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en América del Sur:
Propuesta de Creacion de un Centro
Alternativo de Arbitraje Dentro de la
Estructura Internacional de la Unién
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I. INTRODUCCION

En todos los Estados de América Latina ha habido un consid-
erable avance en materia del arbitraje, incluso en aquéllos que
han expresado cierta oposicién a organizaciones internacionales
que cuentan con centros alternos de resolucién de conflictos. No
podemos olvidar que hasta finales de los afios ochenta y principios

1. Abogado, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, Venezuela. Juris
Doctor, magna cum laude, University of Miami School of Law. Agradecimientos
especiales al Prof. John Rooney por sus invaluables ensefianzas en el area del
arbitraje. Los puntos de vista expresados en este articulo representan tinicamente la
visién del autor, y no representan la posicién de los colaboradores que hicieron posible
la redaccién del mismo.
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de los noventa, América Latina se demostraba renuente a adoptar
dichos mecanismos, principalmente basandose en el argumento de
que el arbitraje limitaba la soberania de los Estados, sobre todo en
materia de derecho internacional publico. Como consecuencia de
esto, los Estados de América Latina eran vistos como proteccionis-
tas en materia comercial, y limitaban la resolucién de sus disputas
al derecho doméstico.

Por otro lado, América Latina, sin duda alguna, se ha desta-
cado por contar con un gran ndmero de organizaciones interre-
gionales.? Desde la época de la independencia, los paises
latinoamericanos han intentado alcanzar una integracién no sélo
politica, sino también econémica.® La bisqueda de una integracién
en América del Sur, parecida al modelo de la unién europea, ha
sido uno de los objetivos fundamentales de la regién.

Algunas de estas organizaciones incluyen dentro de su estruc-
tura mecanismos de resolucién de conflictos en materia de arbi-
traje sobre las disputas entre los Estados miembros, siempre y
cuando dicha disputa esté al alcance del objeto de tal organizacién.
Por ejemplo, el ambito de aplicacién material del Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur y del Acuerdo de
Arbitraje Comercial Internacional entre Mercosur, Chile y Bolivia,
es mis restringido que el de los otros tratados internacionales
sobre la materia, el cual se aplica solamente al arbitraje derivado
de controversias surgidas de contratos comerciales internacion-
ales entre personas de derecho privado.*

2. La mayoria de los paises de América Latina son miembros de alguna de las
siguientes organizaciones: Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
Parlamento Latinoamericano, Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR),
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA), Alianza Bolivariana para
las Américas (ALBA), Mercado Comiin del Sur (MERCOSUR), Comunidad Andina,
Comunidad del Caribe (CARICOM), Organizacién de Estados del Caribe Oriental
(OECS), Parlamento Andino, Parlamento Centroamericano (PARLACEN),
Conferencia de Autoridades Audiovisuales y Cinematograficas de Iberoamérica
(CAACI), Grupo de Rio.

3. Véase Jackson Bennett, The Union of South American Nations: The New(est)
Regionalism in Latin América [La Unién de las Naciones Suramericanas: el dltimo
regionalismo en América Latina), 32 SUFFoLK TRaNsSNAT'L L. REv. 103 (2008).

4. Existen varios instrumentos provenientes MERCOSUR que se refieren a la
resolucién de controversias, pero que no incluyen al arbitraje entre los particulares.
Entre éstos, puede verse al Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias, 17
Dic. 1991, MERCOSUR/CMC/ DEC. N° 01/91; Reglamento del Protocolo de Brasilia
para la Solucién de Controversias, 10 Dic. 1998, MERCOSUR/CMC/DEC. N° 17/98;
Mecanismo de Consultas en la Comisién de Comercio del Mercosur, MERCOSUR/
CCM/DIR. 17/99; Anexo al Protocolo de Quro Preto, Procedimiento General para las
Reclamaciones ante la Comisién de Comercio del Mercosur, 17 Dic. 1994. Estos
instrumentos regulan las controversias entre los Estados Partes del MERCOSUR y
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II. UnNION DE NACIONES SURAMERICANAS

En la III Cumbre Presidencial Sudamericana, llevada a cabo
por los Presidentes de América del Sur el 8 de diciembre de 2004
en Cuzco, Peri, los presidentes de América del Sur iniciaron con-
versaciones y negociaciones con el propésito de conformar la
llamada para ese entonces, Comunidad Sudamericana de
Naciones.” La constitucién de dicha organizacién comenzé su
evolucién por medio de la Cumbre de Brasilia llevada a cabo el 30
de septiembre de 2005, y la Cumbre de Cochabamba, realizada el
9 de diciembre de 2006.°

Producto de dichas Cumbres, los mandatarios suramericanos
en el afio 2007 decidieron cambiarle el nombre a la Comunidad
Sudamericana de Naciones por Unién de Naciones Suramericanas
(UNASUR),” en una busqueda de alcanzar la integracién lograda
por comunidades como la unién europea,® que se crea sobre una
regién con raices comunes, siguiendo los ideales de libertad,
igualdad, y fraternidad de la revolucién francesa.

Es asi como se da inicio a la Unién de Naciones Surameri-
canas en la Reunién Extraordinaria de Jefes de Estado y de
Gobierno, llevada a cabo en la ciudad de Brasilia, Republica
Federativa del Brasil, el 23 de mayo de 2008, pais en el cual se
suscribe el Tratado Constitutivo de la UNASUR?® y se elige a su
primera dirigente™.

Esta comunidad politica la conforman doce paises
independientes de Suramérica: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,

las reclamaciones de los particulares contra los Estados Partes. Por otro lado, el
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur, 23 Jul. 1998,
MERCOSUR/CMC/DEC. N° 3/98, conjuntamente con el cual se firma el Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur, Bolivia y Chile, 23 Jul. 1998,
MERCOSUR/CMC/DEC. N° 4/98, tienen por objeto “regular el arbitraje como medio
alternativo privado de solucién de controversias, surgidas de contratos comerciales
internacionales entre personas fisicas o juridicas de derecho privado” MERCOSUR/
CMC/DEC. N° 4/98, Art. 1.

5. Véase Declaracién del Cusco sobre la Comunidad Sudamericana de Naciones, 8
de diciembre de 2004, III Cumbre Presidencial Sudamericana.

6. Véase Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas, 23 de
mayo de 2008 [en adelante Tratado Constitutivo].

7. Véase Alfredo Seoane Flores, Unasur: ;cambio de nombre o de rumbo?,
COMUNIDAD ANDINA (22 Abr. 2007), http://www.comunidadandina.org/prensa/
articulos/larazon22-4-07. htm.

8. Ib.

9. Véase Tratado Constitutivo, supra nota 6.

10. Durante la Cumbre realizada en Brasilia, se eligié a la presidenta de Chile,
Michelle Bachelet, como presidenta pro tempore de la organizacién, por un periodo de
un ano. Véase ;Qué es Unasur? (agosto 2009), hitp:/www.telesurtv.net/noticias/
afondo/especiales/cumbre_unasur/.



