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RESUMEN

La era actual se caracteriza por grandes avances en las tecnologias y la comunicacion, un
intercambio masivo de bienes y servicios a nivel mundial, y el desarrollo de industrias
modernas e infraestructura. Todos estos cambios generados por la globalizacion han
exigido el movimiento de grandes capitales entre paises, regulado en su mayoria mediante
la suscripcion de acuerdos multilaterales o bien, bilaterales, como es el caso de los

denominados Tratados Bilaterales de Inversion.

El tipo de obligaciones que se pactan entre Estado y el inversionista y las respuestas a
posibles violaciones por parte de alguno de los suscriptores, son aspectos que estan
inmersos en el mismo contenido de los tratados, y usualmente, conducen a procesos

dirimidos ante el CIADI.

Es por esto que la presente investigacion se enfoca en el estudio del procedimiento que
aplica Costa Rica a la hora de generar una defensa en casos en los que el pais se ha visto
involucrado, las etapas que comprenden dicha defensa, y el rol de los agentes que

intervienen en nombre del pais.

Se parte de que en materia de Derecho Internacional de Inversiones, las disputas derivadas
de Tratados Bilaterales de Inversion son dirimidas en arbitraje internacional, usualmente,
conforme con las reglas del CIADI, cuya sede se localiza en Washington, Estados Unidos

de América.

La materia, asi como el desarrollo de un proceso de esta indole, exige un nivel de
especializacion, dominio y conocimiento del lenguaje técnico juridico. Asi, el Organo
estatal encargado de la direccion de este tipo de procesos a nivel internacional, la Comision
Interinstitucional para la Solucion de Controversias Internacionales en Materia de

Comercio e Inversion de COMEX, acude a firmas internacionales que den soporte al pais,
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desde un aspecto formal de mera asesoria, hasta un plano mayormente presencial,
representando a la Republica en sede internacional. Dicha participacion es posible a través
del mecanismo de contratacion directa, concursada y autorizada al efecto, para que a partir
de partidas presupuestarias ordinarias del Ministerio, dichas firmas contratistas actiien

conforme con las instrucciones del 6rgano en sede arbitral internacional.

Se analizaran los distintos aspectos que valora Costa Rica, a la hora de generar una
estrategia de defensa relativa a conflictos en materia de Derecho Internacional de las
Inversiones, dirimidos ante el CIADI, con la aplicacion de una metodologia documental
bibliografica, con la cual se recolectaran datos relevantes de textos fisicos como digitales

que ya han desarrollado los temas claves del presente estudio.

Asimismo, se pretende enlazar conceptos ya conocidos por la doctrina del Derecho
Internacional de las Inversiones, aplicandolos al caso concreto de Costa Rica, destacando

aspectos relevantes que se observen, también, a partir de dicha experiencia del pais.

También, se pretende analizar la jurisprudencia internacional derivada de paneles arbitrales
internacionales para complementar lo que ya se ha dicho en la academia. Los laudos
emitidos por tribunales arbitrales internacionales seran dilucidados, ademas, para verificar
junto a la informaciéon contenida en fuentes bibliograficas los principales subtemas del

presente trabajo.

Con todos los datos mencionados, se confirmard que el formato de defensa que aplica es
multipartito y costoso por la especialidad que deben manejar necesariamente todos los
actores frente a una instancia arbitral internacional. Todos ellos son selectos a través de las
dependencias competentes del Ministerio de Comercio Exterior, encargado de velar,
administrar y resolver conflictos asociados con Tratados Internacionales en materia de

comercio e inversion.
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INTRODUCCION

La era actual se caracteriza por grandes avances en las tecnologias y la comunicacién, un
intercambio masivo de bienes y servicios a nivel mundial, y el desarrollo de industrias
modernas e infraestructura. Todos estos cambios generados por la globalizacién han
exigido el movimiento de grandes capitales entre paises, regulado en su mayoria mediante

la suscripcion de acuerdos multilaterales, o bien, bilaterales.

Con el auge de los denominados acuerdos de promocidn reciproca de inversiones, mejor
conocidos como Tratados Bilaterales de Inversion, se ha generado un esquema completo
para regular la materia de interés dentro de la investigacion propuesta, delimitando las

obligaciones y concesiones de las partes involucradas, a decir, el Estado y el inversionista.

El tipo de obligaciones que se pactan y las respuestas a posibles violaciones por parte de
alguno de los suscriptores, son aspectos que estan inmersos en el mismo contenido de los

tratados, y usualmente, conducen a procesos dirimidos ante el CIADI.

Es por esto que se pretende analizar en el presente estudio, el procedimiento que aplica
Costa Rica a la hora de generar una defensa en casos en los que el pais se ha visto
involucrado. Se busca analizar las etapas que comprenden dicha defensa, con énfasis en el

rol de los agentes que intervienen en nombre del pais.

Los aspectos citados son basicos para generar un conocimiento de utilidad préctica para
Costa Rica. Siendo que el pais ha suscrito una cartera pequefia de acuerdos, y se han
registrado ya algunos casos en los que se demanda a esta Republica, los conceptos a
desarrollar formaran parte del acervo juridico que pueda servir de respaldo doctrinario, sin

perjuicio del soporte que pueda generar en el plano practico al pais. De la misma manera, se
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pretende generar herramientas tedricas que contribuyan a la comprension y enriquecimiento

de los dogmas del derecho internacional.

En virtud de lo anterior, se realizé un andlisis legal partiendo de datos relevantes de textos

fisicos como digitales que ya han desarrollado los temas claves del presente estudio.

Asimismo, se pretende enlazar conceptos ya conocidos por la doctrina del Derecho
Internacional de las Inversiones, aplicandolos al caso concreto de Costa Rica, destacando
aspectos relevantes que se observen, también, a partir de dicha experiencia del pais. A
partir de premisas ya existentes, se pretende unir todos los conceptos y generar argumentos
enriquecedores para la ampliacion de conocimiento en la materia. Se aplicaré a partir de lo
observado en libros de texto, articulos, publicaciones digitales y referencias audio gréaficas,

un razonamiento deductivo.

También, se pretende analizar la jurisprudencia internacional derivada de paneles arbitrales
internacionales para complementar lo que ya se ha dicho en la academia. Los laudos
emitidos por tribunales arbitrales internacionales seran dilucidados, ademas, para verificar
junto a la informacion contenida en fuentes bibliograficas los principales subtemas del

presente trabajo.

El punto de partida fue considerar que en materia de Derecho Internacional de Inversiones,
las disputas derivadas de Tratados Bilaterales de Inversion son dirimidas en arbitraje
internacional, usualmente, conforme con las reglas del CIADI, cuya sede se localiza en

Washington, Estados Unidos de América.

La materia, asi como el desarrollo de un proceso de esta indole, exige un nivel de

especializacion, dominio y conocimiento del lenguaje técnico juridico.
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Asi, el organo estatal encargado de la direccion de este tipo de procesos a nivel
internacional, la Comisiéon Interinstitucional para la Solucion de Controversias
Internacionales en Materia de Comercio e Inversion de COMEX, acude a firmas
internacionales que den soporte al pais, desde un aspecto formal de mera asesoria, hasta un
plano mayormente presencial, representando a la Republica en sede internacional. Dicha
participacion es posible a través del mecanismo de contratacion directa concursada
autorizado al efecto, para que a partir de partidas presupuestarias ordinarias del Ministerio,
dichas firmas contratistas actuen conforme con las instrucciones del 6rgano en sede arbitral

internacional.

A partir de la hipétesis antes descrita, la metodologia documental bibliogréfica, con la
cual se recolectaron datos relevantes de textos fisicos como digitales que ya han

desarrollado los temas claves del presente estudio.

Asimismo, se enlazaron conceptos ya conocidos por la doctrina del Derecho Internacional
de las Inversiones, aplicandolos al caso concreto de Costa Rica, destacando aspectos

relevantes que se observen, también, a partir de dicha experiencia del pais.

También, se analizd la jurisprudencia internacional derivada de paneles arbitrales

internacionales para complementar lo que ya se ha dicho en la academia.

Toda la informacion obtenida fue organizada en cuatro grandes capitulos. El primero de
ellos se centra en las generalidades sobre el Derecho Internacional de las Inversiones,
tomando en consideracién sus antecedentes y rasgos caracteristicos. De igual manera
introduce la creacion del CIADI, su estructura y la posicion historica de Costa Rica al

suscribir el Convenio del CIADI y su implementacion a nivel nacional.
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El segundo capitulo estd desarrollado en dos secciones, de las cuales la primera se orienta a
profundizar sobre los principales actores publicos y privados que intervienen en la defensa
del pais frente al CIADI, y la segunda seccion se destina a delimitar y analizar las formas
de participacion de cada o6rgano publico o privado dentro de la defensa de la Republica de

Costa Rica frente al CIADI.

El tercer capitulo retine en dos secciones, el mecanismo de admisibilidad para que
particulares extranjeros participen en la defensa de los intereses de Costa Rica ante el
CIADI, describiendo la estructura legal que posibilita la intervencion de estos sujetos, y el

segundo sobre formalidades materiales y presupuestarias del proceso.

Finalmente, el cuarto capitulo se reduce a dos secciones, que comprenden el estudio de los
aspectos positivos y negativos de dicha intervencion multiple dentro de la defensa de Costa

Rica ante el CIADI.
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EL FORMATO DE DEFENSA UTILIZADO POR COSTA RICA EN
CONFLICTOS DIRIMIDOS ANTE EL CIADI

CAPITULO I: EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES

El Derecho Internacional de Inversién es una rama de reciente surgimiento, novedosa en
razon del fendmeno de suscripcion de los llamados Tratados Bilaterales de Inversion que

empezaron a proliferar en la década de los 90.

Es, en virtud del objeto de esta materia y sus posibles contravenciones, que se orienta la
presente investigacion. Si no fuera por la existencia de este campo del Derecho y la
suscripcion de TBIs, no habria camino al estudio de conflictos de inversion resueltos en

sede internacional.

Es por eso que se debe partir del antecedente inmediato del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones, es decir, cdmo se forjo el Derecho Internacional de
las Inversiones, en adelante DII, partiendo del desarrollo del sistema de libre comercio

internacional.
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Seccion Primera: Antecedentes y Particularidades del DII

Segun se dijo inicialmente, el DII constituye una de las ramas del Derecho de reciente
estudio. Podria decirse que constituye el ultimo peldafio de la consolidacion del sistema de
libre comercio que, actualmente, rige, que se encuentra en constante evolucion debido a los
constantes avances en la tecnologia, la informacién, la dinamicidad del comercio y las

relaciones econdémicas.

Siendo asi, se tomara como punto de partida, el largo proceso que motivo el actual sistema
de comercio, y ubicar en éste, las interrogantes de: ;Como?, Cuando? Y dénde? se origind

esta disciplina.

vi. Antecedente historico principal: Desarrollo del sistema de libre comercio
internacional

El sistema de libre comercio en el que participan, actualmente, la mayoria de los paises del
mundo, inicié como una iniciativa para rehabilitar econdmicamente a los paises afectados
en la época de la post guerra, y que fue tomando forma con el paso de los afios hasta
convertirse en lo que hoy se conoce como un mecanismo global para la generacion de

capital y recursos, en pro del beneficio y desarrollo de la comunidad internacional.

La época post guerra (1929 — 1945), marcada por la crisis econémica desarrollada en 1929,
y los estragos que continuaron hasta la Segunda Guerra Mundial, en 1945, se caracterizd
por la desestabilizacion de la bolsa, cierre de muchas industrias estadounidenses, y con esto
las transacciones internacionales colapsaron en vista de la desconfianza que se habia

generado con el alza en los precios y falta de mano de obra, y una alta tasa de desempleo.
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Posteriormente, con los mercados a puerta cerrada, la tension latente fue manifiesta en la
Segunda Guerra Mundial, conflicto que se caracterizo por la participacion de la mayor parte
de naciones del mundo, asi como grandes potencias econOmicas, tales como Estados
Unidos, Alemania, China y algunas colonias Britanicas. Los paises participantes
concentraron todos sus recursos econdmicos y cientificos, en aras de utilizarlos inicamente

en el conflicto bélico, agotando asi la capacidad de la que cada nacién disponia.

Al finalizar la guerra, el esquema global se convirti6 en una era deshabilitada
econdmicamente. Cada pais debia hallar la manera de atraer nuevos ingresos para solventar
las grandes pérdidas a las que se enfrentaban, luego de haber agotado lo poco que tenian.
Cada economia era practicamente nula, aunado el hecho de que el orden social y politico se
vio totalmente alterado, y las relaciones internacionales pendian absolutamente de un hilo,

debido al resentimiento internacional.

“Tanto los vencedores como los vencidos se encontraron con que la
situacion economica que los rodeaba, era tan desastrosa que
practicamente era la misma, teniendo ademas como acreedor unico un
solo pais: los Estados Unidos de América, por lo que de inmediato se

inicio un gran movimiento para reconstruir al mundo, tratando

fundamentalmente de estabilizar los mercados (...)"”.

La época de la postguerra obligd a la comunidad internacional a organizarse en un nuevo
paradigma. No hubo otra alternativa mas que crear un nuevo orden econdmico
internacional, que suponia orientar todos sus esfuerzos en el dinamismo comercial y crear
estrategias para superar las consecuencias devastadoras de la guerra. Para las diversas
soberanias, este movimiento significd ceder ante la frustracion y el descontento, para

reabrir los mercados que antes habian restringido.

' Cruz Miramontes, Rodolfo citado en Alvarez Soberanis, Jaime. “El GATT: Antecedentes y propoésitos”. Disponible en:

(http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/11/pr/prS.pdf) Visitada el 10 de febrero de 2012, al ser las 17:50 horas.
Pagina 110.
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Basta decir que la reconstruccion de la economia durante el periodo de la post guerra, y la
promocion de la cooperacion econdmica internacional constituyd un camino progresivo,
que exigi6 sentar propuestas y conferencias, para establecer los nuevos intereses,
preocupaciones y objetivos generales. Con esta multiplicidad de encuentros, surgieron los
pilares del nuevo orden internacional, que fueron dando paso al sistema de libre comercio
que hoy por hoy sustenta la globalizacion y mayor relacion comercial en el mundo. Puede

ubicarse dicho camino en dos momentos historicos:
A. Epoca de institucionalizacion

Los entes que hoy por hoy supervisan y mantienen el control de los paises para que el
mercado global se sostenga diplomaticamente, fueron desarrollados a partir de 1944, hasta

la actualidad, y pueden resumirse dichos esfuerzos de la siguiente manera:

Creacion del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (1944): creados en la
reunion de 43 paises aproximadamente en la ciudad de Bretton Woods, New Hampshire,
Estados Unidos, que se realiz6 en julio del afio 1944, cuyos objetivos confluian en evadir
algiin otro enfrentamiento que dejara a los Estados en condiciones paupérrimas. Ambas se
fundaron con el objetivo de fortalecer la interaccion econdmica y financiamiento necesario
para que los paises se encaminaran nuevamente al desarrollo, asi como preservar la paz y la

seguridad internacional, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional.

El Banco Mundial naci6 con el proposito de “mejorar la capacidad comercial de naciones

empobrecidas y azotadas por la guerra a través de préstamos para la reconstruccion y
))2 o .

proyectos para el desarrollo™.” Se le conoce, también, como el Banco Internacional para

la Reconstruccion y el Desarrollo (BIRD).

% Pagina Oficial del Banco Mundial. “Quienes somos”. Disponible en: (http://www.worldbank.org). Visitada el 10 de febrero de 2012, al
ser las 17:50 horas.
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Se trata de una institucion orientada a promover el desarrollo econdomico a largo plazo de
los paises en vias de desarrollo, por medio de asistencia técnica y financiera, para que las
naciones fortalezcan ciertos sectores comerciales y productivos, asi como la puesta en
marcha de determinados proyectos sociales, entre estos, el desarrollo de centros educativos,

proteccion ambiental o, también, programas preventivos de algunas enfermedades.

Con respecto de su naturaleza, no se puede encerrar como un banco o entidad financiera
aislada, es un conglomerado conformado por miembros de la comunidad internacional y

dos subgrupos, a saber:

“«

0 se trata de un banco en el sentido corriente; esta organizacion
internacional es propiedad de 187 paises miembros y estd formada por
dos instituciones de desarrollo singulares: el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (BIRF)y la Asociacion Internacional de

Fomento (AIF)3 ”

El Banco Mundial es, entonces, una organizacion compleja, y es en virtud de esto que
algunos autores le denominan Grupo Banco Mundial, ya que funge al lado de la Asociacioén
Internacional de Desarrollo (AID). De la misma manera interacciona con tres
organizaciones mas para el cumplimiento de sus cometidos, que son la Corporacién
Internacional Financiera (CIF), el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGQGI), y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

(CIADI).

La Asociacion Internacional de Desarrollo antes citada, fue creada en 1960 con el mismo
objetivo del Banco Mundial, la generacion de préstamos, pero orientado a aquellos paises
pobres cuyo ingreso per céapita es inferior a los mil veinticinco dolares (por ejemplo,
Pakistan, Vietnam y Tanzania), con tasas de interés inferiores a las que se le otorgan a otros

paises cuya capacidad econdomica es mayor. Se trata de una asociacidon para paises cuyo

* Op. Cit.

Pagina 9


http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/QUIENESSOMOS/EXTBIRFSPANISH/0,,menuPK:4399435~pagePK:64168427~piPK:64168435~theSitePK:4399255,00.html
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/QUIENESSOMOS/EXTBIRFSPANISH/0,,menuPK:4399435~pagePK:64168427~piPK:64168435~theSitePK:4399255,00.html
http://www.bancomundial.org/aif
http://www.bancomundial.org/aif
http://www.brettonwoodsproject.org/es/instituciones/aid/index.shtml
http://www.brettonwoodsproject.org/es/instituciones/aid/index.shtml
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ingreso no puede compararse con grandes potencias y paises subdesarrollados, para lo cual
brinda servicios especializados y los préstamos que otorga son para la provision de
servicios basicos en estos sectores. La AID se enfoca, entonces, en paises con

oportunidades econdmicas mucho mas limitadas respecto de con otros paises desarrollados.

La Corporacion Internacional Financiera fue creada en 1956, independiente y autonoma del
Banco Mundial. Esta es la encargada de brindar sus servicios financieros al sector privado,
es decir, empresas transnacionales y asi aumentar las inversiones de esta indole. Su
principal funciéon no le impide la posibilidad de brindar asesorias, tanto a instituciones

estatales como privadas.

El Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI) fue establecido en el afio de
1988, con el fin de proteger inversiones no comerciales y promover la inversion extranjera

directa.

Por ultimo, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
instaurado en 1966, es también un ente independiente de las demas organizaciones que
conforman el Grupo, y se trata de un centro arbitral con competencia especializada para
resolver controversias que surjan entre gobiernos e inversionistas extranjeros, es decir, un
sujeto de derecho internacional contra un particular. Su estructura, procedimiento y

regulacion seran abordados con mayor profundidad en las siguientes secciones.

