el caso
anterior, una definicién mas amplia del interés ptblico, a través de la cual la intervencién de terceros se haido
admitiendo por los tribunales en los casos que involucran cuestiones de interés ptblico, al expresar: “porque
las decisiones en estos casos tienen el potencial, indirectamente, de afectar a personas mas alld de las que estdn

inmediatamente involucradas como partes en el caso”®. Una vez examinadas todas las cuestiones planteadas
por las partes en el procedimiento, el Tribunal concluye que el caso involucra potencialmente cuestiones de
interés publico. Entonces, siguiendo un enfoque similar al caso Suez-Vivendi, el tribunal subrayo:

el factor que otorga a este caso interés publico particular, es que la disputa de inversion se centra en los sistemas de distribucién
deaguayalcantarillado de las dreas urbanas de la provincia de Santa Fe. Esos sistemas proporcionan servicios publicos basicos
a cientos de miles de personas y, como resultado, pueden plantear una variedad de cuestiones complejas de Derecho publico
e internacional, incluidas las consideraciones de Derechos humanos. Cualquier decisién dictada en este caso, ya sea a favor

de los Demandantes o del Demandado, tiene el potencial de afectar el funcionamiento de esos sistemas y, por lo tanto, del

publico al que sirven?,



Nayiber Febles Pozo. La transparenciay € interés publico en €l arbitraje de inversiones

Los casos hasta aqui comentados, entre otros, son un ejemplo de la existencia de una inexcusable presencia
del interés publico en las disputas inversor-Estado. Ademads, aunque para el analisis del interés publico en
el arbitraje de inversiones son varios los aspectos a tener en cuenta, consideramos que el mismo puede ser
facilmente identificable a partir de dos contextos relevantes en este tipo de disputas, como son:

i Eldesafio a medidas gubernamentales: las disputas inversor-Estado implican desafios por parte del
inversor al ejercicio del poder publico estatal. No solo respecto al tratamiento del Estado del inversor
en particular, sino el impacto en el inversor del ejercicio més general del poder regulador del Estado?!,
lo que la hace la opcién mds frecuente.

ii. El desarrollo de un derecho internacional de inversiones: en el cual la transparencia sea un factor
fortalecedor del propio derecho internacional de las inversiones y que posibilite un mayor
conocimiento publico de las decisiones arbitrales como condicién previa para la creacién y evolucion
de unajurisprudenciaindeleble, lo que garantiza preservar los intereses de las partes: Estado e inversor.
Ademas, se facilitarfa el desarrollo de normas sustantivas del derecho de inversiones a través de la
préctica arbitral y un mayor conocimiento publico de los tratados firmados por los Estados. En este
sentido, consideramos que si tanto interés tiene el inversor en conocer sus derechos y la proteccion
que disfruta en el Estado extranjero, asi como los Estados receptores de la inversion respecto de los
inversores extranjeros que reciben, los ciudadanos también tienen el derecho de informarse sobre
los APPRI que han firmado sus Estados, y de saber como el alcance o el precio de los poderes

reguladores de sus gobiernos podrian verse afectados por la celebracién de los propios tratados™.
Ademas, debe tenerse en cuenta, que en la inmensa mayoria de los arbitrajes de inversiones existen
siempre consideraciones de derechos fundamentales: el objeto de la inversién en gran medida afecta
directa o indirectamente un bien publico.

Lo expresado hasta aqui es mds que suficiente para demostrar la existencia de un interés publico
determinable, identificable, multiple y heterogéneo en el arbitraje inversor-Estado en el marco de un tratado
internacional. Dicho interés ptblico no solo estd presente en el arbitraje de inversiones, sino también en el
arbitraje comercial internacional cuando existe presencia de un Estado o entidades publicas, estatales, que
puede implicar asuntos esenciales de politicas ptblicas que tengan un impacto en los fondos publicos y elevar
las obligaciones internacionales de un Estado™.

Tanto los Estados como sus propias instituciones o entidades publicas deben actuar con mucha prudencia
y precaucion en el ambito del arbitraje internacional. Algunos casos de arbitraje inversor-Estado han tenido
como causa fundamental objeto de la litis, violaciones de los tratados como consecuencia de presuntas

infracciones del contrato por parte de los Estados o entidades estatales’®, en ocasiones por supuestas

actuaciones fraudulentas®, al existir una implicacién de los gobiernos o Estados demandados como parte de
la relacién juridica en la que hay presente importantes cuestiones de derecho internacional. Por ejemplo, tal
y como sucedid en el caso World Duty Free Company Ltd. vs. Kenia®®, caso administrado bajo las Reglas del
CIADI y que se basé en el incumplimiento de un contrato.