178 INTER-AMERICAN LAW REVIEW  [Vol. 42:1

Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Perd, Surinam, Uruguay
y Venezuela.!! La misma, tiene como sedes a la ciudad de Quito y
Cochabamba.’ Actualmente, el Presidente titular pro témpore al
mando de la Unién de Naciones Suramericanas es Rafael Correa,
presidente de Ecuador, uno de los paises mds interesados, junto a
Bolivia y Venezuela, en impulsar la creacién de un centro alterna-
tivo de resolucién de controversias en materia de energia e inver-
siones dentro de la UNASUR.

Desde la creacién de la Unién de Naciones Suramericanas, los
presidentes de cada uno de los paises que la conforman han
expresado sus opiniones y objetivos respecto a la misma. De hecho,
uno de los aspectos mas importantes de la UNASUR es que “se
trata del primer Tratado internacional negociado y firmado en
conjunto por la totalidad de los paises suramericanos.”® Ahora
bien, cabe destacar que el primer desafio que encuentra la Unién
de Naciones Suramericanas, es su completo establecimiento por
medio de la ratificacién de por lo menos nueve Estados miembros
para que entre en vigencia el Tratado Constitutivo.’* De lograrse
tal namero de ratificaciones, este Tratado se enfocaria en ofrecer
nuevas posibilidades con objetivos sociales y econémicos, en bus-
queda de la unién de los paises suramericanos.

A. Objetivos Fundamentales de la Unién de Naciones
Suramericanas dentro del Marco de Energia,
Estructura y Comercio

Si bien es cierto que la economia suramericana se ha caracter-
izado por un bajo crecimiento y competitividad comparada con los
mercados emergentes principales, “[e]l tratado [constitutivo de la
UNASUR] busca recuperar el ideal europeo de integracién
solidaria, eliminando progresivamente las asimetrias econémicas
existentes entre los doce paises, de manera que las economias més

11. Véase Tratado Constitutivo, supra nota 6.

12. Véase Sitio Oficial de la UNASUR, http://www.pptunasur.com.

13. Diego Cardona, El ABC de UNASUR: Doce Preguntas y Respuestas, REVISTA
DE LA INTEGRACION, LA CONSTRUCCION DE LA INTEGRACION SURAMERICANA, Julio 2008,
http://www.comunidadandina.org/public/revista_2.htm.

14. Véase Tratado Constitutivo, supra nota 6, en Art. 26. Hasta la fecha de esta
publicacién, seis paises han ratificado el Tratado. Argentina es el sexto pais que se
adhiere al Tratado Constitutivo de la UNASUR, tras Bolivia, Ecuador, Guayana,
Venezuela y Perii. Véase Argentina ratifica Tratado Constitutivo de la Unasur,
ANDES, 29 de julio de 2010, disponible en http:/andes.info.ec/actualidad/argentina-
ratifica-tratado-consultivo-de-la-unasur-24456.html (“Argentina ratific6 este jueves el
Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas (Unasur) con lo cual se
convierte en el sexto pais en ratificar el documento.”).
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pequefias y més pobres puedan ser relativamente maés
beneficiadas.”® Se ha incluso determinado que la UNASUR,
podria traer beneficios en el drea de energia, aunado a un sentido
social dentro de los paises miembros.

[La UNASUR] genera una nueva entidad geopolitica en
una parte del mundo en la que existen vastas reservas de
recursos naturales, tales como minerales, agua, tierras cul-
tivables y energia. Esta dotacién de recursos naturales —
apoyada por una infraestructura de primer nivel y
explotada por recursos humanos bien entrenados — puede
tornarse en una de las mas importantes dreas econémicas
en un mundo globalizado que consume grandes cantidades
de alimentos, materia prima y energia. . . . A su vez,
grandes reservas y produccién de petréleo, gas natural,
hidroelectricidad y biocombustible, permitirdn una sélida
integracién energética regional con beneficios para los doce
paises, principalmente a los importadores de energia como
Chile, Paraguay, Uruguay, Surinam y Guyana.'

El Tratado Constitutivo de la UNASUR expresa en su
preambulo que “la integracién y la unién suramericanas son
necesarias para avanzar en el desarrollo sostenible y el bienestar
de nuestros pueblos, asi como para contribuir a resolver los
problemas que atn afectan a la regi6n, como son la pobreza, la
exclusién y la desigualdad social persistentes.”” Este Tratado,
asimismo, contempla dos articulos relacionados a los objetivos que
persigue la UNASUR. El primero de éstos establece como objetivo
general:

[Clonstruir, de manera participativa y consensuada, un
espacio de integracién y unién en lo cultural, social, eco-
némico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al
diadlogo politico, las politicas sociales . . . la energia, la
infraestructura, el financiamiento y el medio ambiente,
entre otros, con miras a eliminar la desigualdad
socioeconémica . . . fortalecer la democracia y reducir las
asimetrias en el marco del fortalecimiento de la soberania e
independencia de los Estados.™

De la lectura de este articulo se resalta el interés de la

15. Uziel Nogueira, Union Suramericana de Naciones: Desafios y Oportunidades,
COMUNIDAD ANDINA, Jun. 2008, http://www.comunidadandina.org/prensa/articulos/
mercosurABC-6-08.htm.

16. Ib.

17. Véase Tratado Constitutivo, supra nota 6, en Predmbulo.

18. Ib. art. 2.
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UNASUR en materias de energia, infraestructura y comercio
entre los paises de América del Sur. E1 mismo Tratado establece
un segundo articulo que contempla ciertos objetivos especificos,
entre ellos, “la integracién energética para el aprovechamiento
integral, sostenible y solidario de los recursos de la regién;” “el
desarrollo de una infraestructura para la interconexién de la
regiéon y entre nuestros pueblos de acuerdo a criterios de desar-
rollo social y econémico sustentables;”® “la integracion financiera
mediante la adopcién de mecanismos compatibles con las politicas
econdmicas y fiscales de los Estados Miembros;”* y “la cooperacién
econémica y comercial para lograr el avance y la consolidacién de
un proceso innovador, dindmico, transparente, equitativo y
equilibrado . . . promoviendo el crecimiento y el desarrollo econ6m-
ico que supere las asimetrias mediante la complementacién de las
economias de los paises de América del Sur . . . ."%

B. Propuestas de Integracion para el Desarrollo de
Estructuras Energéticas, de Infraestructura y
Comerciales dentro de la UNASUR

Después de ya casi diez afios de haberse dado el primer paso
para la constitucién de la UNASUR, “los avances se registran en
proyectos estratégicos como el ITRSA,”® y en dispersas pero
importantes iniciativas en materia energética.”** En materia de
politicas de Estado que persiguen promover estrategias de trans-
formacién productiva, cabe destacar que “la articulacién de los sis-
temas energéticos entre paises, en el Ambito de las subregiones y
de la region, es un objetivo de la integracién que estd en proceso de
elaboraciéon.” Actualmente existen proyectos de marcada mag-

19. Ib. art. 3 lit. d

20. Ib. art. 3 lit. e

21. Ib. art. 3 lit.

22. Ib. art. 3 1it. ]

23. La Iniciativa para la Integracién de la Infraestructura Regional Suramericana
(ITRSA) es un foro de didlogo entre las autoridades responsables de la infraestructura
de transporte, energia y comunicaciones en los doce paises suramericanos. IIRSA
tiene por objeto promover el desarrollo de la infraestructura bajo una visién regional,
procurando la integracién fisica de los paises de Suramérica y el logro de un patrén de
desarrollo territorial equitativo y sustentable. Para ma4s informacién, visite http://
www.lirsa.org.