A grandes rasgos, el grupo provee recursos financieros para proyectos no solamente de
indole comercial. Este pretende fortalecer iniciativas en otros dmbitos que pueden llevar a
las naciones por alcanzar el progreso y el desarrollo, y proyectar nuevas opciones que le
generen oportunidades de crecimiento econdmico a sus habitantes.

“Juntas, estas instituciones ofrecen préstamos con intereses bajos,

créditos sin intereses y donaciones a los paises en desarrollo para
diversos fines, entre los que se incluyen inversiones en educacion,
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salud, administracion publica, infraestructura, desarrollo del sector

financiero y el sector privado, agricultura, y gestion ambiental y de los
4

recursos naturales.””

Si bien es cierto, el mundo de la post guerra se enfoco en fortalecer las relaciones
comerciales, no se puede concebir a éste como un trafico aislado, ya que coexisten diversos
elementos que pueden generar una mayor ventaja comparativa a los paises, y competir en el
mercado internacional. La educacion conduce a un nivel de especializacion exitosa de la
mano obrera y la erradicacion del desempleo al mismo tiempo. La infraestructura
constituye foco de atraccion para inversionistas y recursos provenientes de otros paises, sin
olvidar la mejora en las condiciones salubres e higiénicas de los habitantes; y una
capacitacion general sobre el aprovechamiento de los recursos naturales y la incidencia de
las practicas humanas sobre el medio ambiente, puede acarrear nuevas estrategias de las

pequefias y medianas empresas que nazcan al lado de estos proyectos.

Del andlisis anterior se desprende, que todas las instituciones mencionadas son Organos
complementarios de su estructura: el Banco Mundial; cada una cumple con el mismo

proposito, solo que dirigido a sectores especificos de la comunidad internacional.

Por otro lado, el Fondo Monetario Internacional se crea con el cometido de asistir a

aquellos paises con problemas en el ajuste de sus balanzas de pago.

El Fondo Monetario Internacional cumple con funciones de vigilancia y asistencia técnica,
pues se encarga de velar y controlar el desarrollo de la economia mundial y de manera
simultanea, provee asistencia técnica a los paises que asi lo deseen, sin costo alguno, con

respecto de temas de politicas macroecondmicas, fiscales y monetarias.

“el FMI crearia estabilidad en el comercio internacional al armonizar
las politicas monetarias de sus miembros y al mantener estabilidad

* Op. Cit.
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cambiaria. Al mismo tiempo, el FMI estaria en capacidad de proveer
asistencia economica temporal a paises con dificultades en la balanza

2

de pag0s5

Es importante aclarar que el Banco Mundial y el Fondo Monetario no realizan una labor
indiferente la una a la otra, sino que se trata de esfuerzos en planos paralelos y coordinados,

para lograr un mejor nivel de vida de los habitantes de los paises involucrados:

“El FMI y el Banco Mundial son instituciones que forman parte del
sistema de las Naciones Unidas y comparten un idéntico objetivo, a
saber, mejorar el nivel de vida de los paises miembros. Las formas en
que encaran la consecucion de este objetivo se complementan entre si:
el FMI se ocupa de cuestiones macroeconomicas, mientras que el
Banco Mundial se concentra en el desarrollo economico a largo plazo
y en la reduccién de la pobreza®”

Se trata de una actuaciéon complementaria, es decir, el FMI interviene en temas fiscales,
politica cambiaria, inflacion o tasas de empleo y desempleo, brindando asesoria para que
las estrategias de los paises que incursionan en esas areas no conduzcan a un desequilibrio
econdomico de la regidon, sino que sean en pro del desarrollo. Por otro lado, el Banco
Mundial esta capacitado para dotar a dichos paises de recursos y herramientas acorde con

las politicas macroeconémicas de cada nacion.

= GATT (1947): en la conferencia de la Habana, Cuba de 1947 se crea un acuerdo
multilateral denominado “General Agreement on Tariffs and Trade”, (GATT por
sus siglas en inglés), traducido al espafiol como Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio. Este instrumento bdasicamente reunia una serie de
concesiones arancelarias para evitar las trabas en el intercambio de bienes, que era

lo que mas preocupaba a los paises, y entro en vigor el 1 de enero de 1948.

5 Pagina Oficial del Fondo Monetario Internacional. “El FMI y el Banco Mundial”. Disponible en:
(http://www.imf.org/external/np/exr/facts/spa/imfwbs.htm). Visitada el 10 de febrero de 2012, al ser las 19:00 horas
¢ ibidem
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De cara a los aportes generados en la conferencia de Bretton Woods, que incluyen
mecanismos de apoyo en los aspectos monetarios y financieros, el GATT respondia a la

falta de normativa y de reglas que unificaran las transacciones a nivel mundial.

Fue en virtud de lo anterior, que dicho instrumento pas6 a ser el texto madre que regia las
relaciones comerciales, sin embargo, estaba dotado de reglas que ofrecia ventajas sobre

todo a los paises en condiciones superiores;

“constituye el foro internacional mas completo que existe para llevar a
cabo negociaciones comerciales. El crecido numero de paises que
agrupa, el tipo de temas que aborda y el enfoque pragmatico que ha
adoptado, le han permitido determinar la politica comercial
internacional durante las ultimas décadas, imponiéndole aquellas
caracteristicas que convenian a las potencias industriales’”

La doctrina conoce una multiplicidad de acepciones sobre lo que realmente es el GATT.

Entre las mas completas se encuentran:

“es un tratado entre paises que busca reducir las barreras que impiden
el libre comercio mundial. (...) sefiala a sus miembros las pautas y los
limites de sus acciones en las relaciones de comercio internacional., Un
foro donde los paises pueden discutir sus problemas de negocios en el

. 8 ”»
exterior

“es un mecanismo o acuerdo internacional de comercio, que busca

facilitar los intercambios de bienes y algunos servicios entre
. . 95

exportadores e importadores y viceversa

“Es un acuerdo internacional de indole multilateral e

intergubernamental de comercio que busca la liberacion del mismo, de

barreras y de otros mecanismos para que asi se desarrolle una base
105

estable’™”.

7 Araujo Cruz, Maria Teresa y Gamboa Nelson, Raquel Yesenia. “El Derecho Internacional Econémico y la Organizacién Mundial de
Comercio: la relacion de Costa Rica con dicha Organizacion”. Tesis para optar para el grado de Licenciadas en Derecho. Sede
Universitaria Rodrigo Facio-UCR, Facultad de Derecho; 1998. Pagina 118

8 Op. Cit.

° Renzo Céspedes citado ibidem. Pagina 119

' Organizacion Mundial de Comercio citada ibidem. Pagina 119.
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“Es un marco legal que preveia la mutua reduccion progresiva de los
aranceles aduaneros (Agenda de Concesiones) y un codigo de conducta
que limitaba la interferencia gubernamental en las operaciones
comerciales internacionales'”

La posicion mayoritaria ha coincidido al expresar que el GATT es, esencialmente, un
esquema normativo, una guia de la forma como las relaciones comerciales deben
manejarse por los paises. Desde dicho concepto, el GATT cumple una serie de funciones a

decir:

- Sirve como un foro de negociaciones en aras de forjar acuerdos y eliminar barreras
de caracter arancelario;

- Es una base de aplicacion de principios que, actualmente, se han convertido en
normas consuetudinarias de caracter internacional;

- Funge como cddigo de conducta entre los paises contratantes;

- Ofrece mecanismos para solucionar las diferencias surgidas en las relaciones
comerciales internacionales;

- Contribuye al mejoramiento de los niveles de vida, lograr el pleno empleo y
aprovechar los recursos mundiales, aunque, segliin se indic6 antes, las disposiciones
relativas a estos temas no fueron del interés de los paises en su momento;

- Desarrollar la produccion e intercambio de mercancias de manera razonable;

- Fomentar esencialmente el desarrollo econdmico:

Dicho texto es plena manifestacion de los principios fundamentales del nuevo orden
econdmico comercial internacional. Sus normas son concordantes con los intereses de los
paises integrantes, aunque parte de la doctrina sefiala que beneficie en mayor parte a las
grandes potencias por los casos que adelante se tratan, y contiene los principios que inspiran

las nuevas reglas de comercio;

' Osvaldo R. Agatiello, citado ibidem. Pagina 119.
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“es un marco de disposiciones, un codigo de conducta, de como los
paises tienen que llevar el comercio internacional. Estas normas se
reflejan a través de un articulado bastante complejo pero que en su
esencia es eso: la no discriminacion, la reciprocidad, la clausula de la
nacion mas favorecida y una liberalizacion regional del comercio a
través de reducciones arancelarias'”.

Los principios antes citados han mantenido su vigencia hasta la actualidad, siendo estos el

norte del desenvolvimiento de las relaciones entre los diferentes miembros de la comunidad

internacional. Estos principios son los siguientes:

iii)

Principio de no discriminacién o trato igualitario: cada uno de los paises
contratantes es exactamente igual a los demads, en las materias y aspectos pactados.

Por ejemplo, en el caso de la zona de libre comercio, que se estudiara mas adelante.

Principio de transparencia: éste exige a cada una de las partes involucradas en la
relacién contractual, una conducta de buena fe y lealtad destinada a los demas
miembros suscriptores, con el fin de llevar el negocio internacional en buenos

términos.

Principio de reciprocidad: se trata de un principio de caracter ético, con el cual si un
Estado brinda cooperacion y condiciones favorables para otro en su relacion
comercial entablada, incluida la reduccion arancelaria, el pais beneficiado por estas

condiciones esta en la obligacion de brindar un trato semejante al primer pais.

Multilateralidad: pretende que los Estados ya no establezcan relaciones bilaterales,
es decir, inicamente entre dos partes contratantes, sino que los negocios abarquen la

mayor relacion posible entre Estados. El mundo post guerra se trataba de un

12 Pérez del Castillo, Carlos. Historia, actualidades e importancia del GATT. Versién taquigrafica de la Conferencia del Embajador
Carlos Pérez del Castillo realizada el martes 9 de setiembre de 1986. Fundacién Uruguaya para el Fomento de la Cultura, la Ciencia y la
Tecnologia Hanns Seidel. Pagina 8
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ambiente bipolar, dividido, y el GATT buscaba crear un impacto a nivel comercial

del tipo plurilateral, involucrando la mayor cantidad de participes.

V) Libertad de comercio: el GATT comprende un mecanismo de equilibrio comercial,
con el cual se pretendia erradicar las practicas de prohibicién de restricciones
cuantitativas y reducir los derechos de aduana que podian entorpecer una

negociacion pacifica.

Ademas de los parametros antes citados, el GATT esta integrado, también, por normas de
conducta, indicaciones especiales para la formacion y funcionamiento de zonas aduaneras y
libre comercio, y finalmente, una contribucion a politicas de promocion comercial y

desarrollo econdmico en paises pobres.

Dicho compendio de normas atraves6 un proceso de elaboracion de previo a ser un texto
definitivo. Este instrumento evolucion6 en cuatro fases, se distinguen la provisional, de
desarrollo, madurez y por ultimo, la fase de reconstruccion. La primera etapa se ubica en el
periodo de 1948 a 1955, durante la cual fue incrementando el nimero de paises
contratantes. Este periodo fue, basicamente, un lapso de discusion, de preparacion a las
medidas que se irian a implementar para agilizar el comercio, pues fue una especie de
predmbulo para que las partes manifestaran su descontento con précticas restrictivas y
formalidades que entorpecian la relacion con otros paises. Dichos temas fueron tratados en
tres rondas negociadoras de carécter arancelario, a conocer: la ronda de Ginebra en 1947,

ronda de Anney en 1949 y ronda de Torquay en 1951.

La segunda etapa del desarrollo propiamente, se caracteriza, también, por el aumento de
partes interesadas en contratar, que trae como consecuencia una mayor institucionalizacion,
y se inicia con el orden en el area de los textiles, es decir, se elaboran los primeros acuerdos
sobre textiles de algoddn, y se derogan los principios generales que daban lugar a una

comercializacion restrictiva.
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La tercera etapa de la madurez, inicia con el sometimiento de disciplinas mas eficaces a
favor de la reduccion de aranceles y un especial énfasis para robustecer el sector
agropecuario. En esta etapa comienzan los esfuerzos por concatenar un sistema monetario
estable que soporte irregularidades eventuales con la marcha de la liberalizacion del

comercio mundial.

La ultima etapa es aquella en la cual comienza a surgir una nueva polémica a raiz de las
nuevas politicas comerciales, es decir, la competencia desleal, inversiones en el exterior y
falsificacion de mercancias que ponian en pugna el tema de la propiedad intelectual. Esta
problematica representa una nueva preocupacion para los paises, que los hace retomar
temas que antes no habian pensado, como el empleo, propiedad intelectual y ahora si, la

instauracion de un 6rgano permanente que se convirtio en la nueva prioridad.

En todas sus etapas, el GATT siempre fue visualizado como una regla para bajar
progresivamente las barreras arancelarias y agilizar el intercambio de mercancias. Desde las
premisas descritas, el GATT gener6 una serie de formulas para motivar a los paises por

ceder ante sus barreras econdmicas.

El GATT buscaba primordialmente la reduccion de aranceles aduaneros en pro de la
liberalizacion del comercio. En un mundo post guerra, debilitado por conflictos bélicos
poderosos, lo ultimo que se pretendia generar eran restricciones o impedimentos que

llevaran a las naciones a un nuevo descontento.

“A partir de la década de los 70, somos testigos de una evolucion muy
importante de la naturaleza y estructura del comercio internacional,
donde la barrera arancelaria deja de ser el elemento de proteccion mas
importante y asistimos al fortalecimiento y proliferacion de un arsenal
muy sofisticado de medidas no arancelarias.””

3 Op. Cit. Pagina 9

Pagina 17



Como mecanismos de prevencion de ese nuevo reto comercial, el GATT instaur6 varias
formas de erradicar dichas barreras arancelarias: la zona o area de libre comercio, la union

aduanera, la comunidad econémica y el mercado comun.

La zona de libre comercio es probablemente la organizacién predominante, conformada a

través de la suscripcion de un tratado. La zona de libre comercio se define como

“una region donde los paises de comun acuerdo reducen sus aranceles

para con los paises de la zona, sin alterarlos para con el resto del
mundo. (...) los paises miembros eliminan los aranceles al comercio
entre ellos mismos, es decir los miembros de la zona. No obstante cada
uno de ellos mantiene su propio arancel hacia los paises no integrados,
o sea, terceros pal'sesl 4

La Zona comprende, entonces, un conjunto de paises, que acuerdan no aplicar sus aranceles
mutuamente, mientras que un tercer Estado que no formé parte de este acuerdo, debera

cancelar los derechos de aduana, seglin el pais que corresponda, al movilizar mercancias en

estos.

El caso de la union aduanera es similar, sin embargo, tiene una diferencia importante con la

anterior; se crea un arancel externo comun para todos los miembros ajenos a la union:

“el area territorial que incluye a varios paises en la que se ha
eliminado los aranceles aduaneros y otras restricciones al comercio de
bienes junto con el establecimiento de un arancel externo comun frente
a terceros paises””

Se constituye en ésta un equilibrio, evita comportamientos anticompetitivos al generarse un

mismo arancel, hay una tarifa externa comun, ademéas de que se genera, también, una

' Op. Cit. P4gina 53.
'3 Op. Cit. Pagina 53.
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legislacion aduanera homogénea en todos los paises integrantes, se trata de un régimen

uniforme, impera la unicidad de criterios.

El tercer caso es el supuesto del mercado comun, que

“conmsiste en poner en conjunto los elementos productivos que serdn
aplicables a la naturaleza, capital y trabajo, en aumentar la poblacion
consumidora, todo ello mediante facilidades en cuanto al movimiento
de capital y a la migracion de trabajadores, eliminacion de barreras
arancelarias, etc'®”

En dicho esquema, también, hay un gravamen arancelario uniforme a los paises fuera de la

region, sin embargo, se caracteriza por una libre movilidad de los factores productivos.

Por ultimo, y no menos importante, la comunidad econdmica es uno de los mayores niveles

de integracion, que trasciende al ordenamiento interno de cada pais;

“representa el grado mas avanzado de integracion economica de los
paises miembros, donde las politicas fiscales y monetarias se orientan
por los mismos criterios, existiendo una complementacion total de ellas
(...) La wunion economica es un mercado comun en el que
adicionalmente los paises miembros armonizan sus politicas
economicas'’”

Se esta ante una sistematizacion mas compleja, pues en los casos anteriores, Unicamente se
veia afectado el aspecto arancelario y las politicas adoptadas a nivel de aduanas en el caso
de la unidn. Ya en la comunidad europea hay un régimen legislativo de aplicacion comun a

toda la region contratante.

Las cuatro facetas de reduccion de aranceles antes descritas, cualquiera de la que se trate,

implican un conjunto de paises que, -organizados, segun el esquema que adopten-, se

' Op.cit. Pagina 53.
"7 Ibidem

Pagina 19



convierten en una sola unidad econdémica que busca primordialmente beneficios mutuos y
el desarrollo hacia afuera. Esta nomenclatura se denomina fendémeno de integracion

econdmica, que consiste en

“el proceso por medio del cual dos o mas paises deciden
institucionalizar un nuevo espacio economico, representado por los
mercados y los sistemas economicos nacionales. (...) la integracion
puede operarse por distintos caminos. Uno de ellos, la integracion via
los mercados; es decir, la integracion de varios espacios economicos
para constituir un espacio mayor. En ese sentido es la economia la que
integra y de ahi el termino integracion economica. La integracion
propiamente dicha es el status juridico en el cual los estados entregan
algunas de sus prerrogativas soberanas, con el fin de constituir un area
dentro de la cual circulen libremente y reciban el mismo trato, las
personas, los bienes, los servicios y los capitales, mediante la
armonizacion de las politicas correspondientes y bajo una égida
supranacional "

“la integracion economica surge como una alternativa para todos los
paises, especialmente para los paises en vias de desarrollo, mdaxime si
se considera la recomposicion del orden politico y economico a nivel
mundial, la globalizacion de la economia, la aparicion de nuevos
niicleos industriales hegeménicos (...)"”

La integracion econdmica es, entonces, una iniciativa del GATT, para coordinar mercados
internacionales a través de la cooperacion entre diversos paises. Es, también, manifestacion
formal del principio de reciprocidad protegido por el GATT, siendo que si unos paises
ceden el beneficio de no cobrar derechos de aduana a los productos que determinado pais
esta tratando de importar o bien exportar, si este tltimo tiene esa concesion y suscribio el
acuerdo, estd en la obligacion de proveer las mismas condiciones a sus partes co-

contratantes.

El fenémeno de la integracion econdmica importa ventajas entre sus partes asociadas, tales

como.

'8 Op. cit. Pagina 41.
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1. Atrae mayor inversion, con la que se realza la produccion del pais al explotar

ventajas comparativas.

2. Hay mayores niveles de competencia, para conseguir altos porcentajes de

produccion.