En 1989, el presidente de World Duty Free mostré su interés en obtener la concesion para la construccion,
mantenimiento y operacién de un complejo de tiendas libres de impuestos en los acropuertos internacionales
de Nairobi y Mombassa, Kenia. Su socio keniano le recomend6 que hiciera la solicitud directamente al
presidente de la Republica de Kenia, su Excelencia Daniel Moi. Para ello, ambas partes sostuvieron un
encuentro en la residencia presidencial del Sr. Moi, en el que los representantes de World Duty Free, ademds
de presentar su propuesta, hacen entrega de una carpeta con dos millones de délares al asistente del presidente
keniano el Sr. Sajjad. Una vez terminado el encuentro, el St. Sajjad manifesté estar contento por el encuentro
realizado y, posteriormente, el presidente de la Republica keniana el Sr. Moi ordené que se le concediera a
dicha compaiiia el contrato de tiendas de libres impuestos.
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Firmado el contrato por la companfa World Duty Free, se invierte una considerable suma de dinero durante
la ejecucion del proyecto. Sin embargo, afios después surgen problemas entre las partes, problemas a los
que el Gobierno keniano reacciona con la nulidad del contrato una vez que tuvo conocimiento de que se
obtuvo mediante pricticas fraudulentas, a través de pagos corruptos. Como consecuencia, World Duty Free
inicié un procedimiento de arbitraje contra el Estado de Kenia alegando incumplimiento del contrato, y
reclamando la devolucién de las tiendas o una indemnizacién por un importe de 500 millones de délares.
Kenia alega, que como cuestién de politica publica internacional y en cumplimiento de las leyes kenianas e
inglesas —aplicables al contrato—, el contrato entre las partes era ilegal y, por tanto, las reclamaciones de
World Duty Free deben ser rechazadas. En este sentido, el tribunal arbitral desestimé la demanda interpuesta
por la compania World Duty Free, al considerar que la corrupcién es contraria al orden publico internacional,
motivo por el cual, aceptd la anulacién del contrato solicitada por la parte demandada y, de esta manera, niega
ala parte demandante legitimacion activa por haber cometido una violacién del orden publico internacional.

Otro ¢jemplo muy peculiar es el caso de las Empresas Lucchetti, S. A. (Chile) y Lucchetti Perq, S. A.
(Pert) vs. Republica del Perd®. La controversia se refiri6 a la construccién de una fibrica de pastas en la
Municipalidad de Lima, y fue planteada al CIADI en el marco de su propio convenio. Las partes demandantes

(Empresas Lucchetti, S. A. (Chile) y Lucchetti Pert, S. A.) invocaron las disposiciones sobre solucién de
controversias del APPRI entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Reptblica del Pert

para la promocion y proteccion reciproca de las inversiones’®. Las partes demandantes sostienen que todas
las autorizaciones y permisos administrativos y municipales necesarios para la construccién de la fibrica
industrial los obtuvieron conforme a las leyes, reglamentos y practicas habituales en el Perd. Sin embargo, a
finales de 1997 e inicios de 1998, la Municipalidad Metropolitana de Lima (Municipalidad de Lima) anulé
los permisos otorgados a la segunda demandante (Lucchetti Pert, S. A.) para la construccién de su fébrica,
invocando problemas ambientales y supuestos vicios de los actos de otorgamiento de los permisos. Todos los
actos de anulacién de los permisos y sus fundamentos fueron, sin excepcién, impugnados judicialmente en el
Pert. Las actuaciones judiciales concluyeron con pronunciamientos favorables a la segunda demandante.
Las partes demandantes sostienen que esos procesos judiciales se resolvieron definitiva e irrevocablemente
conforme a la legislacién peruana, y tienen ahora el cardcter de cosa juzgada. Ninguna entidad publica o

privada intentd siquiera impugnar esas sentencias juclicialf:s3 %, Ademis, alegan las partes demandantes que la
construccion de la fébrica se hizo bajo el estricto cumplimiento de la normativa ambiental y respetando el
ecosistema de la zona, segtin el estudio de impacto ambiental que presentaron previo a la construccién de
la fabrica y que fue aprobado por el Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), entidad estatal

peruana competente en materia ambiental, dependiente del Ministerio de Agricultura y que demostré la

inexistencia de contaminacién ambiental alguna40.

En el 1999, la Municipalidad de Chorrillos concedié a la segunda demandante su licencia operacional
y después de desarrollar su actividad inversora sin que se presentase obstéculo alguno, en el ano 2001, la
mencionada autoridad peruana revocd la licencia otorgada, alegando la necesidad publica de preservacion,
mantenimiento y defensa de la Reserva Ecolégica Pantanos de Villa, zona en la que se desarroll6 la inversion,
motivos por los cuales, se le encomendé al Alcalde de Lima presentar al Parlamento peruano un proyecto
de ley de expropiacién por razones de necesidad pl’lblica41. Las Demandantes sostienen que la Demandada
infringié las obligaciones contenidas en los articulos del APPRI, especificamente aquellos relacionados con
la proteccidon conforme a la ley y frente a medidas injustificadas o discriminatorias, las garantias de un

tratamiento justo y equitativo, nacional y de nacién mds favorecida y proteccion frente a expropiaciones

ilegales, discriminatorias o sin compensacién42.