24. Jaime Acosta Puertas, El Factor Energético en la Creacién de la Unién
Suramericana de Naciones- UNASUR, en EL FacTor ENERGETICO Y LAS PERSPECTIVAS
DE INTEGRACION EN AMERICA DEL SUR, Abr. 2008, p. 40.

25. Oscar M. Guzmaén, El factor energético en la integracién de la Unién de
Naciones Suramericanas, en EL FACTOR ENERGETICO Y LAS PERSPECTIVAS DE
INTEGRACION EN AMERICA DEL SUR, Abr. 2008, p. 113.
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nitud en torno a temas petroleros en Venezuela; hidroelectricidad
por parte de Brasil y Paraguay; el carbén en Colombia y energia
nuclear en paises como Argentina y Brasil.?® Adicionalmente, el
desarrollo de fuentes renovables (biocombustibles y otras)
demuestra una visién deseable de impulsar un nuevo sector
productivo y tecnolégico con base en capacidades desarrolladas,
tales como las que ha hecho Brasil.”

Uno de los proyectos mds resaltantes dentro de la Unién de
Naciones Suramericanas es el Fondo para el Desarrollo de la
UNASUR (FONASUR), el cual sirve como institucién financiera
que “subvenciona programas técnicamente sélidos™® dentro del
ambito de la Unién de Naciones Suramericanas. Cabe destacar,
sin embargo, que las donaciones que este Fondo otorga son
producto de contribuciones “provenientes de organismos multi-
laterales, bilaterales o nacionales de caracter publico o privado,
fundaciones privadas o donantes institucionales.”

En este sentido, puede inferirse que, uno de los desafios que
encuentra la UNASUR ante la integracién energética regional es
poder contar con la dotacién de capacidad financiera dentro de
esta organizacién para disefiar, poner en marcha y monitorear
programas y proyectos derivados de los temas estratégicos con el
fin de convertirlos en politicas comunes.*

III. MEcaNISMO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS
DENTRO DE LA ESTRUCTURA DE LA UNASUR

“El arbitraje en Latinoamérica sienta sus raices en la antigua
legislacién espafiola y francesa. En sus inicios su desarrollo se vio
menguado a consecuencia de las ideas de soberania nacional
fuertemente arraigadas.”™ En el siglo XIX y en los primeros afios
del siglo XX, el abuso politico de aquellos paises encargados de la
exportacién de capital en América Latina condujo a continuos
desacuerdos.*

26. Véase Luis Pinguelli Rosa, Integracién energética en América Latina y el efecto
invernadero: el caso de Brasil, en EL FAcTOR ENERGETICO Y LAS PERSPECTIVAS DE
INTEGRACION EN AMERICA DEL SUR, Abr. 2008, p. 152.

27. Véase Puertas, supra nota 24, p. 45.

28. FONASUR, Fondo para el Desarrollo de la UNASUR, Qué Financiamos, http://
www.fonasur.org/home.htm (dltima visita 16 de mayo de 2010).

29. Ib.

30. Véase Puertas, supra nota 24, p. 60.

31. Ebuarpo PicanD ALBONICO, ARBITRAJE CoMERCIAL INTERNAcIONAL 43 (Ed.
Juridica de Chile 2005).

32. LEoNARDO GRANATO, PROTECCION DEL INVERSOR EXTRANJERO Y ARBITRAJE
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Basta recordar el cobro compulsivo de la deuda publica
mediante el bloqueo de puertos . . . la ocupacién de aduanas
como forma de garantia, la presentacion de reclamos
pecuniarios absolutamente exagerados y la imposicién del
arbitraje para determinar su monto; para comprender la
reaccién de los paises de América Latina manifestada en
las denominadas ‘Doctrina Drago’ y ‘Doctrina Calvo.”

Para gran parte de los paises de América Latina durante la
década de los setenta, temas tales como la proteccion de la
propiedad privada, expropiaciones discriminatorias, nacionaliza-
ciones, entre otros, “eran altamente sensibles y debieron pasar
muchos afios antes de que en la regién se comenzaran a negociar y
suscribir tratados bilaterales de inversién con otros Estados.”®
Ahora bien, uno de los primeros puntos a resaltar en relacién al
arbitraje de inversiones, es que éste no es necesariamente sobre
inversiones. Su esencia es que es un arbitraje en el que hay dos
caracteristicas fundamentales que lo separan del modelo clasico.®

En el arbitraje de inversion el consentimiento de una de las
partes, el Estado, estd manifestado tipicamente en una ley, acto
juridico, o tratado, que no es parte de la operacion comercial o
financiera que lleva al sometimiento del arbitraje. Por otro lado, 1a
segunda caracteristica es que tipicamente los derechos o garantias
que se le dan al inversionista no estdn de manifiesto en los con-
tratos subyacentes a la operacién comercial. Al margen de estas
consideraciones, podemos hablar asi del supuesto de “arbitraje sin
vinculo contractual.”®

Ha podido verse, sin embargo, que “[blasados en la doctrina
Calvo, la mayoria de los Estados latinoamericanos en el siglo
pasado rechazaban toda forma de jurisdiccién internacional,

INTERNACIONAL EN LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION 10 (Biblioteca Virtual de
Economia 2005) disponible en http://www.eumed.net/libros/2005/1g/lg-pie.pdf.

33. Ib.

34. Jost CarLos FERNANDEZ Rozas, TRATADO DEL ARBITRAJE COMERCIAL EN
AMERICA LATINA, p. 179 (Portal Derecho S.A. 2008).

35. Siguiendo la doctrina espafiola moderna, la cual define al arbitraje como: [Uln
medio juridico de arreglo de litigios pendientes o futuros basados en la voluntad de las
partes, que eligen por si mismas directamente o a través de mecanismos de
designacién acordados por ellas- por ejemplo, delegando a un tercero imparcial,
persona fisica o juridica — a simples particulares a los que se confia la adopcién de una
decisién obligatoria —el laudo arbitral- que ponga fin a la diferencia entre ellas.
Avronso Luis CaLvo Caravaca Y Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, EL ARBITRAJE
CoMERcIAL INTERNACIONAL 19 (Ed. Tecnos 1989).