3. Al haber una integracion de fuerzas entre paises, se disminuyen los costos que

genera un solo pais al exportar.

4. Tiene mayor capacidad de negociacion un conjunto de paises, que la que puede

demostrar uno solo.

Aun cuando la integracion econdémica implica ventajas importantes, los anteriores niveles de
reduccién no siempre son plenos y efectivos, cuando median circunstancias, tales como

inestabilidad en la balanza de pagos o deficiencias en el abastecimiento regional.

Cuando algin Estado se encuentra ante dichas eventualidades, el GATT admite las
denominadas salvaguardias, que consisten en una especie de retiro o renuncia a alguna de las

concesiones arancelarias pactadas cuando se constaten circunstancias especiales.

“Existio siempre, desde sus origenes, en el marco del GATT un articulo
XIX, que se conoce como el de las salvaguardias, por el cual cualquier
parte contratante podia retirar concesiones que habia otorgado en
rondas anteriores, o cerrar su mercado o incrementar sus niveles de
aranceles si constataba que su mercado interno se veia amenazado por
la entrada excesiva o masiva de productos originarios de otras partes
contratantes, que le causaban perjuicios a la industria local. (...) La
clausula de salvaguardia se aplica con toda impunidad, por la mera
decision de una parte contratante trabando o cerrando los mercados a
las exportaciones de otras partes contratantes.”’”

2 Op. Cit. Pagina 15
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De lo anterior se extrae que las posibilidades de salvaguardia inicamente operan en casos
muy especificos, limitados y comprobables (supuestos en los que abrir el paso de
mercancias libres de aranceles signifique un perjuicio a la produccidon nacional para el
Estado renunciante). Con respecto del pronunciamiento de la salvaguardia, anteriormente
se indicé que el Estado que se encuentra amenazado econdmicamente, es quien puede

decidirlo de manera unilateral, previo acuerdo de las partes y sin repercusiones legales.

“Para preservar el principio de libre comercio, se entiende que dichas
clausulas o normas de salvaguardia se deben aplicar, por lo general,
de comun acuerdo, no en forma unilateral y por tiempo limitado hasta
resolver los problemas que las han originado, mas por la via de la
coordinacion de politicas entre los paises miembros o signatarios, que
por el lado de la restriccion al intercambio intrarregional’”

En vista de que las distintas modalidades de libertad arancelaria son constituidas a través de
un acuerdo o tratado internacional, lo oportuno es que el pais que opte por la salvaguardia
comunique y demuestre a las otras partes contratantes sobre su situacion, quienes deben
manifestarse sobre si admiten o no admiten ésta. Tratandose de un acuerdo multilateral, se
reitera que el pais cuya economia se esta viendo afectada, actie de manera unilateral, siendo
que esa salvaguardia, también, afectara al resto de los paises contratantes, aunque sea en una
menor medida. Ahora bien, si es importante recalcar, que la salvaguardia no es permanente y
definitiva, sino temporal hasta que el pais retome las condiciones aptas para volver a aplicar

las concesiones suspendidas.

Una segunda excepcion a las condiciones aduaneras pactadas, son los llamados waivers o
exenciones. Las exenciones permiten a los paises negociar Unicamente los aspectos del

tratado que les favorecen, es decir,

21 Op. Cit. Pagina 52
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“deja fuera de las disciplinas del acuerdo general y por ende del marco
de las negociaciones multilaterales ciertos sectores. Asi por ejemplo
una parte importante de la politica agricola americana sobre ciertos
productos ha quedado fuera del marco de las negociaciones, puesto que
Estados Unidos negocio en 1955 un waiver o una exencion que lo
inmunizaba de cualquier negociacion internacional sobre las
mismas™”

Las medidas supra citadas comenzaron como una soluciéon adaptada en el GATT para
hacerle frente a economias en épocas de recesion, pero por una carencia de control, cayeron
en un uso desmedido, por lo que perdieron su fundamento, asi como el cumplimiento del

resto de las normas que integran el GATT.

Lo anterior aunado al bilateralismo que resurgio entre las grandes potencias generaron la
necesidad de crear un 6rgano contralor del comercio, que partiera de la misma estructura del
GATT, pero que trabaje en la constante vigilancia de las relaciones comerciales

internacionales, y las normas ya proclamadas no terminaran obsoletas.

En 1947, se celebro en la Habana, Cuba, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Empleo. En dicha negociacion, los paises elaboraron un proyecto mejor
conocido como “Carta de la Habana” en el cual creaban la primera Organizacion
Internacional de Comercio (OIC), mismo que fue aprobado en 1948. Sin embargo, la Carta
no prosperd ya que muchos paises consideraban el texto como “ambicioso” en el sentido de
que incluia méas normas de las necesarias, orientadas a la vigilancia del comercio
internacional. En virtud de lo anterior, los paises sobre todo Estados Unidos se opusieron a

la iniciativa, quedando la OIC como un logro fallido.

OMPI (1974): Antes de que la OMC comenzara a regir el trafico internacional, la
competencia sobre asuntos de propiedad intelectual recaia sobre la denominada

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, conocida como OMPI por sus siglas.

22 Op. Cit. Pagina 15
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Esta institucion fue creada en 1974, como una institucion adscrita a la Organizacion de las

Naciones Unidas, de caracter intergubernamental con sede en Ginebra.

La OMPI naci6 como consecuencia de dos acuerdos importantes, el Convenio de Paris
para la Proteccion de Propiedad Industrial y el Convenio de Berna para la Proteccion de
Obras Literarias y Artisticas (1883 y 1884 respectivamente) creada con el objetivo de
promover la proteccion de la propiedad intelectual a nivel internacional. Asimismo, era la
encargada de administrar diversos tratados multilaterales que regulaban los aspectos
juridicos y administrativos de esta materia en virtud de la ausencia de tratamiento en las

normas contenido del GATT;

“A nivel internacional, la reglamentacion y proteccion de los
derechos de propiedad intelectual venia estando principalmente
confiada a la OMPI. (...) El propio GATT no se ocupaba de la
propiedad intelectual, (...)"”

Sin embargo, con los grandes avances en la tecnologia y la informacion despegados con el
fenomeno de globalizacion, surgid la preocupacion por una nueva problematica como la
pirateria, reproduccion de material no autorizado por su autor, con fines de lucro.

La explotaciéon no autorizada de propiedad intelectual y materia industrial exigio el
fortalecimiento de la normativa a efectos de pulir los derechos relacionados con
invenciones de caracter tecnologico industrial pertenecientes a los miembros de la
comunidad internacional, para lo cual, esta materia paso a integrar los cometidos de la
OMC, en el documento denominado “Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual”, conocido también como el Acuerdo de Cooperacion con la

Organizacion Mundial del Comercio, firmado el 1996.

“El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio cubre un ambito nuevo en el

2 Capitulo IT: Del GATT a la OMC. Disponible en: (http://www.bibliojuridica.org/libros/1/179/5.pdf). Revisado el 15 de abril de 2012, al
ser las 13:45 pm. Pagina 50
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derecho sobre el comercio internacional multilateral. Se propuso
incluir este tema en las negociaciones comerciales multilaterales de la
Ronda Uruguay con el fin de intentar remediar problemas de
pirateria* y violacion internacional de los derechos de propiedad
intelectual. El Acuerdo establece unas normas minimas de proteccion
para cada categoria de derechos. Esas normas deben integrarse en la
legislacion nacional de todos los Miembros de la OMC, y ser
aplicadas de conformidad con los principios de trato de la nacion mas
favorecida y trato nacional. Recogen y extienden a todos los
Miembros de la OMC las obligaciones sustantivas de los principales
tratados administrados por la OMPI, esto es, el Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas y el Convenio
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, con la adicion
de otras obligaciones siempre que sea necesario para completar el
alcance de esos convenios™”.

Es menester aclarar, que actualmente, la OMPI y la OMC no son organismos ajenos el uno
del otro. Asi como han trabajado otras instituciones con la OMC, -la ctspide en el sistema
de comercio multilateral internacional-, la OMPI trabaja al lado de ésta generando reglas y
politicas aplicables a temas de patentes, invenciones, marcas, derechos de autor y derechos

conexos, etc.

= OMC (1995): La iniciativa de la reunion en La Habana era crear un organismo que
ejerciera estas facultades, es decir, una Organizacion Internacional de Comercio, a
través de la Carta de La Habana. Como esta ultima incorporaba temas que no eran
relevantes en su momento, como por ejemplo, los servicios y el empleo, no fue
ratificado asi su contenido, ni se fundo la organizacion propuesta. Los paises
concentraron su atencion en algunas disposiciones que incluia la carta, por lo que

ratificaron éstas a través del nombrado GATT.

En vista de la tergiversacion de normas que ocurrié posteriormente a la promulgacion del
GATT, surgio la necesidad de asegurar un correcto cumplimiento de éstas, para continuar

con el modelo de libre comercio sin conflictos econdmicos. Fue en 1995, -en el contexto de

* Op. Cit. Pagina 50
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las Rondas de Uruguay negociadas desde el afio1986 hasta 1994 (8 afios de negociacion)-,

que se cred el organo supremo de vigilancia a nivel internacional conocido como la

Organizacién Mundial de Comercio.

“En Enero de 1995, la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) se
convirtio en la sucesora del Acuerdo General de Aranceles y
Comercio (GATT). Siete afios de negociacion intensiva en la Ronda
Uruguay dio origen a wuna organizacion con amplias
responsabilidades sobre asuntos economicos internacionales. La
OMC es sin duda un gran jugador en el campo de la Gobernacion
Global, y sus reglas y procesos afectaran profundamente la
orientacion economica y politica de sus 139 estados miembros asi
como los 30 paises restantes que estdn en proceso de suscripcién™”.

La OMC, oficialmente creada en el Acuerdo de Marrakech en 1995 se define como:

“Una organizacion internacional que administra acuerdos
multilaterales definiendo asi las reglas de comercio internacional
entre sus estados miembros. La OMC remplazo el Acuerdo General
de Aranceles, su mision primordial es reducir la barreras
internacionales del comercio™”.

Se trata, entonces, del maximo Organo internacional econdmico que vela por un fiel
cumplimiento de las normas del GATT, por lo que se le conoce como contralor de las
relaciones comerciales que se establecen entre las naciones. Este 6rgano es el encargado de

promover los fines para los que fueron desarrolladas las alianzas internacionales en materia

de comercio.

“La OMC existe como medio para un fin. Dicho fin es engrandecer el
bienestar y las condiciones de vida de todos, ambos los paises que
estan entre y a través- desarrollados y subdesarrollados por igual.
Esto requiere de una politica coherente entre el comercio y otros

23 Sampson, Gary P. - United Nations University Press (2001). The Role of the World Trade Organization in Global Governance. Hong

Kong. Pagina 1
26 Charlton, Andrew and Stiglitz, Joseph E (2005). Fair trade for All: How trade can promote development. Oxford University Press, New

York United States. Pagina xxiii
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logros publicos. Significa poner la politica comercial e un contexto

con objetivos nacionales e internacionales, que incluya prioridades
. . 27

sociales, ambientales y otras de desarrollo.”””

Para cumplir con sus cometidos, la OMC desarroll6 una estructura compleja, segin se
discutird mas adelante, que le permite actuar cuando los paises involucrados no estan
entendiendo los compromisos internacionales que con ellas devienen. Se trata de una
gestion activa que no debe entorpecer las capacidades de negociacion de los sujetos
internacionales. La OMC tiene un rol dinamico cuando alguno de estos sujetos esta en el
entendido de infringir o desaplicar las normas adoptadas en acuerdos internacionales, pero
esa actividad no significa reducir o distraer los intereses de sus miembros, sino que busca
solucionar las diferencias junto con la participacion de los contrincantes.

“La OMC es un sistema efectivo del derecho economico

internacional. Como tal, el sistema de comercio es, sin duda, mads que

un simple logro en la institucionalizacion de la cooperacion
. . 28 55
internacional™®”.

Con la institucionalizacion del 6rgano contralor del derecho econdmico internacional, se
han abierto las puertas para desarrollar un sistema multilateral de comercio integrado, el
cual no pretende apartarse de los esfuerzos que le anteceden, sino més bien, encaminar las
decisiones internacionales desde el postulado del libre comercio. Es por esto que los
principios base que fueron propulsados por el GATT, son los mismos en los que se ampara

la actividad de la OMC.

En virtud de lo anterior, los paises han mostrado interés y aceptacion hacia este drgano, en
virtud de la fortaleza investida en las relaciones comerciales no a causa de un régimen
coercitivo, ni tampoco a base de reglas unilaterales, sino a base de decisiones multilaterales

que benefician a toda la comunidad internacional;

* Tbidem. Pagina 244
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“Uno de los principales motivos de apoyo tanto de grandes y
pequerios gobiernos hacia la OMC, es que visualizan adherencia a las
reglas multilaterales en lugar de poder politico o comercial a integrar
sus intereses nacionales. Las reglas le dan predictibilidad y
estabilidad al sistema de comercio internacional, aunque un comercio
regulado y gobernado no garantice la paz, si puede erradicar una
fuente importante del conflicto. Ofrece una alternativa que ha
desenfrenado la fuerza en las relaciones de comercio entre estados. Y,
aunque la soberania es inevitable al ser miembro de la OMC (por
cualquier acuerdo internacional insignificante), lo que se gana es la
posibilidad de participar en la Economia Mundial a través de la
cooperacion”™”

Un segundo motivo por el cual la OMC ha logrado el éxito y la sostenibilidad entre sus
miembros, es la estructura interna compuesta adecuadamente para atender necesidades de
los Estados integrantes, asi como la amplitud en las potestades de control que se le han
atribuido. Sus funciones fueron integrada de manera que el comercio de servicios no
quedara desprovisto de control internacional, por medio de la suscripcion del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios, el cual fue firmado en 1995 como parte de las

negociaciones de la Ronda Uruguay:

“El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS)
constituye una de los nuevos ambitos de competencia atribuidos a la
OMC. Es vinculante para todos los Estados Miembros, y su objetivo
es la liberalizacion del comercio de servicios. Es probable que tenga
consecuencias en el campo de la salud publica, en la medida en que
suponga que los Estados Miembros abran sus mercados internos a los
proveedores extranjeros de servicios hospitalarios y médicos™”.

En virtud de sus amplias facultades, la OMC tiene potestades para conocer sobre asuntos y
acuerdos cuyo objeto sean servicios de cualquier indole, sean de salud, seguridad,

comunicaciones, construcciones, enseflanza, energia, y turismo, entre otros, que antes

# QOp. Cit. Pagina 6.
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desconocia su predecesor, lo que le permite brindar un mayor nivel de seguridad a los

paises suscriptores de acuerdos multilaterales.

“como sucesora del GATT, la Organizacion Mundial de Comercio (la
OMC) representa un nuevo orden en el comercio multilateral,
intensifica disciplinas multilaterales de comercio y las extiende a
nuevas dreas;, y provee un mejor, y aun mds Seguro, acceso a
mercados que es prerrequisito para estrategias de desarrollo-
exportador exitosas. Por otro lado, también impone limites al rango
de opciones politicas abiertas a paises en desarrollo que persiguen
estrategias de desarrollo”.

“La OMC se ha convertido en un foro de negociaciones multilaterales
continuas. De hecho, muchos paises se encuentran comprometidos en
negociaciones comerciales a nivel regional y subregional
simultaneamente.”'”

Es claro, entonces, que la OMC juega un rol destacado, actualmente, a efectos de

encaminar las relaciones comerciales internacionales hacia el desarrollo, bienestar y paz

social, sin embargo, no es una labor que se ejerza de manera indiferente a la actuacion de

otros entes internacionales que también comprenden una fuerza poderosa para estos

efectos. La OMC comparte el mismo punto de partida de los érganos creados en la

conferencia de Bretton Woods,

“Las instituciones Bretton Woods son el Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional (FMI). Estas dos instituciones fueron
fundadas en una reunion de 43 paises en Bretton Woods, New
Hampshire, Estados Unidos en Julio del aiio 1944. Los objetivos
fueron: La reconstruccion de la economia durante el periodo de la
post guerra, y la promocion de la cooperacion econdémica
internacional®”.
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“el FMI, el Banco Mundial, y la OMC todos deben emplear los
medios posibles para compartir en la tarea monumental de hacer que
el comercio y las finanzas trabajen en pro del desarrollo.””

Se podria decir, entonces, que la OMC es el 6rgano que le confiere estabilidad al eje de las
relaciones comerciales. Es a través de esta organizacion que el mundo de las relaciones
internacionales ha alcanzado una efectividad en el cumplimiento de las normas, eliminando
disparidades entre paises desarrollados y en vias de desarrollo. Al contrario, se ha dedicado
a implementar mecanismos con los cuales enmendar las relaciones entre Estados, y se han
logrado grandes avances en los ultimos afios.
“El sistema multilateral de comercio, con la Organizacion Mundial
de Comercio (OMC) como su centro, es la herramienta mds
importante de administracion economica internacional y desarrollo
que poseemos. Su record-bajo el antiguo Acuerdo General de
Aranceles (GATT) asi como su sucesor, la OMC-ha sido implacable.
Durante los ultimos 50 afios, ha generado riqueza entre sus miembros
industrializados, ha rescatado a paises pobres de su estado anterior,
ha tornado las economias rurales en gigantes comerciales super

competitivos y le ha abierto las puertas a los paises mas pobres para
. 34
que tengan perspectivas con las cuales avanzar.”™”

El éxito en la actuacion de la OMC a nivel mundial y el hecho de que ha mejorado
considerablemente las circunstancias desde las cuales se encontraban las diversas
economias, obedece a diversas caracteristicas que le separan de su antecedente inmediato,
el GATT, es decir, esta organizacion se encuentra investida internamente de una estructura
que le permite controlar los distintos instrumentos internacionales suscritos entre sus
miembros, asi como mecanismos de solucion de controversias sélidos y aptos para sentar a
dialogar a los paises parte. Esta y otras caracteristicas seran analizadas con mas detalle en la

seccion siguiente.
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Asi como se ha establecido anteriormente, la OMC es el resultado de la institucionalizacion
y materializacion del GATT. Sin embargo, sucesor y antecesor tienen diferencias notables
que son de especial consideracion en este acapite, pues es necesario entender por qué la
OMC tuvo una aceptacion generalizada, y efectos positivos a nivel internacional, contrario
a lo que sucedié con el GATT, pues sus efectos normativos Unicamente fueron aplicados

correctamente durante un lapso muy breve.

La primera diferencia es, el caracter que ostenta la OMC. Se estd ante un sujeto de derecho
internacional, es decir, una organizacion con derechos y obligaciones conferidos en razon
de su personalidad juridica. Este reconocimiento juridico no lo tenia el GATT, pues éste
constituia ante la comunidad internacional un texto, un compendio de normas de comercio
internacional, que nunca adquirié una estructura rigida y estable hasta que se realizd una
conjunciodn de su esencia, y surgiéo la OMC. La doctrina mayoritaria considera que la OMC
no es vasta linea de seguimiento del Acuerdo General de Aranceles, sino que por si misma
es una institucion independiente, con esqueleto propio.