La parte demandada, presenté tres excepciones respecto a la jurisdiccion del tribunal, consistentes en:
i) incompetencia ratione temporis, las disposiciones del APPRI no se aplican a diferencias y controversias
surgidas antes de que entre en vigencia dicho tratado; ii) falta de competencia por presentacién previa
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de la controversia ante los tribunales locales; iii) incompetencia ratione materiae, el APPRI solo se
aplicaa “inversiones” realizadas conforme a las disposiciones legales de la otra parte contratante. Las
partes demandantes negaron todos los argumentos presentados por Pert, argumentando que la
controversia, refiriéndose a la originada a partir del afio 2001, era distinta a la controversia surgida en los
afios noventa y que ya se habia resuelto ante los 6rganos judiciales peruanos.

En efecto, el Gobierno peruano contra-alegé que los fallos judiciales dirigidos ala concesién de los permisos
fueron obtenidos mediante corrupcidn, por actos ilegales, mediante la presentacion de pruebas falsas por
parte de oficiales de la administracién gubernamental anterior, por lo que no existia jurisdiccién bajo el
Tratado Bilateral de Inversién (TBL El tribunal arbitral determind carecer de jurisdiccién, puesto que
los hechos en controversia antecedieron al propio TBI. También reconocié que, de existir prueba de la
corrupcion alegada por Perd, la misma hubiese constituido un fundamento adicional para determinar falta
de jurisdiccién43 .

Lo ocurrido en los casos analizados justifica una correcta actuacién en el arbitraje internacional, no solo
por parte de los inversores, sino también de los Estados y, en particular, de sus instituciones publicas al asumir
una alta responsabilidad gubernamental en sus actuaciones. Responsabilidad gubernamental que condiciona,
anuestro juicio, la existencia de una presuncién a favor de una mejor proteccion del interés ptblico y, consigo,
una mayor transparencia procesal en el arbitraje internacional, teniendo en cuenta que tanto los ciudadanos
como terceros ajenos al procedimiento, en determinadas circunstancias, pueden tener un interés lf:gitimo44
en conocer ¢ informarse, sobre el litigio y el procedimiento arbitral. Estos casos nos demuestran que tanto los
demandantes, coincidente siempre con el inversor, y los demandados con los Estados anfitriones o receptores
de la inversién, enfrentan desde diferentes perspectivas el actuar ilicito de ciertos Estados en el ambito de las
inversiones.

Mientras que el inversor tiene un interés en combatir la corrupcién de los gobiernos con el objetivo de que
se establezcan mercados justos y predecibles para sus operaciones internacionales, corriendo el riesgo en el
futuro que le pueda afectar en sus relaciones con las administraciones estatales, del otro lado nos encontramos
con que los Estados asumen también una posicién esencial de combatir la corrupcién para fomentary proteger
la legitimidad de sus instituciones gubernamentales, en estos casos, desde la perspectiva del interés general,
teniendo en cuenta que la existencia de estos actos ilicitos pueden ocasionar posibles incumplimientos de las
obligaciones internacionales contraidas por los Estados.

Ademads, ningtn Estado estaria interesado en que se emita un laudo en su contra en un procedimiento
arbitral y que el mismo se fundamente en la existencia de ciertos actos de corrupcion. En este sentido, no
solo verfa empanada su imagen a nivel internacional, sino que crearfa un precedente negativo de sus propias
actuaciones. Al mismo tiempo, las violaciones de los estindares requeridos por los Estados anfitriones pueden
materializarse en efectos negativos directos o indirectos ejercidos sobre el inversor extranjero o su actividad
inversora®, lo que justifica la existencia de una relacién equilibrada en cuanto a obligaciones y derechos entre
el inversor extranjero y el Estado anfitrién.

Consideraciones finales

Los casos aqui analizados son un ejemplo de la inexcusable presencia del interés ptblico presente en el arbitraje
de inversiones, en los que se demuestra que el objeto de la litis siempre involucra cuestiones relacionadas
con los derechos fundamentales de las poblaciones afectadas, primando, entre otros, las cuestiones
medioambientales y de salud puablica. Motivos que justifican, sin temor a equivocos, la participacién
de terceros amicus curiae, y el conocimiento publico de las actuaciones durante todo el procedimiento.
Cuestiones éstas que, sin un adecuado tratamiento de la transparencia en el procedimiento arbitral, serfa
imposible lograr.
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