36. Véase Rozas, supra nota 34, p. 176 (serialando que “esta modalidad se escapa
del estricto marco contractual . . . para convertirse en una especie de instrumento de
control del respeto por parte de los Estados de la legalidad en el Ambito econémico”).
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especialmente cuando una de las partes era el propio Estado.”
Podia notarse durante esta época, que estas naciones tenian
alguna intolerancia y reticencia a los tratados internacionales.®®
Sin embargo, “[a] medida que se han ido incrementando las rela-
ciones comerciales e inversoras entre los operadores econémicos
de América Latina y de los paises desarrollados se puede apreciar
un reconocimiento gradual del importante papel del arbitraje
internacional . . . para la resolucién de controversias comerciales

739

Paso a paso, los paises en América Latina encuentran una
reciente historia sobre su suscripcién a tratados que incluyen al
arbitraje como medio de resolucién de conflictos. Los primeros
esfuerzos en actualizar las Reglas Arbitrales en América Latina
comenzaron con la Primera Conferencia Interamericana de Arbi-
traje Comercial reunida en Buenos Aires en el afio 1967. Hoy, la
gran mayoria de los Estados han suscrito diversos tratados
internacionales tales como la Convencién de Panama de 1975, que
regula el arbitraje comercial internacional, la Convencién de
Nueva York de 1958, que regula el reconocimiento y ejecucién de
las sentencias arbitrales extranjeras, entre otras.

A. ;Funcionaria el Establecimiento de un Centro
Alternativo de Resoluciéon de Controversias dentro
de la UNASUR en materia de Inversiones?

Debido a los profundos cambios politicos que han experi-
mentado algunos de los Estados de América Latina, de forma par-
ticular aquellos que integran el programa de integracién
Alternativa Bolivariana para las Américas — Tratado de Comercio
de los Pueblos: Bolivia, Venezuela y Nicaragua (ALBA-TCP), se
observa una vuelta a posiciones del pasado. Dichos paises han
comenzado a expresar una opinién profundamente critica con
respecto al arbitraje de inversién, centrada en el rechazo al
CIADI.

Este rechazo ha podido observarse por medio de demonstra-
ciones politicas tales como la ocurrida en la Cumbre Presidencial
de la ALBA,* celebrada en Barquisimeto en abril de 2007, en la

37. Véase CaLvo CARAVACA Y DE LA GANDARA, supra nota 35, p. 19, en el cual el
autor cita a SANTIAGO BENavaDA, DERECHO INTERNACIONAL PuBLico 185 (Ed. Juridica
Conosur) (1999).

38. Véase Rozas, supra nota 34, p. 184.

39. Ib. p. 81.

40. La Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América - Tratado de
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cual los paises integrantes del programa de integracién ALBA-
TCP acordaron retirarse y denunciar de forma conjunta el Con-
venio de Washington “para garantizar el derecho soberano de los
paises a regular la inversién extranjera en su territorio
nacional.”! En este contexto, se ha insistido en la necesidad de un
nuevo modelo que cumpla con los objetivos de la region, basado en
la defensa y promocién de los derechos humanos (politicos, civiles,
econdmicos, sociales, culturales, ambientales).

Es asi que, desde la celebracién de la III Cumbre UNASUR en
la Isla de Margarita, Venezuela, los presidentes de los poderes
judiciales de los paises miembros de la Unién de Naciones
Suramericanas comenzaron a expresar su interés en establecer un
tribunal de arbitraje.*? En dicha Cumbre, los representantes del
poder judicial de cada pais firmaron un documento en el que
declararon su interés en “reconocer la necesidad de que exista
algin mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos que
responda a los principios y valores de [la] regién, ponderando los
intereses comunes de [los] paises [miembros de la UNASUR].™?

Posteriormente a estas demostraciones de rechazo por el
CIADI, paises como Bolivia, Ecuador y Venezuela, actualmente
demuestran un profundo interés en la creacién de un centro de
resolucién de controversias dentro de la UNASUR. Venezuela, por
un lado, recientemente manifesté mediante sentencia de la Sala
Constitucional de su Tribunal Supremo de Justicia que:

[E]l Tribunal Supremo de dJusticia ha reconocido la
importancia y necesidad de fortalecer los medios alterna-
tivos de resolucién de conflictos, no sélo a nivel interno sino
en el ambito internacional. En ese sentido, recientemente
los Presidentes y Representantes de los Poderes Judiciales
de Brasil, Colombia, Chile, Guyana, Paraguay, Perd, Uru-
guay y Venezuela — asi como Panamé en su condicién de
invitado — reunidos en la III Cumbre de Presidentes de
Poderes Judiciales de la Unién Suramericana de Naciones
(UNASUR), conscientes de la importancia que reviste la
integracién y cooperacién en la labor jurisdiccional de

Comercio de los Pueblos 0 ALBA-TCP es una plataforma de integracién enfocada para
los paises de América Latina y el Caribe que pone énfasis en la lucha contra la
pobreza y la exclusién social con base en doctrinas de izquierda. Véase Portal ALBA-
TCP, http://www.alianzabolivariana.org.

41. Véase Iiigo Iruretagoiena y Nerea Magallén, Arbitraje Comercial
Internacional, 14 REvista ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES, 2007, p.19.

42. Declaracién de Nueva Esparta, Venezuela (3 Oct. 2008), disponible en http://
www.tsj.gov.ve/unasur/declaracionne.shtml.

43. Ib.
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impartir justicia en nuestra regién, manifestaron en el
documento final de la Cumbre — Declaracién de Nueva
Esparta — su consenso en relacién a los: “(. . .) MECANIS-
MOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CON-
FLICTOS. Reconocer la necesidad de que exista algin
mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos que
responda a los principios y valores de nuestra regién,
ponderando los intereses comunes de nuestros patses (. . .).
PROPONEMOS a los Jefes de Estado y de Gobierno de
UNASUR, que se considere en el temario de sus reuniones:
(.. .)b.) la creacién de un centro de conciliacién, mediacion
y arbitraje, que contribuya a la resolucién de los conflictos
que pudieran suscitarse con ocasién a las relaciones de los
Estados miembros; y éstos y sus respectivos nacionales y los
nacionales de otros paises (. . .).”*

Esta sentencia exhorta a los pertenecientes de las grandes
potencias al establecimiento de centros alternativos, destacandose
la iniciativa de los Presidentes de Tribunales Supremos de
UNASUR por constituir centros de arbitrajes latinoamericanos.
En cuanto al centro de arbitraje propuesto dentro de la estructura
de la UNASUR, cabe destacarse que, aun cuando el mismo no se
ha establecido oficialmente, el Tratado Constitutivo de la
UNASUR tnicamente alude a la resolucién de controversias en su
Articulo 21, el cual establece lo siguiente:

Las diferencias que pudieren surgir entre Estados Partes
respecto a la interpretacién o aplicacién de las disposiciones
del presente Tratado Constitutivo seran resueltas medi-
ante negociaciones directas.