“Esta Organizacion tiene personalidad juridica internacional, y desde

su creacion todas las cuestiones relacionadas con el comercio

internacional son de su competencia. Los acuerdos de la OMC

consisten en acuerdos multilaterales que pasan a ser vinculantes para

los Estados Miembros desde el momento de su incorporacion a la
OMC, y acuerdos plurilaterales que son facultativos™.”

“La OMC no es una simple continuacion del GATT; posee un
caracter totalmente distinto. (...) El GATT era una serie de normas,
un acuerdo multilateral desprovisto de fundamento institucional, que
no tenia mds que una secretaria ad hoc y cuyo origen se encontraba
en la tentativa de establecer una Organizacion Internacional del
Comercio en los anos cuarenta. La OMC es una institucion
permanente, dotada de secretaria propia®®”

Claro que hay una parte de la doctrina, minoritaria, que considera que, si bien, la

personalidad juridica del GATT nunca se consolidé ante los miembros de la comunidad

3 Op. Cit. Pagina 52
* Ibidem
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internacional, ni asi en la esencia de su texto, dicho Acuerdo intrinsecamente se trataba de

un organo y un documento legal a la vez:

“La creacion de la OMC produjo un desdoblamiento del GATT de
1947, el cual era a su vez un tratado internacional y una organizacion
internacional de facto, (...)""”

Siguiendo el pensamiento de la tesis mayoritaria, es tal vez este elemento de la
personalidad juridica clave para comprender el éxito que ha tenido la OMC en el
desempefio de sus funciones. El haberle conferido personalidad juridica a la OMC ha
reforzado sus cometidos, pues significa una mayor capacidad a la hora de negociar con
otros sujetos de derecho internacional.

“GATT no gozaba de dicha condicion juridica, esta ausencia dificulto

su capacidad en la actuacion en las relaciones comerciales

internacionales, situacion ésta que no se presenta con la OMC,

consideramos que su personalidad juridica le ha facilitado entablar

relaciones formales tanto con organizaciones no gubernamentales,
ro . 38
como gubernamentales Pdgina.””

Los esfuerzos de la OMC no solo se reflejan en sus potestades de negociacion, sino
también en las estrategias aplicadas a nivel de resolucion de conflictos y el correcto
entendimiento de las normas de comercio internacional. La OMC ha realizado esfuerzos
por vigilar las politicas comerciales de los paises que la integran, con la ejecucion de
examenes periddicos que tienen el objetivo de evaluar la transparencia, calidad y efectos de

dichas politicas en el sistema de comercio mundial.

Su gestion ha sido generosa al erradicar practicas anticompetitivas o desleales a nivel
internacional, a través de la correcta interpretacion de la norma y la consecucion de

compromisos correctamente estructurados en los tratados de comercio internacional.

37 Op cit. Pagina 79
3 Op. Cit. P4gina 178
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“Como organo de examen de las politicas comerciales: ha aumentado

la transparencia y comprension en las politicas y prdcticas

comerciales y alentando a los miembros a respetar mas las normas,
. . . . . 39 »

disciplinas y compromisos definidos en los Acuerdos™ .

Las normas del GATT nunca tuvieron una connotacioén estable, ya que fueron creadas
provisionalmente. Esta es la segunda diferencia que tiene la OMC con el Acuerdo. Este
ultimo surgié como herramienta previa de aplicacion de un organismo que fuera creado en
un escenario posterior que se encargara de manera definitiva, a través de decisiones de

caracter vinculante, de la vigilancia en el &mbito de comercio internacional.

“El GATT tuvo un cardcter ad hoc y provisional. El acuerdo general
nunca fue ratificado por los parlamentos de los miembros, y no
contenia ninguna disposicion sobre la creacion de una organizacion.
La OMC y sus acuerdos tienen un cardcter permanente. Como
organizacion internacional, la OMC tiene una solida base juridica
porque sus miembros han ratificado los acuerdos de la OMC, y estos
estipulan el modo de funcionamiento de la OMC".”

Una tercera diferencia es el ambito de aplicacion de las normas del GATT y la OMC.
Inicialmente el GATT se concentrdé en regular el trafico de mercancias a nivel
internacional. A la OMC le fueron conferidas facultades mas amplias para desenvolverse en

aspectos de intercambio de servicios y derechos de propiedad industrial.

“Las reglas de la OMC ahora son de aplicacion no solo para una
quinta parte de la produccion mundial que se comercializa sino
también aquellos bienes y servicios que no pueden haber sido nunca
objeto de comercio internacional. Estas normas se extienden mas alla
de medidas fronterizas y tienen un alcance profundo en estructuras
legales domesticas. Las regulaciones domesticas relacionadas con
patentes, servicios financieros, subsidios y medidas de apoyo para la
agricultura son todas disciplinas objeto de la OMC.""”

3% Op. Cit. Pagina 185
" Qp. Cit. Pagina 69
41 Op. Cit.. Pagina 81
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La cuarta y tltima diferencia de la OMC con su antecedente GATT, es el elaborado sistema
de resolucion de conflictos al cual se someten las discrepancias suscitadas entre Estados
suscriptores de los tratados internacionales que son sujetos a las normas de la OMC. Si bien
es cierto, el GATT si establecia un procedimiento para solucionar disputas, carecia de
distintos elementos que lo hicieran efectivo, entre ellos, la celeridad en la adopcion de
soluciones a causa de incertidumbre en sus plazos, y la falta de 6rganos que generaran
seguridad y continuacién a los procedimientos entablados para solventar las necesidades de

los Estados miembros.

“El acuerdo de la Ronda Uruguay establecio un procedimiento mas
estructurado, con etapas mas claramente definidas. Implanto una
mayor disciplina en cuanto al tiempo que debia tardarse en resolver
una diferencia, con plazos flexibles para las diversas etapas del
procedimiento. En el acuerdo se hace hincapié en el procedimiento y
el calendario que han de seguirse al resolver las diferencias. Un caso
que siga su curso completo hasta la primera resolucion no debe durar
normalmente mas de un afio aproximadamente, quince meses de
haber apelacion. Los plazos convenidos son flexibles y si se considera
que un caso es urgente (por ejemplo, si se trata de productos

, 42
perecederos) puede reducirse el plazo a tres meses™.

El procedimiento de solucion de diferencias de la OMC es mas rdapido
y mds automdtico, y por lo tanto estd menos expuesto a ser bloqueado,
que el antiguo procedimiento del GATT. La aplicacion de las
decisiones resultantes de la solucion de diferencias de la OMC estara
mejor asegurada’™*.

La OMC fue habilitada con varios organos para llevar el procedimiento de resolucion de
controversias a buen término. Este sistema constituye el logro mas grande alcanzado en la

Ronda de Uruguay.

Luego de analizar caracteristicas fundamentales del cuerpo y desenvolvimiento de la OMC,

es mas facil comprender el rol que juega en el comercio internacional. De la misma manera,

2 Op. Cit.. Pagina 85
* Op cit Pagina 17
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el andlisis de las principales diferencias entre el originario GATT y ésta, definen por si
solas las metas de dicha institucidon, y por ende, no deja espacio para dudas sobre los
beneficios que ha podido proyectar en un mundo con ansias de superacion de catastrofes

bélicas. Con su inauguracion culmina la época de la institucionalizacion.

B. Epoca de la tratadizacién

Posterior a la época de la institucionalizacion, el mundo de la post guerra estuvo dedicado a
desarrollar estrategias e instrumentos colaboradores de la paz, al amparo del comercio
mundial. Parte de las estrategias fue crear una comunidad internacional ligada a textos
normativos, en adelante tratados, a los que se sometiera cada Estado voluntariamente, y

generaran ventajas econdmicas a cada uno de los suscriptores.

“Los tratados internacionales constituyen en la era actual, sin lugar a
dudas, la «base de la diplomacia mundialy, puesto que ayudan a que
una sociedad globalizada marcada por intereses contrapuestos en el

ambito economico, politico, religioso, militar, cultural, entre otros,
.. . . .7 44 5
pueda convivir conforme a un orden internacional establecido™.

Los tratados constituyen clave importante para reducir la contienda en el ambito
internacional. Dichos acuerdos plasman, ademés de reglas generales, los intereses de las
partes contratantes en aras de contribuir al desarrollo economico de éstas, asi como

fortalecer otros aspectos de interés, normalmente educacion, seguridad, inversion, etc.

Ahora bien, existe una pluralidad de definiciones que pretenden delimitar este término, las
cuales no son exclusivas, pues todas son complementarias. De seguido se citan algunas a

partir de las cuales se pueden extraer elementos basicos del término.

* Hernandez Villalobos, Larys Leiba. Los Tratados internacionales como base de la diplomacia mundial. Disponible en:
(http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/22/2_LOS%20TRATADOS%20%20INTERNACIONALES%20COMO%20BASE%20DE%
20LA%20DIPLOMACIA%20MUNDIL.pdf). Revisado el 15 de abril de 2012. Pagina 65
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“es un instrumento donde se consignan disposiciones libremente

pactadas entre dos o mds sujetos de Derecho Internacional con el fin
; L L 45

de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos” ™.

“es un acuerdo entre sujetos de Derecho de Gentes destinado a

. . . ;7. . 146 s
producir detenninados efectos juridicos» (sic) ™.

“La doctrina espariola define los tratados internacionales como la
manifestacion concordante de voluntades, imputable a dos o mds
sujetos de Derecho Internacional, destinada a producir efectos
juridicos entre las partes, y regida por el ordenamiento juridico

. . sy 47 5
internacional ”.

“cualquier acuerdo internacional que celebran dos o mas Estados u
otras personas internacionales, y que esta regido por el derecho
: ) 148

internacional.

“es un acuerdo de voluntades celebrado entre dos o mas sujetos de
Derecho Internacional Publico, plasmado en un documento escrito,
que se transforma en una norma de derecho para las partes que lo
suscriben, con la finalidad de producir efectos juridicos
determinados, o regular determinada situacion, ya sea para crear,
modiﬁca;;go extinguir el derecho o las obligaciones existentes entre los
mismos”™"".

“es el acuerdo entre dos o mas Estados por el que se establece la
expresion de su consentimiento comun en relacion con una conducta
mutua. Por este acuerdo se crea una norma que impone obligaciones
y confiere derechos a las partes contratantes relativas al

. ’ 50 »»
comportamiento mutuo acerca del cual estan de acuerdo™.

Todos los anteriores autores coinciden con los elementos contenidos en el articulo 2 de la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual senala:

* Antonio Linares, citado ibidem. Pagina 67

* Rousseau citado ibidem.

47 Op.cit.

® M Virally citado en Capitulo V: Tratados Internacionales en Materia Tributaria en México. Disponible en:
(http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capituloS.pdf). Revisado el 15 de abril de 2012, al ser las 08:52 am.
Pégina 94.

* Op.Cit. Pagina 69

%% Hans Kelsen citado en Varela Quirds, Luis A (1996). Las fuentes del Derecho Internacional. Editorial Temis S.A, Santa Fe de Bogota
Colombia. Pagina 18.
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“(...) Se entiende por «Tratado» un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regidos por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular (...)".

Aun existiendo definiciones cerradas de lo que implica este vocablo, hay autores que
indican que tratado es un término distinto de otras acepciones con las que también se
asimila, como bien son -pacto-, -convenio-, -protocolo-, -carta-, etc. Sin embargo, en razén
de la esencialidad del elemento del acuerdo, dicha diferencia no es de especial relevancia

para el estudio de éstas.

Es posible circunscribir el tratado, entonces, como un acuerdo de caracter escrito, en el cual
se pactan reglas de interés para las partes firmantes que en esencia deben ser reconocidas
por el Derecho Internacional, sean organismos o Estados, cuyo contenido debe ser
cumplido con arreglo a principios de derecho y buena fe, en aras de conseguir prosperidad

y cooperacion internacional.

De las constantes definiciones que se han desarrollado sobre este concepto, se pueden
enlistar las distintas caracteristicas que explican con mayor profundidad la naturaleza de

este concepto.

De conformidad con la terminologia antes estudiada, se analizaran de seguido los
elementos esenciales de dichas definiciones, y son, basicamente, aspectos de caracter

formal como los que adelante se indican.

En primer lugar, se trata de instrumento plasmado en documento escrito, necesariamente a
efectos de reforzar esa imagen de caracter vinculante u obligatorio que tiene, que deben ser
respetados y aceptados por las partes de éste, de conformidad con la regla Pacta sunt
servanda, que exige el cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales

asumidas por un sujeto de derecho internacional.
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Se trata de un requisito que enviste al instrumento de un aire solemne por motivos de
seguridad, eficacia, armonia y paz de las relaciones internacionales. El documento escrito
da fe por si mismo de su existencia, consecuentemente de la evasion de problemas que

puedan derivarse de la interpretacion o acceso a éste, le da cierta transparencia.

En dicho texto se contempla la esencia del instrumento, disposiciones libremente pactadas,
normativa acordada relevante para la inversion, ya que éstas se vuelven obligacion
internacional de cada Estado contratante, lo que lleva inmediatamente a la siguiente

caracteristica y no es, sino la condicion de las partes signatarias.

Un tratado internacional es suscrito entre dos o mas sujetos de Derecho Internacional, es
decir, Estados u organizaciones internacionales, en aras de regular determinada situacion,
modificarla o extinguirla cuando se considere innecesaria o haya imposibilidad de

cumplimiento por parte de los Estados miembros.

Abhora, la tercera caracteristica estd relacionada al formato en el que se plasma el contenido
de los acuerdos. Los tratados internacionales estdn todos estructurados en un modelo

comun, compuesto por distintas secciones, las siguientes:

a) Invocaciones preliminares: en sus comicios, los tratados iniciaban con una seccion en la
que se invocaba la divinidad con la cual garantizar la observancia del documento
supeditado a creencias religiosas. Sin embargo, en la actualidad dicha apertura ha caido en

desuso.
b) Preambulo: esta seccidon introduce temas y criterios aplicables a la hora de interpretar la

integridad del texto. De la misma manera se enuncia quiénes son las partes contratantes y

los motivos que movieron a dichas partes a firmar dicho acuerdo, se trata entonces de una
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especie de clausula de antecedente de manera genérica, y se establece el objeto o finalidad

que se persigue obtener con el mismo.

¢) Parte sustantiva o dispositiva: ésta es la parte que trae inmerso el contenido principal, la
esencia del tratado mismo. Las disposiciones normativas organizadas desde diferentes

capitulos son el verdadero cuerpo del tratado.

d) Disposiciones finales: se trata de aquellas normas finales que complementan el tratado,
relacionadas por ejemplo con su entrada en vigor, formas de prestacion del consentimiento,
eventuales disposiciones transitorias o de relacion con otros tratados. Normalmente, es en

esta seccion en donde se estipula el proceso de ratificacion.

El desarrollo del tratado, a pesar de su estructura que es absolutamente similar en todos los
casos, puede variar, segun tipologia utilizada. Histéricamente, se han realizado multiples
intentos por categorizar los tratados, sin embargo, no hay un criterio uniforme, sino que se

han elaborado diversas clasificaciones. Las mas importantes son:

i) De acuerdo al Orden Material: distintos autores han coincidido en subdividir los
tratados, segun su estructura juridica, las obligaciones y derechos que genera el tratado, su

objeto y/o funcion juridica del mismo. Con arreglo a esta clasificacion, se encuentran:

- Tratados leyes o normativos. se trata de acuerdos en los que se desarrollan reglas de
derecho licitas para todos los Estados signatarios, quienes tienen un objetivo comun,
por ejemplo, la paz y armonia de la comunidad internacional. Entre estos se tiene la
carta de la ONU, asi como los tratados referidos a los derechos humanos, convenios

internacionales del trabajo, etc.

También, se les conoce como aquellos acuerdos que generan normas juridicas de derecho

internacional, a raiz del acuerdo de voluntades de multiples sujetos y algunos Estados

Pagina 39



llegan a darles el rango de ley. Desde esta concepcion se tiene los Convenios

Panamericanos de La Habana, Montevideo y Caracas sobre el Derecho Internacional.

Para comprender estos tratados, es menester el motivo de la suscripcion de estos. El texto
no esta orientado al bienestar individual de cada nacidn, o a otros beneficios particulares,

sino el beneficio de la comunidad internacional en general.

- Tratados contratos: Son aquellos acuerdos cuyas disposiciones Unicamente son
vinculantes para los Estados firmantes, y por lo tanto las obligaciones y derechos

contenidos en él atafien Unicamente a los interesados.

En esta tipologia de los tratados, sus partes si buscan objetivos y reglas para beneficiarse
individualmente, por lo que son considerados como acuerdos subjetivos y tienden a
enfocarse en un area de importancia econdmica para los Estados parte. Algunos autores se
refieren a estos como la materializaciéon de un negocio juridico, por lo que el numero de
partes contratantes es reducido; el claro ejemplo lo constituyen los tratados bilaterales de

inversion o de promocion del comercio.

El contenido de estos acuerdos normalmente incluye una serie de prestaciones y
contraprestaciones pactadas entre los sujetos, por ejemplo, el tratamiento arancelario en

transacciones de mercancias y servicios internacionales.

ii) De acuerdo con el Orden Formal: esta clasificacion obedece al niumero de partes

contratantes que intervienen en el tratado, y en consecuencia se denominan:

- Tratados bilaterales: son aquellos acuerdos celebrados unicamente entre las
voluntades de dos sujetos del derecho internacional publico, se caracterizan
generalmente porque las partes tienen un interés especifico en la materia regulada

por el tratado. A este tipo de tratados también se les conoce como “bipartitos”.
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La costumbre internacional ha admitido una nueva modalidad tratdndose de las partes que
conforman este tipo de tratados, es decir, los tratados bilaterales de inversion, que si bien,
seran estudiados con mayor profundidad en el capitulo siguiente, se trata de aquellos
instrumentos en los que contrata un Estado receptor de capital con un inversionista o
empresa privada, que en principio no es un sujeto de derecho internacional propiamente.

Esta tipologia tiene sus propias reglas y jurisdiccion en caso de suscitarse un conflicto.

- Tratados multilaterales, multipartitos, plurilaterales o colectivos: son aquellos
acuerdos de voluntades celebrados entre una pluralidad de Estados reconocidos por
el Derecho Internacional. Este tipo de acuerdos dan lugar a algunos elementos
desprovistos en los acuerdos bilaterales, como las reservas o ciertas formas
concretas de manifestacion del consentimiento. De igual manera, el proceso de
suscripcion e interpretacion es mucho mas complicado en virtud de los multiples

ordenamientos a influir.

iii) De acuerdo con el contenido o materia a la que se refieren: los tratados internacionales

pueden concentrarse en diversos temas, segln el aspecto por regular podrian dividirse en:

- Tratados de amistad, cooperacion y asistencia mutua,

- Tratados fronterizos o de demarcacion de limites, cuyo objetivo es definir y precisar
los limites y fronteras de los Estados partes;

- Tratados sobre armas nucleares, que buscan regular el armamento y desarme nuclear
de los sujetos de la comunidad internacional;

- Tratados destinados a reglamentar la exploracion y explotacion del espacio aéreo,

- Tratados sobre servicios aéreos (establecimiento de tarifas, funcionamiento,

condiciones de las acronaves, etc.),
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- Tratados sobre produccion y comercializacion de productos agricolas, los atinentes
a regular la materia de seguridad social, los referidos al ramo de las comunicaciones
y telecomunicaciones (de gran auge en estos tiempos), a los de cooperacion en
materia econdomica, monetaria y financiera, turistica, etc.