En caso de no lograr una solucién mediante la negociacién
directa, dichos Estados Miembros someterdn la diferencia a
consideraciéon del Consejo de Delegadas y Delegados, el
cual, dentro de los 60 dias de su recepcién, formulara las
recomendaciones pertinentes para la solucién de la misma.
En caso de no alcanzarse una solucién ésta instancia
elevara la diferencia al Consejo de Ministras y Ministros de
Relaciones Exteriores, para su consideracién en su préxima
reunién.*

De la lectura y anilisis de este articulo, se puede observar que
hasta ahora, “se ha previsto lo conducente a solucionar solamente

44. Sentencia No. 1.541/08, 17 Oct. 2008, Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, p. 16 [en adelante Sentencia No. 1.541/08].

45. Véase Tratado Constitutivo, supra nota 6, art. 21.
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diferencias provenientes de la interpretacién del Tratado.”® Lo
que no se ha previsto dentro de la estructura de la UNASUR, es
un mecanismo jurisdiccional, lo cual podria considerarse como un
elemento de debilidad,” especialmente considerando que si se
busca un mecanismo alterno de resolucién de conflictos ante la
UNASUR, se necesitaria de una norma que regule el funcion-
amiento y procedimiento ante dicho centro para resolver las
posibles diferencias que ocurriesen entre los distintos Estados
miembros, especialmente considerando los continuos rechazos a
mecanismos de resolucién de conflictos tales como el CIADI. Como
dato curioso, aun cuando América del Sur ha buscado una integra-
cién parecida al modelo de la Unién Europea, puede notarse que,
en la redaccién de dicho articulo sobre resolucién de controversias,
“no hubo consenso para idear un mecanismo semejante al exis-
tente en Europa o en la Comunidad Andina de Naciones.”®

El impulso de este centro alternativo de resolucién de con-
troversias dentro de la Unién de Naciones Suramericanas
(UNASUR), en principio serviria como un mecanismo de resolu-
cién de controversias en materia de energia entre los Estados
miembros,” una vez que se promulguen unos lineamientos
especificos en relacién a la constituciéon y funcionamiento del
mismo. No queda muy claro cudl seria el impacto de este centro
dentro de la UNASUR en la region, si eventualmente se establece.
Lo que quedaria por verse es que si para poder otorgarle jurisdic-
ciébn a este cuerpo arbitral sobre controversias en materia de
inversién, los Estados miembros tendrian que denunciar tanto el
Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
asi como los numerosos Tratados Bilaterales de Inversién
(conocidos por sus siglas en inglés como BITs).*

Esta tarea quizas resultaria politicamente dificil, tomando en
cuenta que el derecho internacional en materia de inversion con-
templa estos llamados Tratados Bilaterales de Inversién, los
cuales “originalmente se concibieron como instrumentos para pro-

46. Véase Cardona, supra nota 13, p. 27.

47. Ib.

48. Ib.

49. Newsletter, DEVELOPMENT OF THE UNION OF SOUTH AMERICAN NATIONS AND
ProrosaL FOrR REGIONAL REsoLUTION OF ENERGY DispuTEs, Summer 2009, White &
Case LLP, http://www.whitecase.com/idg/summer_2009_8/.

50. Véase Silvia Noury & Caroline Richard, International Arbitration in Latin
America: Overview and Recent Developments, THE INTERNATIONAL COMPARATIVE
LecaL GUIDE TO: INTERNATIONAL ARBITRATION, pp. 282, 287 (2009), Global Legal
Group Ltd. [Arbitraje Internacional en América Latina: Vision General y
Acontecimientos Recientes].
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teger la propiedad privada de los inversionistas extranjeros en
una coyuntura en la que el nacionalismo econémico estaba en
boga, y en la que expropiaciones discriminatorias y las nacional-
izaciones de destacados sectores productivos eran comunes en los
paises de desarrollo.”

Adicionalmente, tal como lo expresa el abogado argentino Leo-
nardo Granato, en relacién a las oportunidades de inversién en los
paises de América Latina, y la seguridad que se le pudiese otorgar
a los inversionistas:

Se ha sostenido que los paises en desarrollo o mercados
emergentes proveen de oportunidades de inversién y atrac-
tivas rentabilidades que deben sopesarse frente a ciertas
desventajas: un sistema legal no demasiado apto por tener
una clara preponderancia del poder administrativo sobre el
judicial, sistemas deficientes de proteccién de derechos,
instituciones politicas débiles, entre otras; lo que . . . ha
motivado la popularidad de los tratados de proteccién de los
inversores extranjeros, asegurando asi el respeto a ciertos
derechos . . . y en caso de violacién, su juzgamiento por
tribunales arbitrales internacionales.5?

No obstante, si bien estos paises en desarrollo pueden
presentar ciertos riesgos para los inversionistas extranjeros, den-
tro de las cualidades de los Tratados Bilaterales de Inversién
encontramos que:

Primero, cada Estado promete que no nacionalizara las
inversiones hechas por los nacionales del otro Estado, o que
no tomar4a medidas equivalentes a la nacionalizacién, sin la
compensacién correspondiente. Segundo, cada Estado
promete que no discriminard a los nacionales del otro
Estado. Tercero, cada Estado promete que su conducta
frente a los inversionistas del otro Estado se ajustara al
concepto de trato justo y equitativo y, en términos mas
generales, al derecho internacional. Finalmente, estos tres
compromisos amplios son reforzados por una cuarta
promesa, que consiste en que cada Estado acepta que cual-
quier reclamacién por la violacién de las tres promesas sus-
tantivas pueda ser llevada a un arbitraje internacional por
el inversor demandante.*®

El Banco Mundial desde su creacién, concentré “especial aten-

51. Véase Rozas, supra nota 34, p. 178.

52. Véase GraNaTO, supra nota 32, p. 10.

53. Jan Paulsson, El Poder de los Estados de Hacer Promesas Significativas a los
Extranjeros 11, 6 Revista pE Economia Y DEREcHO 7, p. 11 (verano de 2009).
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cién [en el fomento dell crecimiento econémico y el desarrollo
social de [los] paises en vias de desarrollo.” La Convencién de
Washington de 1965 crea el Centro Internacional CIADI en la bus-
queda de un centro de “resolucién de controversias sobre inversién
extranjera, por la via del arbitraje, que involucra a un Estado y a
un inversionista de otro pais.””® El referido Centro ante la
UNASUR, por otro lado, tiene como “objetivo fundamental
facilitar la sumisién de las diferencias relativas a inversiones a un
procedimiento de conciliacién y arbitraje.”®

Este tipo de iniciativas, resaltan el hecho de que la “inversién
extranjera directa [sea considerada como uno] de los fenémenos
més relevantes del proceso de globalizacién mundial, en particu-
lar, por su significativo crecimiento en la década de los noventa y
su incidencia en el desarrollo de las economias nacionales y
regionales.”” El Estado generalmente se somete al arbitraje otor-
gando su consentimiento bien sea por medio de su propio derecho
interno, el Convenio del CIADI, o por cualquier otro mecanismo
por el cual se demuestre su consentimiento a ser objeto del arbi-
traje. Asimismo, el arbitraje permite reivindicar aquellos derechos
sustantivos que se establecen en los referidos Tratados Bilaterales
de Inversion.

Tipicamente el consentimiento al arbitraje del Estado sober-
ano no se encuentra en documentos o en la relacién comercial de la
que nace la disputa. Lo mismo ocurre con los derechos que se
reivindican, los cuales tampoco se encuentran en la relacién
comercial directa entre las partes del arbitraje. Por lo tanto, ha
sido necesario que los drbitros diriman dos temas esenciales ante
los procesos que conocen, esto es, consentimiento para el arbitraje
en particular, y los derechos y garantias especificas que el Estado
le ha otorgado al inversor que busca reivindicarlos.

En relacién al posible establecimiento de un Centro de
Resolucién de Controversias por medio de Arbitraje ante la Uni6én
de Naciones Suramericanas, puede notarse que una de sus
caracteristicas bésicas seria el mantenimiento del respeto a la
soberania de cada nacién,*® lo que en cierto modo podria resultar

54. Véase Rozas, supra nota 34, p. 181.

55. Véase ib. en 181-82 (el cual cita a J.A. Vives CHiLLIDA, EL CENTRO
INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERsIONES (CIADI),
Madrid, 1998).

56. Véase FONASUR, supra nota 28, p. 116.

57. Véase GRaNATO, supra nota 32, p. 1.

58. Jan Paulsson considera que: Asi como los individuos deben aceptar que
ninguna regla tendria significado si cada uno tuviera el derecho soberano de decidir si
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en una inefectiva ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas
por este tribunal, y en la dificultad de reivindicar los llamados
derechos sustantivos, considerando que estos paises buscan m4s
la idea de un tribunal que dicte decisiones sin fuerza vinculante.
Venezuela, por ejemplo, ha declarado que “la Republica en
ejercicio de su soberania puede determinar de forma particular los
términos y condiciones con base a los cuales se someteran a la
jurisdiccién arbitral internacional, toda vez que bajo los principios
de buena fe y pacta sunt servanda un Estado debe ser lo
suficientemente soberano para honrar su promesa de someterse al
arbitraje internacional.™ Esto podria presentar cierta
inseguridad juridica para aquellos inversionistas que deban some-
terse al arbitraje de la UNASUR como medio de resolucién de sus
conflictos, si las decisiones que emanen de este centro posible-
mente no cuenten con fuerza vinculante, sino que su efectivo cum-
plimiento quedare a la libertad de soberania de cada nacién.

B. ;UNASUR o CIADI?

“La diferencia esencial del arbitraje del CIADI respecto de la
generalidad de los arbitrajes comerciales radica en la completa
autonomia e independencia del procedimiento.”® Uno de los
aspectos importantes del Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, a diferencia del Tratado Constitutivo de
la Unién de Naciones Suramericanas, es que el primero si contem-
pla las reglas de arbitraje, y por tanto las mismas “tienen total
autonomia de cualquier Derecho nacional . . . [lo cual] se manifi-
esta en la ausencia de control por parte de los tribunales nacion-
ales siendo irrelevante tanto el lugar donde se realice cada
arbitraje en particular, como el Estado en cuyo territorio deba
gjecutarse el eventual laudo.™*

La influencia del CIADI ha sido, hasta la fecha, de suma
importancia en América Latina, considerando que existen mads de
15 paises latinoamericanos que se han adherido a la misma.® Si

es culpable de una conducta criminal, de un comportamiento imprudente o del
incumplimiento de un contrato, un Estado también debe aceptar que no puede ser el
Juez de sus propias controversias ni determinar por s{ mismo si ha o no transgredido
sus limites legales. Nadie, ni siquiera un Estado, puede ser el juez de su propia causa.
Estos conceptos son sencillos pero merecen una reflexién madura. Véase Paulsson,
supra nota 53, p. 9.

59. Véase Sentencia No. 1.541/08, supra nota 44, p. 26.

60. Véase FERNANDEZ Rozas, supra nota 34, p. 182.

61. Véase ib.

62. Véase ib. p. 184 (el cual cita R. Layton, Changing Attitudes Toward Dispute



190 INTER-AMERICAN LAW REVIEW [Vol. 42:1

bien es cierto que durante las primeras etapas de conformacién
del CIADI, América Latina demostré cierta resistencia ante la
ratificacién, puede verse sin embargo, que durante la época de los
noventa la mayoria de estos paises ratificaron dicho Convenio.®
Este paso adicional se tomé con el propésito de atraer tanto capital
extranjero, como a inversionistas.*

En relacién a los paises miembros de la Unién de Naciones
Suramericanas, Brasil y Surinam son los uinicos paises que no se
adhirieron al CIADI. Por su parte, Argentina firmé el convenio en
mayo de 1991; Paraguay firmé en julio de 1981; Uruguay en mayo
de 1992. En el resto de paises de América del Sur, el convenio del
CIADI entré en vigencia en agosto de 1969 en Guyana, en octubre
de 1991 en Chile, en septiembre de 1993 en Peri, en junio y julio
de 1995 en Venezuela y Bolivia respectivamente y en agosto de
1997 en Colombia.®

Ahora bien, tal como se ha discutido previamente, América
Latina ha manifestado una nueva tendencia que se resume en
cierta hostilidad hacia el CIADI. Bolivia, por ejemplo, fue el pri-
mer pais en el mundo en denunciar la Convenciéon de Washington,
y renunciar de esta forma del CIADI, el 29 de abril de 2007. Por
otro lado, el 6 de julio de 2009, Ecuador denuncié y dio por
terminado el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones.®® Esta tendencia de hostilidad ha sido igualmente
expresada por el Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela,

Resolutions in Latin America, 10 J. INT'L ArB. 123, 129 (1993); C. Frutos- Peterson, E!l
Arbitraje de CIADI y su impacto en el arbitraje internacional Latinoamericano en
Materia de Inversién, REVISTA DE ARBITRAGEM E MEDIACAO, 2004, p. 155).

63. Para mayor informaciéon en relacién a Tratados Bilaterales de Inversién
suscritos por paises de América Latina, véase Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, Lista de Estados Contratantes y Signatarios del
Convenio (al 7 de enero de 2010) CIADI/3, http://icsid.worldbank.org/ICSID/Front
Servlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&language=Spanish
[en adelante Centro Internacional].