- Tratados de cooperacion técnica y de intercambio cultural, los acuerdos que
previenen la evasion fiscal en materia de rentas, los referentes a los privilegios
diplomaticos y consulares, a los de establecimiento de relaciones de navegacion, los
acuerdos sobre la cuarentena (en casos de epidemias)

- Tratados de paz: son aquellos que restablecen las relaciones de derecho una vez
finalizado el conflicto bélico y determinan la sancidon de las situaciones de hecho
creadas por el Estado de beligerancia.

- Tratados de cesion: son aquellos que tienen como objeto la enajenacion territorial,
sin embargo, en la época actual han caido en desuso.

- Tratados de alianza: instrumento mediante el cual los Estados parte se obligan a
obrar conjuntamente para un fin particular, empleando sus fuerzas y recursos; por
ejemplo, los convenios que se firman para combatir el narcotrafico o defensa de una
nacion.

- Tratados de neutralidad: concluidos para declarar la neutralidad absoluta y perpetua
de un Estado o para garantizarse, accidental o temporalmente, varias potencias entre
si la neutralidad, ya sea por causa de una guerra o por cualquier otro motivo.

- Por tultimo, de gran importancia para el presente estudio, estdn los acuerdos
referidos al libre comercio. Estos acuerdos son de especial relevancia ya que son
aquellos que buscan la promocion e intercambio de bienes y servicios entre los

paises suscriptores, mediante la supresion o reduccion de barreras arancelarias.
En esta ltima derivacion, se encuentran los tratados bilaterales de inversion, que en efecto

constituyen instrumento de cooperacion a nivel comercial, ya que generan capital y

recursos dentro de un pais receptor, conteniendo, asimismo, las condiciones y protecciones
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necesarias para el movimiento de ese capital, especificamente, para la parte inversora. Los
Tratados Bilaterales de Inversion seran atinados posteriormente, con el analisis de lo que

constituye este concepto.

iv) Otras clasificaciones. de acuerdo con su duracion pueden ser:
- Tratados transitorios: son aquellos que tienen una duracion determinada, fijada en
el texto del propio tratado, y una vez cumplido su objeto, el contenido queda sin

efecto.

- Tratados permanentes: pretenden regir indefinidamente, sin embargo, los acuerdos
internacionales no tienen la obligacioén de ser perpetuos o indeterminados en cuanto
a su duracion, debido a que pueden ser extinguidos o modificados por diversas

formas, como el acuerdo entre las partes, la denuncia, el cambio de contexto, etc.
Con respecto del procedimiento de suscripcion se pueden encontrar:

- Tratados formales: acuerdos de voluntades que requieren para su perfeccionamiento
de la aprobacion de otros organos del Estado (6rganos legislativos) distintos del
ejecutivo, y ademads de ratificacion.

- Acuerdos simplificados: son aquellos que s6lo requieren, para su perfeccionamiento,
de la celebracion, y por ello no exigen ni aprobacion del 6rgano legislativo, ni de

ratificacion, es decir, son competencia del poder ejecutivo.

Por ultimo, se sefiala una distincion que soélo procede en los tratados multilaterales,

multipartitos, plurilaterales o colectivos:
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- Tratado abierto: es aquel acuerdo con el cual pueden adherirse sujetos de derecho

internacional distintos de los que han participado originariamente en su formacion.

- Tratado cerrado: es un acuerdo restringido, en el cual Unicamente se obligan las
partes que intervienen en su formacion, impidiendo la adhesion de terceros sujetos

que no intervinieron originariamente en la conclusion del tratado.

Indistintamente del tipo de tratado del que se trate, todos generan deberes y derechos entre
sus partes, por lo tanto, se convierte en ley para éstas, y funcionan como reglamentacion
dentro de la comunidad internacional. Si bien, existen reglas generales protegidas por
organismos internacionales, algunos de ellos estudiados en el presente trabajo, su actuacion,

interpretacion y existencia derivan de la creacion de todos estos textos.

Con estas dos etapas, se resume claramente la evolucion del sistema actual de libre

comercio y todos los pasos que se debieron seguir para poner en regla al comercio mundial.

vii.  Concepto y delimitacion del objeto del DI

El presente estudio se realizard directamente en el marco del Derecho Internacional de las
Inversiones (DII), por lo que es imprescindible dejar claros desde un inicio los conceptos
relacionados, a decir, la rama antes citada propiamente, los Tratados Bilaterales de

Inversion, la inversion, la responsabilidad internacional y el arbitraje internacional.

Considerando que todos los términos dependen de uno solo, es menester definir desde un

primer momento el contenido del Derecho Internacional de las Inversiones.

“El Derecho Internacional de las Inversiones se sitiia como una rama
especializada del DIP. Adquiere especificidad por su objeto, que es el
tratamiento de la inversion extranjera bajo condiciones similares a la
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inversion nacional y la garantia de no sufrir menoscabo en la inversion
por causas ajenas a las actividades economicas o comerciales que realiza
el inversionista. El Derecho Internacional de las Inversiones participa de

los presupuestos fundamentales del DIP'”.

“El Derecho Internacional de Inversiones consiste en un conjunto de
reglas que protegen a la inversion y al inversionista extranjero frente a las
acciones de los Estados receptores de la inversion. El desiderdatum de ese
Derecho ha sido que mediante la proteccion internacional a la inversion,
los inversionistas se sentirian mds seguros y en consecuencia atraidos a
realizar inversiones en los Estados que se obligaran por esas reglas.

Buena parte de ese Derecho se encuentra consagrado en los Tratados
Bilaterales de Inversiones — TBIs o BITs por sus siglas en inglés— y los
tratados multilaterales que abordan el tema inversion, ya sea como parte
de un tratado de comercio, de manera regional o como uno de los
aspectos criticos de inversiones extranjeras, tales como el de las garantias

contra riesgo no comercial o el que crea un centro para solucion de
5215

disputas de inversiones.
Se trata, entonces, de una materia no precisamente autdbnoma, pues encuentra sus raices en
el Derecho Internacional Publico. Esta rama se especializa en las relaciones entre Estados, -
los sujetos de derecho internacional por excelencia-, con otros Estados y organismos con
personalidad juridica en el mismo ambito, enfocandose en las reglas aplicables a las
inversiones extranjeras, pactadas entre Estados denominados como receptores, y un
particular considerado como la parte que aporta la inversion. La proteccion que recibe un
inversionista en un pais con normas y condiciones sociopoliticas distintas del pais de su

nacionalidad, constituye el eje central de esta nueva rama.

Siguiendo los pasos de su antecesor (el Derecho Internacional Publico), tiene como

principal fuente creadora del Derecho Internacional de las Inversiones, a los tratados

*! Corrochano Moyano, Luis Garcia. La solucién de controversias en el Derecho Internacional de las Inversiones. Disponible en:
(http://www.oas.org/dil/esp/8%20-%20garcia%20corrochano.201-232.pdf) Revisado el 31 de enero de 2013, al ser las 19:45 horas.
Pagina 208

2 Garcia Bolivar, Omar E. Nociones bésicas del arbitraje internacional de inversiones. Disponible en: (http://www.bg-
consulting.com/basic.pdf). Revisado el 10 de febrero de 2013, al ser las 18: 40 horas. Pagina 1.
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internacionales. Dichos instrumentos conjugan la voluntad de las partes contratantes para
resultar en un compendio de derechos y obligaciones que norman las relaciones suscritas,
siendo que usualmente intervienen oOrdenes legislativos diversos. Conforme aumenta la
suscripcion de estos, proliferan las reglas que cultivan el derecho internacional, y la materia

de inversion no es la excepcion.

Si bien, hay una vasta nomenclatura de como se clasifican los tratados, desglosada en
parrafos anteriores, para estos efectos inicamente interesa saber que la inversion extranjera
se mueve al amparo de los denominados Tratados Bilaterales de Inversion, también
conocidos, en algunos casos, como Acuerdos de Promocion Reciproca de las Inversiones.
Se trata de convenios internacionales celebrados usualmente entre dos partes, o bien, puede
celebrarse también un convenio multipartito como lo es el caso del Tratado de Libre
Comercio con América del Norte (TLCAN o CAFTA, por sus siglas en ingles). Si bien,
este ultimo se encuadra dentro de la gama de los acuerdos de libre comercio, dedica todo un

capitulo al tratamiento de las inversiones extranjeras.

No fue, sino a finales de la década de los afios cincuenta, que los tratados bilaterales de

inversion entraron a regir en el plano internacional.

“La firma del Convenio de Washington en 1965 coincide con el comienzo
del desarrollo de los TPPI, proporcionando asi una cobertura

internacional mas completa a los derechos de los inversores frente a los
530

Estados receptores de la inversion
En el afio 1959, se formaliza el primer TBI entre Alemania y Pakistan. Posteriormente,
cobran fuerza en 1990 con la corriente neoliberal, y que a la actualidad se han suscrito en
mayor medida. Estadisticamente, en 1989 habia 385 tratados de inversion firmados en el

mundo; hacia el 2011, se habian incrementado hasta 2.833

33 Gonzalo Quiroga, Marta. Capitulo 5: el sistema arbitral de solucién de controversias del CIADI. Programa de catedra de Bancaja,
Universidad Rey Juan Carlos de Espafia. Disponible en: www.urjc.es/bancaja/formacion/archivos/marta_gonzalo.doc. Revisado el 08 de
diciembre de 2013, al ser las 15:30 horas. Pagina 5.
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Costa Rica no es la excepcion, el primer TBI suscrito fue en 1982 con Reino Unido, el cual
entr6 en vigencia en nuestro pais en noviembre de 1997, y actualmente, el régimen de

inversiones lo constituyen 18 TBIs sin perjuicio de aquellos acuerdos de libre comercio que

“En la actualidad, el Derecho Internacional de la Inversion se nutre
principalmente de la extensa red de Acuerdos Internacionales de
Inversion, sean éstos Tratados Bilaterales de Inversion (TBI o BIT, segun
sus siglas inglesas) o Capitulos de Inversion en Tratados de Libre
Comercio (TLC). Se calcula que a finales de 2008 estaban vigentes 2.676
TBL2 sin contar los cientos de TLC que tratan el tema de la inversion
extranjera. La fuente principal de esta rama del derecho internacional
esta, pues, dada por los tratados internacionales sobre la materia®®”’.

integran en su contenido clausular un capitulo destinado a inversiones.

Los tratados de esta indole tienen como objeto resguardar el capital que se traslada a favor
de un Estado para promover el desarrollo econdémico de dicha naciéon, mediante la

introduccion de tecnologias, infraestructura, know how y otros componentes tangibles e

intangibles conocidos como inversion. Esta se puede definir entonces como:

“toda clase de bienes” o “todo elemento del activo”, en especial, aquellas
categorias enunciadas de manera no taxativa, tales como la propiedad de
bienes muebles e inmuebles y otros derechos reales como cauciones,
hipotecas y prenda; las acciones, cuotas societarias y toda otra forma de
participacion en sociedades, aun las minoritarias o indirectas; los titulos
publicos o privados; los derechos de propiedad industrial e intelectual ast
como también las concesiones otorgadas por ley o por contrato, incluidas
aquellas que alcanzan a la prospeccion, extraccion o explotacion de

55
recursos naturales™.”

“Para el inversionista, la inversion es una forma de maximizar ganancias,
expandir mercados, consolidar alianzas estratégicas, desarrollar etapas
del proceso productivo o cualquier otra de indole empresarial. Para el

** Burgos, Maria Angélica- Lozada-Pimiento, Nicol4s. La proteccion diplomatica en el marco de las controversias internacionales de

inversion,

15

International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 243-278 (2009).

Disponible

en

http://www javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/09-Laprotecciondiplomatica.pdf. Revisado el 17 de enero de 2013, al ser las
23:30 horas. Pagina 247.
% Granato, Leonardo. Proteccion del inversor extranjero e internacional en los Tratados Bilaterales de Inversién. Disponible en:
http://www.eumed.net/libros/2005/1g/1g-pie.pdf. Revisado el 06 de enero de 2013, al ser las 10:00 horas. Pagina 21.
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Estado receptor la inversion es una especie dentro de un género, el de
fondos utiles para financiar el desarrollo. En ese género estarian también
la renta sea de recursos naturales o de tributos, los créditos y la ayuda
internacional. En otras palabras, para el Estado receptor de la inversion,
la inversion extranjera no es mas que un mecanismo de financiamiento del
desarrollo, i.e., crecimiento economico, obtener tecnologia de avanzada,
activar el aparato productivo, crear empleos, disminuir la pobreza, entre

Cabe recalcar que este ambito del Derecho se enfoca en los sujetos no contemplados en el
esquema del derecho internacional clasico, los individuos y las empresas trasnacionales.
Busca primordialmente regular las relaciones juridicas que entablan los Estados con
inversionistas, que constituyen ante todo, la definicion de un particular, sea sujeto fisico o
juridico, al cual se le permiten mecanismos para hacer valer sus derechos ante un posible

incumplimiento contractual, como se confirmara luego.

viii.  Caracteristicas

La rama del Derecho Internacional de las Inversiones proviene de aquella categoria
superior, cuyo estudio se circunscribe a los actos desarrollados por sujetos con personalidad
juridica internacional. De aqui es posible partir de la primera caracteristica y tal vez la mas
notable del régimen de inversiones, ligada a las partes intervinientes, mejor dicho su
capacidad procesal. La materia gira en torno a la relacion juridica que tienen el inversor

extranjero y el Estado receptor de la inversion.

Como bien ya se ha descrito anteriormente, el DII constituye el régimen juridico para
orientar las conductas de un sujeto que tiene los recursos y el capital para invertir en el
crecimiento de una nacidn distinta de su nacionalidad, con el fin de generar un rédito

mediante el crecimiento econdomico del pais que recibe los medios.

%6 Op. Cit. Pagina 1.
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Es importante aclarar, que cuando se habla de parte inversora puede tratarse perfectamente
de una persona fisica como juridica, no es una posicion excluyente, pero su tratamiento si

es complejo en la practica como se verd mas adelante.

El régimen rompe con el esquema de derecho publico internacional clasico, al amparar un
sujeto no protegido por el espectro internacional. Esto se debe a que el inversionista asume
riesgos al someterse a concesiones reguladas en un pais en el cual no tuvo injerencia alguna
a la hora de decidir sobre normas de aplicacion a las concesiones supracitadas, ni asi
conocid o particip6 en las circunstancias que hayan llevado al pais receptor a tomar dichas
medidas. La temporalidad, la expectativa de beneficio - rendimiento y el compromiso o
aportacion sustancial de capital importante constituyen los riesgos que motivan la

proteccion del inversor en el DII.

“La estabilidad del entorno juridico y comercial estd vinculada
directamente con las expectativas justificadas del inversor. El Tribunal
reconoce que tales expectativas constituyen un elemento importante del
trato justo y equitativo. A la vez, es consciente de sus limitaciones.
Para ser protegidas, las expectativas del inversor deben ser legitimas y
razonables al momento en que se realizo la inversionl54. La
evaluacion de la razonabilidad o legitimidad debe tener en cuenta
todas las circunstancias, incluidos no solo los hechos en torno a la
inversion, sino también las condiciones politicas, socioeconomicas,
culturales e historicas imperantes en el Estado receptor. Ademds, tales
expectativas deben surgir de las condiciones que el Estado ofrecio al
inversor y este ultimo debe haberse fundado en ellas cuando decidio
invertirl 55. (Traduccion del Tribunal)’’”

Lo anterior da paso a la segunda caracteristica, el compendio de conductas que el DII
pretende regular. Los tratados bilaterales y multilaterales de inversion contienen un marco
regulatorio que impone obligaciones para ambas partes, compromisos que se dirigen en un
sentido positivo y otro negativo. El primero, hacer valer los principios internacionales que

han sostenido al orden econdmico internacional, y el segundo, la otra cara de la moneda, es

7 Duke Energy c. Ecuador citado en Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Laudo para Marion
Unglaube contra la Republica de Costa Rica (ICSID Caso No. ARB/08/1). Disponible en: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ital 055.pdf. Visitada el 28 de mayo de 2013, al ser las 18:49 horas. Pagina 88.
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decir, no contravenir dichos pilares internacionales ni asi generar situaciones que vayan a
comprometer o a contrarrestar el valor de la inversion realizada, junto a las consecuencias o
medidas juridicas por tomar en caso de faltar a dichas responsabilidades. El caso mas
frecuente, lo constituye el tema de la expropiacion, figura que serd profundizada en el

aparte siguiente.

Lo anterior, conduce a la ultima caracteristica del DII, la promocion de discusion y
negociacion pacifica de conflictos derivados entre sujetos de DII, a través de mecanismos
de resolucion alterna de conflictos, apropiados para amortiguar la diferencia y mantener

resultados positivos para las dos partes.

Cuando hay violaciones importantes que dan paso a un reclamo de esta indole, el particular
esta legitimado, como excepcion a las reglas de la personalidad juridica de los sujetos de
derecho internacional, para actuar y gestionar sus intereses en una sede internacional, como

mas adelante se especificara.

“Los convenios que estamos estudiando en funcion de la proteccion
eficaz que brindan al inversor extranjero poseen una particularidad
que hemos senialado ya en alguna oportunidad: la de contener
mecanismos de solucion de controversias en virtud de los cuales el
inversor privado puede recurrir al arbitraje internacional para
dirimir sus diferendos con el Estado receptor de la inversion.
Cuestion que por otra via seria imposible para el inversor toda vez
que ya tenemos dicho que la persona humana no tiene personalidad
activa para demandar a un Estado en el plano internacional®”.

“A diferencia del régimen juridico organizado en el DI cldsico, donde
la escasa aplicacion a las personas juridicas de la proteccion
diplomatica y la invocacion de la “clausula Calvo” limitaban la
proteccion de las inversiones extranjeras, en nuestros dias se ha
conseguido articular progresivamente un procedimiento para la
solucion de las controversias inversor-Estado en los APPRI.

58 Op. Cit. Pagina 40
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Se trata de un procedimiento arbitral de naturaleza internacional y
mixta, esto es, que otorga legitimacion activa al inversor para
solicitar un arbitraje de inversiones contra el Estado receptor a
resultas de la violacion del APPRI."™

Se estd, entonces, ante un proceso que lejos de restringir la participacion del actor privado
en materia de inversiones, constituye plena manifestacion de esa proteccion garantizada en
el plano internacional. Los TBIs catapultan al inversionista para que se acoja a la
proteccion de sus intereses ante una institucion supranacional, siendo imposible, si no

mediara tal instrumento que lo faculte para acudir a dicha instancia.