64. Véase Ignacio Vincentelli, The Uncertain Future of ICSID in Latin América, 20
de Febrero de 2009, p. 3, hitp:/ssrn.com/abstract=1348016 [El Futuro Incierto del
CIADI en América Latina] (en el cual cita a Zachary Elkins, Andrew T. Guzman, and
Beth Simmons, Competing for Capital: The Diffusion of Bilateral Investment Treaties.
1960-2000, 2008 U. ILL. L. REv. 265, p. 266) [Compitiendo por Capital: La Difusién de
los Tratados de Inversiones Bilaterales 1960-2000].

65. Véase Centro Internacional, supra nota 63.

66. ICSID Ngews RELEASE, INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF
InveESTMENT Disputes, Ecuabpor Susmits A NOTICE UNDER ARTICLE 71 oF THE ICSID
ConveNnTION (9 DE JuLio DE 2009), disponible en http:/icsid.worldbank.org/ICSID/
FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=OpenPage&PageType=
AnnouncementsFrame&FromPage=NewsReleases&pageName=Announcement20,
[Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Ecuador denuncia
el CIADI bajo el Articulo 71 del Convenio).
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quien recientemente emitié una opinién en la que éste limitaba su
sometimiento a la jurisdiccién de dicho centro de resolucién de
controversias.

Los argumentos planteados por Bolivia ante sus diferencias
con el CIADI se resumen en que:

[L}os fallos del CIADI son definitivos, no cabe recurso de
apelacién; no son neutrales . . . la injerencia del CIADI con-
tradice la Constitucion politica del Estado de Bolivia y el
Tribunal constitucional ya lo declaré incompetente . . . sus
metodologias serian arbitrarias y poco claras; no acepta
audiencias con peticionarios externos, se reuniria a puertas
cerradas; la defensa de los Estados en esta instancia
resulta ser muy costosa, dada la necesidad de contratar
abogados en los Estados Unidos.®’

Del mismo modo, parece cierto que los argumentos expuestos
por Ecuador al momento de su salida fueron los mismos.® Sin
embargo, estos argumentos no son los generalmente percibidos
por la mayoria de los Estados miembros del referido Convenio,*
quienes de acuerdo a expertos en la materia consideran al CIADI
aceptable, ya que este centro de resolucién de disputas en materia
de inversiones es para la opinién de otras naciones, neutral, con-
siderablemente mas econémico™ y estable, en el cual se percibe un
ambiente de inversiones transparente.”

Al respecto, Jan Paulsson ha expresado que,

Las criticas a los tribunales internacionales en el sentido de
que deben operar con mayor eficiencia, transparencia,
coherencia y justicia son completamente legitimas. Sin
embargo, ninguna instituciéon humana es perfecta. Los
tribunales arbitrales internacionales han existido por
muchas generaciones; las quejas de aquellos que han
quedado decepcionados con sus laudos han existido precisa-
mente también por generaciones. Uno debe ser cuidadoso al
reconocer criticas que no son en realidad sino una fachada

67. DeEcio MacHapo, Un NUEVO AcTo DE SOBERANfA: EcuaDOR DENUNCIA AL
CIADI 6, CoMITE PARA LA ANULACION DE LA DeEupa DEL TERCER MunpO (2009),
disponible en http//www.cadtm.org/IMG/article_PDF/article_a4573.pdf.

68. Véase ib.

69. La aceptaciones general del CIADI se evidencia mediante el hecho de que mas
de 140 naciones han ratificacién dicho Convenio. Véase PauL D. FRIEDLAND,
ARBITRATION CLAUSES FOR INTERNATIONAL ConTracTs 158 (Juris Publishing Inc.
2007) [Clausulas Arbitrales en Contratos Internacionales].

70. Este sin embargo resulta muchas veces més costoso que otros tipos de
arbitraje internacional. Véase ib.

71. Véase ib.
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para dejar de obedecer las normas internacionales.”

Si bien es cierto, por ejemplo, que Venezuela ha emitido difer-
entes mensajes acerca de una eventual denuncia del convenio del
CIADI, cuando emitié por medio del poder legislativo un acuerdo
mediante el cual exhortaba al gjecutivo a salirse del CIADI en el
ano 2008, no cabe duda que, por otro lado, en octubre del mismo
ano, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, hizo
ver que Venezuela es una jurisdiccién hospitalaria hacia el arbi-
traje, haciendo énfasis, dentro de sus razones, de que Venezuela
es parte del CIADI.™

Asi las cosas, una de las razones que ha causado la polémica
sobre ciertas amenazas de Venezuela en relacién al CIADI, es lo
que establece el derecho interno venezolano en materia de inver-
siones. La Ley de Proteccién y Promocion de Inversiones™ contem-
pla protecciones sustantivas para promocionar y proteger la
inversién en Venezuela, y a su vez contiene como norma especifica
referida al arbitraje de inversiones en su articulo 22. Algunos sos-
tienen que este articulo contiene una oferta unilateral de arbitraje
de inversiones para todos los inversionistas extranjeros en Vene-
zuela, y hay quienes proponen que el mismo no es mas que una
reiteracién de que Venezuela es parte del convenio CIADI, y de
que esa posibilidad de arbitraje de inversiones esta abierta siem-
pre y cuando medie un consentimiento adicional o ad-hoc.”™

Ecuador por su parte, se ha mantenido firme con su postura
de que dentro de sus intereses principales se encuentra la creaciéon
de este organismo regional en la UNASUR que sustituya para los
paises latinoamericanos el papel del CIADI. Sus argumentos se
basan fundamentalmente en que este centro alternativo de resolu-
cién de conflictos ante la Unién de Naciones Suramericanas es
permitido por la nueva Constitucién de Ecuador, la cual considera
constitucional aquellos tratados e instrumentos internacionales
que establezcan la solucién de controversias entre Estados y

72. Véase Paulsson, supra nota 53, p. 17.

73. Véase Sentencia No. 1.541/08, supra nota 44.

74. Decreto No. 1867, publicado en Gaceta Oficial No. 37.489 en fecha 22 de julio
de 2002 (Venezuela).

75. Esta postura se basa en el predmbulo del Convenio del CIADI, el cual
establece que “Declarando que la mera ratificacién, aceptacién o aprobacién de este
Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputard que constituye una
obligacién de someter ninguna diferencia determinada a conciliacién o arbitraje, a no
ser que medie el consentimiento de dicho Estado.” Véase Convenio Sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, 13
de sept. 1994, http://www judicatura.com/Legislacion/1770.pdf.
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ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales
o por érganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios.”®

Haciendo un analisis sobre el retiro de Ecuador del CIADI,
puede notarse que esta nacién ha denunciado ocho Tratados
Bilaterales de Inversién, y asimismo ha considerado la posibilidad
de revisar los otros Tratados Bilaterales de Inversién que tiene
vigentes, tomando en cuenta lo que establece la nueva Constitu-
cién de dicho pais.”