Debido a lo anterior, a la hora de negociar el contenido del acuerdo, las partes suscriptoras
tienen la oportunidad de seleccionar la via mas oportuna para promover el resguardo de sus

intereses en la forma mas agil posible.

Cualquier relacion comercial concertada en la comunidad internacional debe negociarse
previendo la posibilidad de que se generen diferencias en el curso de los proyectos y
obligaciones suscritas. Por ello, en el marco de todo acuerdo debe contemplarse
explicitamente los mecanismos con los que se hard frente a las eventuales disputas, con
mencioén de las reglas que sean de importancia sustancial a la hora de promover el

procedimiento, si es del caso.

Usualmente, a nivel de divergencias nacionales, genera mayor satisfaccion verlos superados
a través de mecanismos de resolucion alterna de conflictos, es decir, extrafios al 6rgano
jurisdiccional, generando asi una continuidad en los negocios. Dentro de esas vias de

resolucion alterna se encuentra el arbitraje, que se define como

¥ Pascual Vives, Francisco José. El arbitraje de inversiones en los recientes APPRI espafioles. Disponible en:

http://www.google.co.cr/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&sqi=2&ved=0CFUQFjAH&url=http%3 A%2F%2Fdialnet.unir
ioja.es%2Fdescarga%?2Farticulo%2F3149847 pdf&ei=wdakUoXIM4aPkAfekY G4Bw&usg=AFQjCNFSw-BuFwvYIpFPNx2n0-
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“una jurisdiccion especial, admitida como alternativa al ejercicio de la
jurisdiccion a través de los organos del propio Estado, tanto en el
orden interno como en el orden internacional;

un desplazamiento de la funcion jurisdiccional, en sus etapas
introductorias y decisoria, desde el Estado hacia ciertos particulares;

mecanismo al cual se puede acudir para resolver en forma definitiva y

exigible todas o alguna de las controversias que puedan surgir de una
o . 60

contratacion distinto a los tribunales comunes”™ ”

Se trata, entonces, de una jurisdiccion extraordinaria, de operacion local e internacional,
que pone término al conflicto mediante una solucién vinculante y exigible para la parte
vencida, emitida por una parte distinta de un juez de la Republica, al cual las partes tienden
a acudir en sobremanera, por contribuir a la capacidad de dialogo de las distintas empresas
y le otorga una mayor competitividad a éstas, diferente al espectro negativo que podria

derivar de un mandamiento de indole judicial.

“El comercio mundial no solo demanda respuestas rapidas sino que su
acelerada tecnificacion ha hecho necesario cada vez mas que los
conflictos sean resueltos por expertos. Los niveles de exigencia de los
mercados y la necesidad requieren que una empresa para ser
competitiva no solo cuente con tecnologia de punta, los mejores
precios, sino que requiere administrar en forma competitiva la gama de
conflictos que surgen de su actividad comercial®”.

De conformidad con la esencia de los principios desarrollados en el capitulo anterior y
como estrategia de seguimiento al esquema de cooperacion internacional que se ha
incentivado en las ultimas décadas, los TBIs, segiin fueron vistos detalladamente en el
capitulo precedente constituyen instrumento por excelencia que protege los derechos y
obligaciones del inversor extranjero, asi como los compromisos asumidos por el Estado

Receptor de la inversion.
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“En este orden de ideas, el Derecho deja de ser una concepcion
juridica exclusiva de cada Estado y se convierte en un derecho
regulador comun de actividades, que, tradicionalmente, estaban bajo la
potestad soberana del Estado. La globalizacion economica ha
restringido esa potestad al condicionar, a través de regimenes juridicos
internacionales, su funcion de legislador y regulador®™ .

Cuando los Estados deciden suscribir este tipo de acuerdos, no implica una cesion de la
soberania o una desproteccion de la normativa interna, sino que deben garantizar aquellas
circunstancias contratadas en el tratado, desde las cuales el inversionista se comprometio a
aportar su capital. Como parte de las conductas pactadas dentro del texto del convenio, las
partes, sobre todo el inversor tiene derecho a decidir sobre la jurisdiccion que mas se ajuste
a sus intereses a la hora de dirimir un conflicto en razoén del incumplimiento de las

obligaciones contratadas.

“El derecho de los tratados constituye una necesaria consecuencia del
principio de Derecho Internacional —de cuya efectiva vigencia depende en
buena medida el optimo desarrollo de las relaciones internacionales-
representado por el aforismo latino “pacta sunt servanda”, que determina
que los pactos se hacen para ser cumplidos®”.

Los tratados bilaterales de inversion estdn estructurados para incluir en su contenido una
clausula alusiva a la jurisdiccion acordada para resolver las contiendas. Es en esta clausula
donde se establece si las partes estaran dispuestas o no a someterse a la via arbitral y los

requisitos que deben de cumplir a priori.

La costumbre internacional ha resultado ser la escogencia de la via arbitral, en virtud de
caracteristicas que se examinaran de inmediato, y que la convierten en el medio idéneo para
conservar la confianza de las relaciones internacionales y la calma en un mundo

globalizado.

2 Op. Cit. Pagina 7.
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Segun se indic6 anteriormente, los conflictos, inicamente, son competencia de un tribunal
arbitral internacional cuando asi se ha pactado entre las partes. Esta sujecion normalmente
se manifiesta a través de una clausula especifica en el tratado. Dicho texto junto con las
reglas modelo pactadas posteriormente y en el mismo sentido que el tratado, es aclarativo
de los demas derechos y deberes que le corresponden a las partes en razon de los
compromisos adquiridos, por lo que es, dicho instrumento, el principal fundamento juridico

del arbitraje por materia de inversiones.

“Dentro del texto de los tratados bilaterales de inversion, se
encuentra la norma que remite a la sede arbitral internacional para
dirimir contiendas relacionadas. Los derechos derivados de los
convenios incluyen la disponibilidad de una jurisdiccion neutral, la
definicion de los derechos del inversor en documentos internacionales
v en el Derecho Internacional con preferencia a la ley nacional, y el
cardcter ejecutorio internacional del laudo™”.

Como ya se ha profundizado, este tipo de acuerdos otorgan al inversor extranjero el
derecho de someter toda controversia con el Estado receptor de capital a una instancia
arbitral internacional. Podria decirse que este instrumento le otorga capacidad procesal, que
de otra manera no tendria en el plano internacional. Dicho estatus le permite dirigir su
propio reclamo, sin la intermediacion del Estado del cual es nacional, superando de ese

modo las limitaciones que le impone el orden juridico internacional.

“Por regla general, un particular no se encuentra habilitado para
reclamar en la instancia internacional al Estado que haya lesionado
algun derecho suyo. Debe recurrir necesariamente ante los organos
competentes de dicho Estado, de conformidad con las reglas

. . 3 65
establecidas al efecto en su derecho interno”.

Los TBIs sientan las bases para brindarle legitimacion activa al sujeto inversor ante un
eventual conflicto, asi como la jurisdiccidon para dirimir éste. Dichos acuerdos le confieren

potestades al Estado que de otra manera podrian transgredir el ordenamiento interno. Es en

 Op. Cit. Pagina 38
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virtud de un interés publico que la parte receptora debe realizar ciertas actuaciones para no
perjudicar los derechos del inversor pactados mediante contrato, por ejemplo
procedimientos administrativos sobre concesiones, nacionalizaciéon de ciertas empresas,

expropiacion de sus bienes, y/o cambios en el régimen aduanero.

En este orden de ideas, los contratos celebrados entre el Estado receptor del capital y el
inversor extranjero otorgan la alternativa al inversor extranjero de reclamar en el plano
internacional por medio del arbitraje, siendo que ambas partes estan sujetas al contenido del
instrumento, y el eventual incumplimiento genera responsabilidad internacional, por

violacion de una obligacion internacional.

El arbitraje solo puede disponerse si asi ha sido acordado en la clausula tipica de resolucion
de controversias. Este tipo de tratados tienen la particularidad de seguir una serie de pasos
una vez que se ha identificado un problema y que son previos a la constitucion de un

tribunal arbitral. En este sentido, pueden mencionarse las siguientes fases:

a) Un periodo de consulta y negociacion;
b) Un periodo de espera;
¢) Eleccion de jurisdiccion;

d) Eleccion de instituciones o reglas de arbitraje.

Los tratados bilaterales de inversion acostumbran instar a las partes para que se acuerde un
arreglo amistoso, a través de la consulta y la negociacion. Se promueve entre las partes la
discusion pacifica para darle seguimiento al tratado mismo y continuar con el cumplimiento

de las demas obligaciones sustanciales.
Puede considerarse, también, como etapa preliminar de un formal arbitraje. Por lo general,

se concede un periodo de tres o seis meses para que las partes consideren si es necesario o

no continuar con dicha instancia legal.
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Si en la etapa anterior no se logré ningin acuerdo satisfactorio, eso si, una vez agotado el
periodo de espera, se procede a elegir el foro o jurisdiccion. La cldusula de jurisdiccion

estipula comunmente tres posibles formas de resolucion de controversias:

1) Los tribunales administrativos del Estado parte;
i1) Arbitraje comercial internacional;
ii1) Cualquier tipo de procedimientos aplicables de solucion de controversias previamente

acordado

Por las caracteristicas ya conocidas, la tendencia mayoritaria es escoger el arbitraje
internacional, ya que los inversores, asi como el Estado del que provienen, concluyen que

sus derechos e intereses se protegen en mayor medida recurriendo a la practica arbitral.

Ahora, la eleccion de la sede arbitral depende de dos formas alusivas al consentimiento
necesario del Estado parte para someterse al proceso arbitral. En la esfera local e

internacional, el arbitraje se ampara en el mutuo consentimiento de las partes.

El consentimiento puede otorgarse de manera anticipada, es decir, los Estados parte otorgan
de forma expresa un consentimiento genérico por anticipado en el acuerdo de inversion. La
otra via es, otorgarlo hasta que surja la controversia. En la primera categoria, el inversor
tiene un derecho al arbitraje; en la segunda se concede ese derecho hasta tanto no medie

aceptacion expresa del Estado receptor.

La doctrina considera que las formas supracitadas son manifestacion expresa de la
naturaleza pacifica del arbitraje como medio adecuado para resolver las controversias, ya
que los Estados receptores se reservan la prerrogativa para hacer frente a las diferencias en
cada caso concreto. Aunque pareciera mas bien, bajo el segundo supuesto, que al depender

el arbitraje de la aceptacion expresa del Estado, el inversor caeria en una posicién
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vulnerable en ocasiones en que el Estado deniegue la sede arbitral y opte por la jurisdiccion

nacional.

Posterior a las diligencias de aceptacion, una vez electo el arbitraje, el paso siguiente es

definir la modalidad de dicho foro, si sera “no administrado” o “administrado”.

“Existe, en primer lugar, lo que se denomina arbitraje ad hoc, en el
que las partes determinan por ellas mismas, sin ayuda de una
institucion arbitral, como se substanciara el arbitraje. En segundo
lugar, esta el arbitraje institucional (también denominado arbitraje
administrativo), en el que el procedimiento de arbitraje se ejercita
con ayuda de una institucion arbitral®”.

“el arbitraje institucional quiere decir que las partes optan por

sustanciar su procedimiento de arbitraje de acuerdo con las normas
. . .7 . . . 67 2

de una institucion arbitral y con la asistencia de esta” .

Con la participacion de un determinado centro de arbitraje, se garantizan servicios de
supervision habituales, entre ellos, la puesta en marcha del procedimiento, el
establecimiento y supervision de plazos, decision acerca de recusaciones y la sustitucion de
arbitros, supervisar el proceso en general, sobre todo en ausencia de alguna parte, preparar

y notificar el laudo, y por ultimo, administrar anticipos sobre costas y pago de arbitros.

El arbitraje “administrado” o “institucional” es aquel que opera bajo las reglas del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), que funciona en la
sede del Banco Mundial, creado por el Convenio de Washington de 1965 sobre Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, identificado

en inglés como International Center for the Settlement of Investment Disputes (ICSID).

 Centro de Comercio Internacional. El arbitraje y solucion alternativa de conflictos-como solucionar las controversias mercantiles
internacionales: El caso de Costa Rica. Disponible en:
http://books.google.co.cr/books?id=UfAqAAAAY AAJ&printsec=frontcover&source=gbs_ge summary r&cad=0#v=onepage&qé&f=fals
e. Visitada el 01 de enero de 2013, al ser las 13:00 horas. Pagina 28
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La creacion de este 6rgano obedece a la despolitizacion de los medios de resolucion de
conflictos en materia de inversiones, y surge, asi mismo, como una herramienta para
procurar la seguridad juridica ante la necesidad de las partes por acudir a un ente
especializado en la materia, en las necesidades de las partes relacionadas con el trasfondo
del acuerdo, el beneficio mutuo. Esto ha generado que un numero importante de casos se

decidan en este foro.

La otra modalidad en estudio es el arbitraje ad hoc, mejor conocido como “no
administrado” y se desempefia conforme con las Reglas de Arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), -The United Nations
Commission on International Trade Law — UNCITRAL- en inglés. La Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional las elaboré mediante la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, que la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobo en 11 de diciembre de 1985. El Arbitraje ad hoc, también, se conoce como
arbitraje libre, por su informalidad y participacion activa de las partes contendientes en la

elaboracion de normas procesales.

El arbitraje ad hoc es facilmente modulable. No hay reglamentos determinados, sino que las
partes deben detallar las normas de la manera mas especifica posible. Se cree que el
arbitraje ad hoc es mas rapido y menos costoso, pero no es asi. La falta de supervision,
segun se verda mas a fondo en una seccion posterior, puede generar por el contrario mayores
importes.

“una de las ventajas del arbitraje institucional, respecto del arbitraje
ad hoc esta precisamente en la experiencia que la continuidad en esa
actividad genera en las entidades arbitrales. Ademas, el respaldo
institucional que la soporta garantiza la existencia de reglas claras
que han sido puestas a la prdctica, listas de arbitros cuya
honorabilidad ha sido puesta a prueba, una supervision de proceso
arbitral en todas sus fases. También respalda los laudos dictados no
solo con la autoridad y prestigio de los arbitros sino de ella
misma’"”.

5 Op. Cit. Pagina 56
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Si bien es cierto, existen innumerables centros que se han creado al amparo de las
principales cdmaras de comercio del mundo y que han venido desarrollando una enorme
experiencia y credibilidad en la administracion de arbitrajes y otros medios de solucion
alterna de conflictos, las reglas del CIADI y CNUDMI son hoy por hoy universalmente
aceptadas. Ambas modalidades son perfectamente aplicables en conflictos basados en
obligaciones contenidas en tratados bilaterales de inversion, de conformidad con la

voluntad de las partes.

En este orden de ideas, se busca incentivar el poder de negociacion y competitividad de los
paises, para que estos se comporten como un bloque, tratdndose de una alianza estratégica
de enorme importancia para garantizar las posibilidades de desarrollo de todos los

miembros posibles.

De la misma manera, se debe promover un equilibrio proporcional entre la efectiva
proteccion al inversor extranjero por parte del Estado receptor, -el cual debe asegurar que
dichas actividades se desarrollen al amparo de un ambiente seguro y estable-, y que las
concesiones otorgadas a dichos inversionistas no sobrepasen la buena fe y demas principios

internacionales.

Los paises deben procurar, entonces, un ambiente econdmico y juridico atractivo para los
inversores extranjeros, conocido en la doctrina como “clima de inversion”. Puede ocurrir
que en el proceso de desenvolvimiento de la inversion, se quebrante alguna de las
condiciones que entraron a regular ésta. En estos casos, lo mejor es dirimir el conflicto por
una via pacifica, en aras de fortalecer la capacidad de las partes para soportar diferencias a

través del didlogo y consenso.

“Aqui es donde los Tratados Bilaterales de Inversion adquieren su
verdadera relevancia. Tales acuerdos estan destinados a asegurar la
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estabilidad y predictibilidad de los marcos juridicos nacionales
respecto de la inversion extranjera directa. Sientan condiciones bdsicas
para el tratamiento de las inversiones y sus inversores que los paises
receptores de capital no pueden ya modificar unilateralmente, sin
incurrir por ello en responsabilidad internacional. (...) Tratan, asi, de
preservar lo que los paises desarrollados consideran el 'equilibrio de
los contratos'. Estas clausulas de estabilidad no comportan
enajenacion de la soberania estadual, por cuanto no generan un
compromiso absoluto de no modificacion —por ejemplo- de la politica
economica. Simplemente, si asi lo decidiese el Estado, las nuevas
disposiciones que adoptase en esa materia no serian oponibles al
inversor en el dmbito del contrato y — por ende- del tratado marco.””

El arbitraje ha resultado de aplicacién generalizada cuando se trata de diferencias
relacionadas a lo pactado en un TBI, siendo que sus ventajas son mayores en
contraposicion a la presion y descontento que generaria el entablar un proceso desde las

reglas de un determinado sistema judicial.

Los principales rasgos que hacen del arbitraje un camino mas satisfactorio en materia de
inversiones seran escudrifiados en la seccidn que sigue, para comprender mejor este

concepto y sus alcances en la comunidad interestatal.

Son muchas las ventajas que han motivado a los diferentes participes para avocarse al
régimen de arbitraje por inversiones, beneficios que guardan relacion con caracteristicas
esenciales de este proceso, entre ellas la particularidad de sus partes, el desarrollo no
frustrado del proceso, el contenido que se discute en el proceso, y los efectos juridicos que

derivan del acto que pone fin a la diferencia, el laudo.

El arbitraje por inversiones exige, en razon de su objeto, una compensacion o solucion
“pronmta, justa y efectiva”. El movimiento de capital sustancial comprende un tema

complejo, pues a pesar de constituir una oportunidad de financiamiento sobre proyectos

% Op. Cit. Pagina 14
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sociales e industriales, puede tornarse en detonante poderoso de conflictos bélicos si no se
lleva a buen término. El arbitraje para las inversiones comprende, entonces, una de las vias
con las que se puede esperar una solucion en la mayor celeridad e inmediatez. Si alguna de
las partes decidiera someterse a la jurisdiccion interna del pais receptor, caeria en
desventaja y el tratado perderia su esencia, ya que el sistema judicial acostumbra estar

saturado, y los plazos de resolucion de un conflicto pueden extenderse hasta durar afios.

“El actual balance sobre la situacion de la Justicia arroja por
resultado que su estado es critico y que, durante los ultimos anos se
ahondo en los justiciables el sentimiento de falta de seguridad
juridica. La falta de independencia judicial, la manipulacion politica
de los magistrados y de la organizacion judicial, la escasez
presupuestaria, la congestion y sobrecarga de trabajo en todos los
fueros y la falta de infraestructura edilicia son algunos de los vicios
que alteran el normal desenvolvimiento del Poder Judicial”®”,

Siendo que el sistema judicial de un Estado esta sujeto a grandes polémicas en la
actualidad, generando asi desconfianza entre sus miembros nacionales inclusive, una
importante cantidad de casos de conflicto son sustraidos de la érbita estatal para ser tratados
en arbitraje privado, ya que esta habilitado para atender a otro tipo de necesidades que la

via judicial conoce.

“Es indudable que el arbitraje cumple un papel fundamental en la
resolucion de controversias suscitadas en el ambito del comercio
internacional. (...) es un método de resolucion de disputas “menos

formal y mas comercial”, permitiendo resolverlas dentro de los

: . 2 71
confines del tipo de comercio de que se trate”.

Es necesario sefialar que el arbitraje, por sus métodos y controles para la seleccion del
arbitro, permite una mayor especializacion e idoneidad en la persona y/o personas que
habréan de resolver, asi como la promocion de un proceso neutral. Asimismo, en la medida
en que su origen sea un acuerdo privado entre las partes, permite una mayor

confidencialidad en el proceso.

0 Op. Cit. Pagina 40
! Ibidem. Pagina 46
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Los aspectos antes analizados estimulan la difusion del arbitraje en las relaciones propias

del comercio internacional.

El creciente éxito que ha tenido el arbitraje no ha sido sencillo, sino que ha sido resultado
de una trayectoria progresiva. El hecho es que el arbitraje es una instancia excepcional,
surgida de la voluntad de las partes, esta condicionada a que no todo diferendo entre las
partes es arbitrable, sino s6lo aquellos temas que permiten las leyes y los tratados, segun

fue analizado exhaustivamente en el presente trabajo.

Es por esto que las reglas de Derecho Internacional de Inversiones han incorporado el
arbitraje, como medio de resolucion alterna de conflictos, al resguardo y equilibrio de los
intereses de ambas partes, ya que el arbitraje es pieza fundamental en el esquema de

promocién de paz y comercio mundial.

Cuando se logra confirmar que el inversor es efectivamente privado de sus bienes o
derechos, se determina conjuntamente si es posible indemnizar a la parte afectada. La
indemnizacion obedecera a ciertas caracteristicas que derivan de la medida que lesiono al
inversor, siempre y cuando la intencidon o la motivacién que movi6 al Gobierno a generar

dichas circunstancias no constituyan una causal permitida por el tratado:

1. siesirreversible y de cardcter permanente, y
2. si los bienes o derechos alcanzados por tal medida han sido afectados de forma tal

que su valor econdmico ha sido neutralizado o destruido.

“El periodo de aproximadamente veinte arios desde la fecha del
Decreto de 1978 de la Demandada hasta el inicio del presente
arbitraje se vio signado por periodos intermitentes de inactividad e
intensos procedimientos legales entre las partes ante los Tribunales
de Costa Rica. . . Basta afirmar que cada una de las partes culpa a la
otra por la muy extensa demora en la resolucion de la cuestion de la
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indemnizacion. Segun el Tribunal, la cuestion de la culpa de una u
otra de las partes en este aspecto no afecta el resultado del caso y no
es necesario que sea abordada por el Tribunal. Lo que es pertinente
es que, desde la fecha de la expropiacion hasta el inicio del presente
procedimiento, el monto de indemnizacion a pagar por la Propiedad
continuaba pendiente de determinacionll2 (Traduccion del
Tribunal).”

“la reparacion debe, tanto como sea posible, eliminar todas las

consecuencias del hecho ilicito y restablecer la situacion que,
, . . . . . 73

seguramente, habria existido si ese hecho no hubiera sucedido™”

Es importante tener claro, que los actos emanados de la potestad soberana de un Estado y lo
pactado en un acuerdo internacional podria coincidir eventualmente, pero no siempre. Hay
que recordar que el TBI comprende concesiones al inversor, cuya normativa relevante a
nivel local llegue a ser modificada posteriormente en el tiempo. Pero estas nuevas
regulaciones no pueden alcanzar al inversionista, si se pactd lo contrario en el acuerdo. El
comportamiento de un Estado podria trascender a dos planos paralelos, su actuar en el pais
puede estar perfectamente conforme a derecho, mientras que a nivel internacional ha

transgredido compromisos ya adquiridos.

“La privacion o expropiacion de la propiedad puede ocurrir en virtud
del derecho internacional mediante la interferencia por parte de un
estado en el uso de dicha propiedad o el goce de sus beneficios, aun
cuando el dominio respecto de la propiedad no se vea afectado. Si
bien la asuncion de control respecto de la propiedad por parte de un
gobierno no justifica una conclusion automatica e inmediata de que
la propiedad ha sido expropiada por el gobierno y, por lo tanto,
requiere indemnizacion en virtud del derecho internacional, dicha
conclusion se justifica toda vez que los sucesos demuestran que el
titular fue privado de derechos fundamentales de propiedad y parezca
que esta privacion no es meramente efimera. La intencion del
gobierno reviste menor importancia que los efectos de las medidas
sobre el titular y la forma de las medidas de control o interferencia

reviste menor importancia que la realidad de su impacto™.”

2 Op. Cit. Pagina 75
7 The Factory at Chorzéw citado ibidem. Pagina 113
™ Op. Cit. Pagina 76
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En sintesis, los casos que son sometidos a los arbitros internacionales buscan resguardar la
obligacion de no expropiar o nacionalizar en violacion del Acuerdo; la obligacion de
asegurar tratamiento justo y equitativo conforme al derecho internacional; y la obligacion
de otorgar plena seguridad y proteccion a las inversiones conforme con el derecho

internacional.

IX. Conflictos regulados en el marco del DI1: La expropiacion

Las conductas achacables usualmente a los Estados en sede internacional se refieren al
tema central de la expropiacion, que resulte o no a causa de una violacion de los principios

internacionales ya conocidos.

Sin embargo, no se trata de expropiacion en el sentido estricto, -la apropiacion de bienes
por parte del Estado-, sino que se trata de un sentido mas amplio. Dicha situacion juridica

ha sido ampliamente dilucidada por la jurisprudencia, asi:

“Si bien en un sentido formal la expropiacion importa la apropiacion
forzada por el Estado de la propiedad tangible o intangible de
particulares a través de actos administrativos o accion legislativa a
ese efecto, el término también cubre situaciones que constituyen una
expropiacion de facto, en las que tales actos o legislacion transfieren
los bienes que constituyen su objeto a tercero o terceros distintos del
Estado expropiador, o cuando dicha legislacion o actos privan de
tales bienes a los sujetos que los sufren, sin atribuirlos a terceros o al
propio Estado””.

La jurisprudencia internacional ha logrado definir, cudles son los niveles de expropiacion
que se conocen en materia de inversion. De lo anterior se extrae la clasificacion formal, que

se conoce también como directa, es decir, la transmision involuntaria del patrimonio de

> Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Laudo para Caso Tecmed contra México (ICSID Caso No.
ARB (AF)/00/2). Disponible en: http://ita.law.uvic.ca/. Visitada el 28 de mayo de 2013, al ser las 18:55 horas. Pagina 217.
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particulares hacia el Estado; por otro lado, de facto, cuando se realiza la transferencia a
favor de terceros, o bien, simplemente la paralizacion de los bienes sin que el sujeto
propietario pueda explotar los mismos. Ahora bien, esta segunda comprende una de las

tipologias de la expropiacion indirecta:

“Generalmente, se entiende que la expresion «...equivalente a la
expropiacion... » o « tantamount to expropriation » que se encuentra
en el Acuerdo y en otros tratados internacionales referentes a la
proteccion al inversor extranjero alude a la llamada « expropiacion
indirecta » o « creeping », asi como a la expropiacion de facto
aludida mas arriba. Si bien estas distintas formas de expropiacion
tampoco se prestan a una definicion clara o univoca, se reconoce
generalmente que se traducen a través de conducta o actos que no
explicitan en si mismos el objetivo de privar al sujeto pasivo de sus
derechos o bienes, pero que en los hechos operan tal privacion. No
necesariamente una expropiacion de esta naturaleza tiene que
manifestarse de forma gradual o creciente — en ese sentido el término
creeping alude a un solo tipo de expropiacion indirecta — y puede
manifestarse a través de un solo y unico acto, o a través de actos muy
proximos en el tiempo o simultaneos. Por ese motivo, deben
diferenciarse los conceptos de creeping expropriation y expropiacion
de facto, por mas que corrientemente se los englobe bajo la nocion
mas amplia de «expropiacion indirecta», y que ambas formas de
expropiacion puedan configurarse a través de una amplia variedad
de actos o medidas cuyo examen circunstanciado en cada caso
concreto solo permitira concluir si alguna de tales formas se

’»

6
encuentra o no presente’””.

El régimen de inversiones que consta en los tratados, establece aquellos requisitos en los
que puede operar una medida de expropiacion, que normalmente determinan como forma
de proteger al inversionista, la regla de compensacion en el caso de que esto suceda. La

jurisprudencia defiende dicha conducta al indicar:

“En la actualidad, es generalmente aceptado que la legalidad de una
medida de expropiacion depende de tres (o cuatro) requisitos. Estos
requisitos se encuentran incluidos en la mayoria de los tratados.
También se consideran parte del derecho internacional
consuetudinario. Estos requisitos deben cumplirse en forma
acumulativa:

76 Ibidem. Pagina 217
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-La medida debe ser de utilidad publica. Dado el sentido amplio de,
utilidad publica", no es sorprendente que este requisito rara vez haya
sido cuestionado por el inversor extranjero. Sin embargo, los
tribunales arbitrales abordaron efectivamente la relevancia del
término y sus limites en algunos casos.

-La medida no debe ser ni arbitraria ni discriminatoria conforme al
sentido generalmente aceptado de los términos.

-Algunos tratados requieren expresamente que el procedimiento de
expropiacion siga los principios del debido proceso.

105. El debido proceso es una expresion del estandar minimo en
virtud del derecho internacional consuetudinario y del requisito de
trato justo y equitativo. Por lo tanto, no queda claro si tal clausula,
en el contexto de la norma de expropiacion, agrega un requisito
independiente a efectos de la legalidad de la expropiacion.

-La medida expropiatoria debe estar acompariada de una
indemnizacion inmediata, suficiente y eficaz. En la actualidad, se
entiende que la indemnizacion suficiente equivale al valor de
mercado de la inversion expropiada (Traduccion del Tribunal).

204. Como se indicara precedentemente, estos requisitos deben
cumplirse en forma acumulativa” o la expropiacion se considerarad

»»

. . . . . .77
violatoria del derecho internacional consuetudinario’’ ”.

Se debe evaluar en cada conflicto si los actos por parte del Estado constituyen medida
equivalente a una expropiacion desde los términos del acuerdo respectivo, es decir, si en
razon de dichas actuaciones el inversionista es privado de la utilidad econdémica de su

inversion, como si los derechos relativos a ésta hubiesen cesado.

“Esta determinacion es importante, pues es una de las bases para
distinguir, desde la perspectiva de un tribunal internacional, entre
una medida regulatoria, expresion normal de la autoridad estatal en
ejercicio del poder de policia, que trae consigo una disminucion de
los bienes o derechos del particular, y una expropiacion de facto, que

»»

, . . 8
priva de toda sustancia real a tales bienes o derechos™”.

“Existe amplia autoridad sobre la proposicion de que una propiedad
ha sido expropiada cuando el efecto de las medidas tomadas por el

7 Op. Cit. Pagina 71
8 Op. Cit. Pagina 218
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Estado ha sido privar al duerio de su titulo, posesion o acceso al
beneficio y uso economico de su propiedad:

La privacion de tomar propiedad puede ocurrir en el Derecho
Internacional mediante la interferencia de un Estado en el uso de la
propiedad o en el goce de sus beneficios, aun y cuando el titulo de la
propiedad no se vea afectado.

Mientras que se asume del control sobre la propiedad por parte de un
gobierno no justifica automatica e inmediatamente la conclusion de
que la propiedad ha sido tomada por el gobierno, sin embargo
requiriendo compensacion conforme al derecho internacional, una
conclusion debe ser garantizada siempre que los eventos demuestren
que el dueiio ha sido privado de sus derechos fundamentales de
propiedad y no parezca dicha privacion como efimera. El intento del
gobierno es menos importante que los efectos de las medidas sobre el
duerio, y las formas de las medidas de control o interferencia son
menos importantes que la realidad de su impacto (la Traduccion no
es de su original).””

Es claro, entonces, que la figura de expropiacion que se debate en sede arbitral por
inversion adquiere un sentido que trasciende de la simple propiedad mueble o inmueble al

aspecto econdomico, que adquiere sentido al retomarse la definicidon de inversion.

Siendo que para el DII, la inversion comprende un conjunto de bienes de diversa indole
provenientes del patrimonio del inversionista, aprovechados con el fin de obtener un

beneficio econdmico, su correlativa expropiacion va orientada en este mismo sentido.

™ Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Laudo para Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena S.A.
contra la Republica de Costa Rica (ICSID Caso No. ARB/96/1). Disponible en https:/icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet. Visitada
el 28 de mayo de 2013, al ser las 18:36 horas. Pagina 194
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X. Fuentes del DII

Las fuentes de Derecho, cualquier rama de la que se trate, consisten en aquellos
procedimientos, medios, manifestaciones, hechos, y/ o valoraciones con los que esta
disciplina se crea, modifica o extingue. En el caso del Derecho Internacional Publico, las
fuentes provenian usualmente de principios que regian las relaciones entre sujetos de

derecho internacional.

Tal y como sucede en otras materias, dichas fuentes surgen a partir de los nuevos retos y
situaciones que van generandose en la realidad, no son estiticas, obedecen a una
dinamicidad de las relaciones sociales, aun internacionales. Es por esto que ya no se
consideran solo los principios de derecho como fuente, sino que los tratados han llegado a

alcanzar esta consideracion.

“El derecho internacional publico es una disciplina de origen
consuetudinario, puesto que en sus inicios la fuente primordial de la
cual emanaban la mayoria de las normas internacionales que
conformaban su contenido era la costumbre internacional. Sin
embargo, éste es un derecho provisto de un cardcter dindamico y
mutable, como resultado de la evolucion social, politica y econémica
que experimenta permanentemente la comunidad internacional.

Ha sido este cardcter dinamico y progresista el que ha permitido que
los tratados internacionales hoy dia representen la fuente primordial
de esta rama del derecho, puesto que de ellos emergen la gran
mayoria de las normas juridicas internacionales que integran su
contenido; (...)%.”

Este caracter de fuente del derecho ha sido expresado asi en La Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, la cual entr6 en vigor el 27 de enero de 1980, y actualmente, es
uno de los instrumentos mds importantes para regular esta materia, y actualmente lo han

ratificado 93 Estados. De conformidad con dicho texto, los tratados figuran como una de las

% Trejo Garcia, Elma del Carmen et al (2006). Los Tratados Internacionales como fuente de derecho nacional. Disponible en

(http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-ISS-01-06.pdf). Revisado el 15 de abril de 2012, al ser las 13:22 pm. Pagina 66

Pagina 68


http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-ISS-01-06.pdf

fuentes de derecho internacional en razén de su importancia histdrica, siendo medios para

alcanzar la paz y la cooperacion internacional.

Asi también, ha sido reconocida explicitamente en el articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia, el cual literalmente dice:

"La Corte cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional
las controversias que les sean sometidas, debera aplicar:

i.  Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen las reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

ii.  La costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente
aceptada como derecho;

iti.  Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

iv.  Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, (...)”. (El resaltado no es del
original)

Como consecuencia del caracter de fuente de derecho que revisten los tratados
internacionales, de cualquier indole de que se traten, cada uno de los paises signatarios debe
incorporar dichas normas en su propio ordenamiento interno. Para esto, cada pais debe
contar con Organos competentes para celebrar, negociar, aprobar y ratificar los tratados
internacionales, asi como un procedimiento previsto para la conclusion e interpretacion de
éstos conforme con el derecho propio, definiendo asi el orden o jerarquia de aplicacion en

caso de colision normativa interna.

Los tratados internacionales, por su naturaleza, no son considerados como fuente del
derecho publico unicamente por generar efectos entre sus partes y en las leyes internas de
cada quien. Dicho caracter va mas alld, asi como se menciond antes, se debe mas que todo a
la funcién con la que estos nacieron. Constituyen la base de la diplomacia mundial, son la
manifestacion por excelencia de las voluntades de los Estados que colaboran entre si dentro

de una sociedad globalizada, en la que proliferan intereses contrapuestos, y ayudan y
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fortalecen la lucha constante por el mantenimiento de la paz, el orden publico y la

resolucion de conflictos internacionales.

Actualmente, debido a un gran avance en las comunicaciones, la tecnologia, la informacién
y la desfronterizacion de las relaciones comerciales, los tratados adquieren mayor
relevancia, pues en ellos radica la conducta que los Estados han previsto para hacer frente a

estas nuevas situaciones.

Ya se ha mencionado en capitulos anteriores, una de las fuentes primordiales del derecho
internacional, objeto del presente analisis: los tratados internacionales. Sin embargo, hay

otras fuentes que merecen ser incluidas en esta seccion.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, establecida mediante la Carta de las
Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, enlista en su numeral 38 las fuentes por

excelencia del derecho internacional;

“Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto
en el Articulo 59*'

81 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
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En contraposicion a lo anterior, algunos autores se niegan a reconocer el caracter de fuente
del derecho a las decisiones judiciales, bajo el argumento de que dichas sentencias son un
elemento de la costumbre internacional y no constituyen por si solas una fuente autonoma
del derecho. Agregan que se trata de una manifestacion de derecho, y no una fuente de

creacion, modificacion o extincion de éste.

Sin embargo, la Corte Internacional si las ha incluido dentro de la nomenclatura, y aunque
no se trata de una lista taxativa, estd contemplada dentro de las fuentes oficiales para aplicar
el derecho internacional, aunque sea en menor rango comparado con las primeras fuentes

indicadas.

“Ademas de las disposiciones del Acuerdo, el Tribunal Arbitral esta
llamado a resolver las controversias que le sean sometidas conforme
a las reglas aplicables del derecho internacional (Titulo VI.1 del
Apéndice del Acuerdo), que el Tribunal Arbitral estima que deben ser
ubicadas, al entender en dichas controversias y para decidirlas,
recurriendo a las fuentes contempladas en el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicial32 y consideradas, aun cuando
comprendidas por el derecho internacional consuetudinario, no como
cristalizadas en el tiempo, sino en su evolucion continuada.®*”

Para resolver esta divergencia de criterios, la doctrina ha resuelto una clasificacion
razonable, desde la cual se consideran dos tipos de fuentes del derecho internacional

il las formales y las auxiliares. Dentro de la primera categoria se tienen los acuerdos
internacionales, la costumbre y los principios generales, mientras que en la segunda
categoria califican la doctrina y las resoluciones internacionales. Estas Gltimas se definen
como:

“los fallos de los tribunales nacionales e internacionales que han
sefilalado normas internacionales. (...) pueden ser invocadas para
interpretar el derecho existente, no solo el consuetudinario, sino
ademas el convencional, y que su papel mds importante se encuentra
en el proceso de formacién de una norma consuetudinaria.””.