Al respecto, cabe mencionar que, tal como lo expresé el juez
Keba Mbaye (antiguo vicepresidente de la Corte Internacional de
Justicia y primer presidente de la Corte Suprema de Senegal):
“Un Estado no debe estar autorizado a citar las disposiciones de su
ley interna para escapar de un arbitraje que ha sido previamente
aceptado.” Esta, sin embargo, no parece ser la postura de paises
como Ecuador, el cual contintia analizando su orden juridico
interno para denunciar y modificar los Tratados Bilaterales de
Inversién que la Republica mantiene con otros Estados.

IV. La Luz AL FiNaL DEL CamiNoO: (Es REALMENTE VIABLE
ESTE CENTRO ALTERNATIVO DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS?

Para que un nuevo centro regional de arbitraje ante la
UNASUR sea capaz de proteger y estar al alcance de inversionis-
tas extranjeros, el mismo tendria que desplazar ciertas protec-
ciones de derecho internacional previamente establecidas, esto es,
los Estados que acuerden someterse al centro alternativo de
resolucién de controversias que propone la UNASUR, tendrian
que adaptar cada nuevo convenio que firme el pais con relacién a
la proteccién reciproca de inversiones, de manera de que se est-
ablezca el sometimiento a esa instancia de arbitraje regional. Esto
implicaria, tal como se ha mencionado anteriormente, que los
Estados miembros deban denunciar no solo el Convenio sobre el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, sino también todos
aquellos Tratados Bilaterales de Inversiéon (conocidos por sus

76. Véase Constitucién del Ecuador, 7 de octubre 2008, art. 422, Para. 2.

77. El texto constitucional en su art. 422 sefiala que “no se podra celebrar ni
tratados ni instrumentos internacionales en los que el Estado ceda jurisdiccién
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.” Véase ib.
para. 1.

78. Véase Paulsson, supra nota 53, p. 16.
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siglas en inglés como BITs) que cada Estado haya firmado.” Este
desplazo en principio es poco probable, tomando en cuenta que
existen centros de resolucién de disputas internacionales dentro
de otras organizaciones internacionales en los cuales paises de
América del Sur forman parte, tales como MERCOSUR y la
Comunidad Andina de Naciones, las cuales han implementado
mecanismos exitosos para la resolucién de controversias en
materia comercial. Resultaria politicamente dificil convencer a los
inversionistas sobre una instancia alternativa que ain no tiene
unas bases ciertas y unos propésitos establecidos, mas alld de
declaraciones de que los paises de América Latina recuperarian su
soberania juridica.®

Adicionalmente, no debemos olvidar que “[e]l objetivo de la
proteccién de las inversiones es convencer a los inversionistas de
invertir durante el maximo de tiempo posible y por la rentabilidad
mas baja posible.” De tal manera, es imprescindible que se
mantenga en todo momento la tradicién de respeto al derecho
internacional por parte de cada uno de los Estados de América del
Sur, tal y como se aplica por los tribunales internacionales, si lo
que se busca es conseguir mayor capital extranjero y que los inver-
sionistas continiden invirtiendo en dichos paises.

V. CoNCLUSION

Si bien es importante el respeto a la soberania de cada una de
las naciones, hay que tomar en cuenta que, cuando se busca
obtener capital extranjero dentro de un pais, los inversionistas,
ante el riesgo de poner sobre la mesa su capital, necesitan que se
les otorguen ciertas seguridades y compromisos, de manera de que
en un futuro cercano, o probablemente intermedio, no se vean a la
deriva, o perjudicados por el Estado en el que ellos han invertido.

Aquellos Estados miembros de la Unién de Naciones
Suramericanas que buscan la creacién de este centro alternativo
de arbitraje en materia de inversiones, deberan tomar en cuenta
que si bien los intereses de sus paises son importantes, por otro

79. Véase Noury & Richard, supra nota 50, p. 287.

80. Véase Grupo del Banco Mundial, Bolivia se va del CIADI (segin declaraciones
del titular de Minas y Petréleos de Ecuador, Galo Chiriboga, el cual declar6 durante el
I Consejo Energético de Suramérica que se celebré en Caracas, que con la UNASUR,
“los paises de América Latina recuperan la soberania juridica™), http:/web.world
bank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/EXTSPPAISES/LACIN
SPANISHEXT/BOLIVIAINSPANISHEXT/0,,contentMDK:21567378~pagePK:141137
~piPK:141127~print:Y~theSitePK:500410,00.htm! (i/tima visita 21 de Feb. 2010).

81. Véase Paulsson, supra nota 53, p. 15.
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lado los inversionistas cuentan con un gran namero de derechos y
garantias que se le deben respetar. Estos inversionistas necesitan
miés que el mero capricho de establecer otro centro alternativo de
resolucién de conflictos. Lo que los inversionistas quisieran ver, en
su lugar, es que dichos mecanismos funcionen mejor o igual a
aquellos ya establecidos. De otra manera, seria muy dificil confiar
e invertir en tales naciones si, ante un eventual conflicto, los
inversionistas se vieran en todas las de perder.

Pese al protagonismo que ha adquirido el arbitraje del CIADI
con la evolucién del denominado arbitraje unilateral, no ha de
descuidarse la importancia de los demds sistemas arbitrales exis-
tentes. Todavia queda ver si efectivamente, en principio, el
Tratado Constitutivo de la UNASUR entrard en vigencia,
tomando en cuenta que, tal como se ha explicado anteriormente,
se necesitan de nueve Estados que ratifiquen dicho Tratado para
que el mismo comience a tener aplicacién legal. La experiencia nos
dice que quizés esto no ocurra en un futuro cercano. Puede verse
por ejemplo, que la Convencién de Washington la cual nacié en
1968, fue finalmente ratificada por la mayoria de los paises de
Suramérica en los afios noventa.®

Si paises como Ecuador, Bolivia y Venezuela mantienen un
interés genuino en impulsar la creaci6n de este centro alternativo
de resolucién de controversias en materia de arbitraje de inver-
siones para desplazar al CIADI, es importante que tales paises se
preocupen en convencer a sus homélogos suramericanos para que
primero, ratifiquen el Tratado, y segundo, la Unién de Naciones
Suramericanas establezca ciertas pautas mas claras sobre las
cuales se base este centro de resolucién de conflictos.

El mero rechazo al CIADI no puede ser una excusa viable y
aceptable. Los inversionistas en los paises que participarian en
este centro, necesitan obtener mayores protecciones y trans-
parencia, asi como la seguridad de que los eventuales conflictos se
sometan a un tribunal de arbitraje neutral, en el cual gane aquel
que tenga la razén, no simplemente el Estado, por el respeto a la
llamada soberania de las naciones.

82. Véase Tratado Constitutivo, supra nota 6, art. 26.
83. Véase Centro Internacional, supra nota 63.
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