82 1. Brownlie, citado Op. Cit. Pagina 219
8 Op. Cit. Pagina 95
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“la sentencia valida de un tribunal internacional cuya decision sirve
para dirimir una controversia internacional, es obligatoria para las
partes en conflicto como norma individualizada, pero no tiene
caracter obligatorio hacia terceros, o para ser aplicada
andlogamente, a conflictos con caracteristicas similares.**”

Los laudos arbitrales comparten la misma naturaleza de las sentencias nacionales, poseen el

efecto de cosa juzgada material y son de caracter obligatorio para las partes involucradas.

En lo tUnico en que estos dos conceptos difieren, es en su fase

fundamentalmente la autoridad que los emite.

“en el arbitraje, la decision dictada es definitiva y vinculante para las

partes. Estd sujeta a reconocimiento judicial y se pueden hacer
cumplir contra la parte perdedora que no cumpla los términos del
laudo arbitral®™”

recursiva

y

Ya es conocido que el procedimiento arbitral fenece con el pronunciamiento del laudo,

cuyo caracter obligatorio debe ser reconocido por todos los Estados de la comunidad

internacional. Para esto, se han creado los mecanismos idoneos para ejecutar estos laudos

dentro del territorio nacional respectivo, como si fuera una sentencia firme dictada por un

tribunal regular.

“si una de las partes no cumple voluntariamente los términos del
laudo arbitral, la parte ganadora tendra que procurar la ejecucion
del laudo arbitral contra la parte recalcitrante con el fin de alcanzar
el remedio juridico que se le otorgo. Si bien la inmensa mayoria de
los laudos se cumplen de forma voluntaria existe una minoria de
casos en los que la parte ganadora ha de emprender un
procedimiento de ejecucion. Dicho procedimiento consiste en
solicitar de un juzgado o tribunal estatal un titulo ejecutivo
(exequatur) para que el laudo se pueda ejecutar de la misma manera
que la decision de un juzgado o tribunal de ese pais®®”.

$4Capitulo

I:

Fuentes de Derecho Internacional. Disponible en: https://www.redcea.com/.../(ESP-
Manual)%20Fuentes%20del%20Derecho. Revisado el 13 de diciembre de 2013, al ser las 17:10 horas. Pagina 20.
% Op. Cit. Pagina 36
8 Ibidem. Pagina 95
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El mecanismo para reconocer a nivel local y ejecutar un laudo es lo que se conoce como

exequatur, o bien, reconocimiento de fallo extranjero, que se define como:

“El exequatur, es un proceso de cardacter sumario de reconocimiento
y autorizacion, cuyo proposito es introducir en determinado
ordenamiento, para su respectiva tutela, eficacia, coercitividad y
ejecucion, uno o varios pronunciamientos dictados por una autoridad
jurisdiccional extranjera o por un tribunal arbitral foraneo que
entranian la condicion de ser ejecutorios. En otros términos, es el
tramite que se prevé en los Tratados y Convenios Internacionales, en
los Codigos Procesales Civiles, o en la legislacion vigente de cada
estado donde deban ejecutarse, para admitir judicialmente la fuerza
ejecutoria de esos pronunciamientos® .

Con dicho proceso de reconocimiento, los tribunales nacionales pueden ejercer el control
de sentencias extranjeras a efectos de evitar que los compromisos adquiridos
internacionalmente no sean burlados o evadidos. Dicha supervision importa necesariamente

una ejecucion, siempre y cuando medie una gestion por parte del interesado.

En el caso de Costa Rica, el exequatur esta regulado especificamente en el Codigo Procesal
Civil TITULO IV relativo a la Eficacia de sentencias y de laudos extranjeros, numerales

705 a 708 y concordantes.

Dicha gestion se resume en la presentacion de la solicitud ante la Sala Primera de la Corte,
expresando las calidades actuales de los promoventes y parte vencida, que pretende la
homologacion de la sentencia o pronunciamiento que adjunta, y hacerse acompafiar de la
respectiva documentacion atinente a su solicitud. El documento clave es el laudo que se
pretende ejecutar, debidamente legalizado para poder surtir efecto en el pais
correspondiente, legalizado en sus firmas por parte del consul costarricense en el pais de su

dictado, y por el o la oficial de autenticaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, de

%  Sala  Primera de la  Corte Suprema de Justicia.  Exequatur.  Disponible  en: http://sitios.poder-
judicial.go.cr/salaprimera/divulgacion/exequatur.pdf. Revisado el 13 de diciembre de 2013, al ser las 17:17 horas. Pagina 1.
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que la firma del citado diplomatico es auténtica, acompaniado de su traduccion oficial en

caso de que no se haya emitido en Idioma Espafol.

Presentada la solicitud, la Sala examinard que todos los requisitos de forma hayan sido
cumplidos y analizara si el fallo a homologar es o no contrario al ordenamiento publico, o

bien, que la pretension no sea de exclusiva competencia de los tribunales costarricenses.

Se reitera que la competencia de la Sala estd supeditada a verificar los requisitos formales
de ley para reconocer el laudo, y si éste al ejecutarse podria generar una violacion al
ordenamiento juridico interno. Es en virtud de lo anterior, que la Sala no esta en la potestad
de reabrir la discusion y/o modificar lo ya decidido por parte del panel arbitral extranjero.
Si la ejecucion resulta admisible, el mismo 6rgano ejecuta el fallo, esto es que la Sala no lo

envia a ningun otro tribunal con tal intencion.

Cuando el laudo es contrario a algunas de las normas de orden publico del pais en donde se

pretende ejecutar el laudo, el fallo se califica como “inejecutable”.

“el “orden publico local” es el limite establecido frente al laudo
arbitral. De hecho, la interrelacion entre arbitrabilidad y control del
laudo por motivos de orden publico es uno de los aspectos de mayor
interés en el derecho actual del arbitraje. En efecto, mientras mas se
extiende la arbitrabilidad de los litigios mas se incrementa el control
sobre el contenido del laudo™”.

% Vasquez, Maria Fernanda. Arbitraje ante el CIADI: aspectos relevantes y reflexiones sobre su operatividad. Disponible en:
http://www.arbitrajecomercial.com/BancoConocimiento/A/arbitraje_ante el ciadi/arbitraje_ante el ciadi.asp. Visitada el 10 de agosto
de 2012, al ser las 15:00 horas.
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Seccion Segunda: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones

Tal y como se indico en ocasiones anteriores, el resultado de las estrategias internacionales
por promover la paz internacional, asi como el flujo de recursos que permitieran el auge en
los distintos sectores comerciales de las naciones, fue no mas y menos que la instauracion
de entes internacionales que velaran por la apertura econdmica y solucidon pasiva de

conflictos asociados al comercio.

En atenciéon al mantenimiento del orden internacional, se fortalecieron las reglas
internacionales contenidas en instrumentos bilaterales o multilaterales, que conforme con
el derecho cldsico unicamente podian ser suscritos por sujetos con personalidad juridica
internacional (Estados por excelencia). Con el auge de los TBI, la concepcion estricta cedid
ante la posibilidad de que un sujeto particular contratara en el plano internacional via
tratado. Por la naturaleza de las partes, se presencia un desequilibrio total en cuanto a las
posibilidades de defensa ante controversias relacionadas a la materia, por lo que
consuetudinariamente ambos han optado por dirimirlas a través de mecanismos alternos, sin
dejar de lado que constituyen una jurisdiccion adecuada cuando se trata de la participacion

de nacionalidades diversas.

Se trata de un refuerzo del esquema de neutralidad, por el que se avoco en el periodo de
institucionalizacion y asi crear un territorio auténomo en el que los paises pudieran
presentar sus diferencias y, asimismo, resolverlas con la ayuda de arbitros y conciliadores

especializados al efecto.

De esta manera es que se estructurd el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, en adelante —CIADI-, como foro imparcial internacional dedicado

a resolver diferencias especificamente en materia de derecho internacional de inversion.
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i. Naturaleza

El CIADI es una organizacion internacional creada mediante el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965,
mejor conocido como el Convenio de Washington, también identificado como Convencion
del CIADI. Su instauracion obedece a la necesidad de forjar una institucién con
personalidad juridica, que administrara las diferencias surgidas paralelamente con el auge

de los TBI, motivo por el cual fue hasta en 1990, que el Centro empezd a cobrar

importancia.

“El Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a
Inversiones, constituido en virtud del Convenio (vid. articulo 1.1),
tiene el cardcter de organizacion internacional autonoma (vid.
Informe de los Directores Ejecutivos, parr. 15), gozando de
personalidad juridica internacional, y del status, privilegios e
inmunidades propios de las organizaciones internacionales.”™

“Asi, el CIADI es un organo permanente, lo que lo diferencia de

Tribunales Arbitrales o Comisiones constituidas ad-hoc con un
. . . . . , 90

proposito especial o para solucionar una controversia especifica.” "’

Como institucidon auténoma y permanente, cuenta con normativa propia que rige su
operacion. El Régimen del CIADI estd compuesto por las siguientes disposiciones

juridicas:

= texto del convenio propiamente,

% Claros Alegria, Pedro. Capitulo 4: El sistema el sistema arbitral del centro internacional de arreglo de diferencias relativas a inversiones
(CIADI).

Disponibleen:http://www.google.co.cr/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCkQFjA A &url=http%3 A%2F%2Fww
w.castillofreyre.com%2Fbiblio_arbitraje%2Fvol4%2Fcapitulo24_el sistema_arbitral del centro_internacional de_arreglo_de_diferenci
as_relativas_a_inversiones.pdf&ei=X9ikUoatEcOAkQfmjoCY Aw&usg=AFQjCNGHeWtUbXhuawApnZaF AOKrSOrNRA&bvm=bv.57
752919,d.eWO0. Revisado el 08 de diciembre de 2013, al ser las 14:40 horas.

% Ibidem
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» Reglamento Administrativo y Financiero,

= Reglas Procesales aplicables a la iniciacion de los procedimientos de Conciliacion y
Arbitraje,

= Reglas de Conciliacion,

» Reglas de Arbitraje,

= Reglas del Mecanismo Complementario,

= Derechos, Honorarios y Cargos del Centro (Derechos y Aranceles) actualizados cada
ano,

» Lista de Estados Contratantes y Signatarios,

= Lista de Arbitros y Conciliadores.

Es necesario recordar que el CIADI fue creado para atender diferencias entre inversionista-
Estado, y proporcionar un equilibrio entre el interés de los aportadores de capital
extranjeros frente a los receptores de la inversion, constituyendo un foro neutral y ajeno a la

regulacion interna de ambos Estados que forman parte en el conflicto.

“El objetivo supremo del Centro es promover entre los inversionistas
v los Estados un ambiente de mutua confianza que favorezca el flujo
de recursos hacia los paises en desarrollo en condiciones razonables.
Los fundadores del Centro coinciden en que la real proteccion al
inversor estd materializada en el cardcter voluntario, flexible, rapido
y eficaz de este instrumento de solucion de conflictos.

El objeto y fin del Convenio CIADI es fomentar los flujos de capital
internacional de inversion. El medio para ello es poner a disposicion
de Estados e inversores un mecanismo de solucion de controversias
especialmente diseiiado para que las disputas que se generen en el
contexto de operaciones de inversion extranjera sean resueltas en un
marco que combine neutralidad y eficacia.”’”

A medida que los tratados suscritos son ejecutados, podrian presentarse conductas apelables

en el marco de la normativa pactada. Para evitar que los conflictos desemboquen en

°! Suarez Anzorena, Ignacio. Introduccion a los requisitos Rationae Materiae y Rationae Personae del arbitraje bajo el Convenio CIADL
Revista Peruana de Arbitraje N2. Paginas 251-287. 2006. Pagina 254.
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rupturas comerciales severas y el flujo de capital no se vea suspendido, el CIADI
administra mecanismos de solucidn alterna de conflictos, como lo son la conciliacion y el
arbitraje, destinados a proteger a las dos partes, que en otro ambito inclinarian la pesa en

favor del Estado:

“El Convenio CIADI fue concebido para minimizar el riesgo o
percepcion de riesgo asociada con el hecho de que en los procesos de
inversion extranjera: i) el Estado receptor es parte contractual y/o
tiene el poder de interferir con el uso y goce de los activos invertidos
mediante el uso de sus prerrogativas soberanas dada la localizacion
territorial de estos y ii) son los tribunales judiciales locales los que,
como regla, tienen jurisdiccion para resolver las disputas resultantes

. . 92 »
o para ejecutar laudos extranjeros contra el Estado™.

“El CIADI nacio con la intencion de estimular las inversiones en el
ambito internacional ante la necesidad de adoptar un foro neutral
especificamente diseriado para resolver las controversias en materia
de inversiones que diera respuesta adecuada a los intereses tanto de
los Estados, receptores de la inversion, como de los particulares o
inversores privados. Se trataba asi de proporcionar a los inversores
extranjeros medios de solucion de controversias —principalmente
conciliacion y arbitraje- a los que pudieran recurrir para reclamar

~ . .7 93 5
contra el Estado receptor por los darios causados a su inversion”.

Para atender los asuntos inversionista-Estado, el Centro coordina labores mediante la
llamada Secretaria y un Consejo Administrativo, el cual estd integrado por un representante

de cada Estado contratante, presidido por el Presidente del Banco Mundial.

Este ultimo constituye el 6rgano directivo, esta integrado por un representante de cada uno
de los Estados contratantes, ejerciendo cada uno de ellos un voto. Es el Consejo el que
adopta los reglamentos y reglas que rigen las actuaciones de los tribunales arbitrales y elige

al Secretario General del Centro.

20p. cit. Pagina 254
% Op. Cit. Pagina 4
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Por otro lado, la Secretaria estd constituida por un Secretario General, designado como
representante legal del Centro y uno o mas Secretarios Generales Adjuntos, asi como el
personal del Centro. Estd sujeta a la actuacion del Consejo, por lo que sus miembros son
electos por éste. Su principal funcion es registrar las solicitudes de iniciacion de los
procedimientos y llevar un control de todas las actuaciones que se desarrollen dentro de
¢éstos. Una vez finalizados, ejerce una potestad certificadora ya que puede autenticar los

laudos arbitrales dictados y generar copias certificadas de dichas resoluciones.

A grandes rasgos, el CIADI fue facultado para asumir la direccion de mecanismos de
solucion alterna de conflictos, para lo cual debe de contar con una organizacion competente
para dicha gestion. Actua en su seno la comision conciliadora y una lista de arbitros que

seran los que integrardn los paneles arbitrales.

Si bien, son dos tipos de mecanismos los que coordina el Centro, para efectos del presente

trabajo, se hara énfasis inicamente en los aspectos relacionados al arbitraje

ii. Integracion

Cuando se dé camino a una solicitud de arbitraje, y la Secretaria del CIADI determine que
ésta es procedente conforme con las reglas del Centro, deberd conformarse entonces, el
tribunal arbitral. Dicho panel podra ser unipersonal, o bien, constituido por un nimero

impar de integrantes, quienes deberan cumplir con perfil especifico.

Los arbitros, electos conforme con la lista, o bien, de forma externa, segin se indicard mas
adelante, deberan cumplir con un reconocimiento moral y reconocida competencia en los
ambitos de Derecho, comercio, industria o finanzas, y muy importante contar con

imparcialidad de juicio.
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Las reglas del Centro se refieren a una serie de métodos con los cuales nombrar a los
miembros del tribunal, elaborados en concordancia con los criterios o condiciones

especificas que debe reunir un miembro de la lista, para ser nombrado en determinado caso:

a) Nombramiento por voluntad de las partes: cuando medie consenso, las partes
podran nombrar uno o varios arbitros, con el cuidado de que no predomine una sola
nacionalidad entre los mismos. Se admite inclusive el nombramiento de arbitros que
no pertenezcan a las listas autorizadas del centro, siempre y cuando los mismos
requisitos exigidos a los miembros calificados del CIADI, es decir, competencia

reconocida e imparcialidad.

b) Nombramiento paritario a falta de consenso: Si las partes no llegan a un acuerdo,
deberd nombrar entonces, cada parte nombrar un arbitro cuya nacionalidad no
coincida con la de su designatario, y habrd un tercer miembro electo de comun
acuerdo por las partes, que serd quien presidird las sesiones y/o audiencias. La
coincidencia de nacionalidad de este ultimo con las partes que lo nombraron no
constituira impedimento alguno, por tratarse de un nombramiento de comun

acuerdo.

¢) Nombramiento de oficio por parte del Centro: Cuando las partes no se pronuncian
del todo sobre el nombramiento o subsiste el desacuerdo a pesar de las soluciones
anteriores, el Presidente del Consejo Administrativo nombrara a los integrantes del
panel, cuidando que sean de distinta nacionalidad a la de las partes involucradas.
Podra nombrar hasta diez arbitros si asi lo considera necesario, todos de

nacionalidades diferentes.
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El nombramiento de oficio opera una vez transcurridos noventa dias desde el envio de la
notificacion a las partes para que integren el tribunal, para lo cual se le remitird al
Presidente del Consejo Administrativo, a través del Secretario General, la solicitud para que
nombre a los arbitros respectivos. Recibida esta solicitud, el Presidente del Consejo
Administrativo contara con un plazo de 30 dias para definir el panel. En el nombramiento
de oficio no se admite la integracion de los tribunales arbitrales con miembros externos del

Centro.

Una vez constituido el Tribunal, sus arbitros podran ser recusables cuando se logre

demostrar la concurrencia de cualquiera de las siguientes causas:

1. Cuando no se cumpla con el perfil exigido por el Centro,

2. Cuando no se sigan los procedimientos indicados para nombrar a los miembros del
Tribunal

3. Cuando se transgredan las reglas de la nacionalidad que procuran garantizar un

ambiente equilibrado entre ambas partes del conflicto y los llamados a resolver.

La recusacion debera ampararse en alguna de las causales indicadas, notificando al
secretario general. Recibida la comunicacion, se suspenderd el proceso y se procederd a
votar entre los miembros del tribunal respecto de su imposibilidad, o bien, el presidente

resolvera, todo en el termino de 30 dias desde recibida la solicitud.
Una vez conocida la naturaleza y designacion de los tribunales arbitrales del CIADI, se

explicardn, a continuacion, las restantes reglas desde las que se desarrolla el proceso

arbitral propiamente.
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iii. Reglas Generales del Arbitraje del CIADI

Son dos los requisitos basicos para poner en marcha el arbitraje ante el CIADI, uno objetivo
y otro subjetivo. El primero se remonta a la materia propiamente, un conflicto que se derive
directamente de una inversiéon protegida por un TBI. El segundo estd vinculado
necesariamente a las partes del conflicto, un Estado y un particular. Estos requisitos los
reconoce la doctrina como rationae materiae y rationae personae respectivamente,

regulados en el numeral 25 del convenio de origen:

“Articulo 25. (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las
diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una
inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision
politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados
ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter
al Centro. El consentimiento dado por las partes no podrd ser
unilateralmente retirado (...)".

Dentro del aspecto objetivo, la diferencia debe referirse a la existencia o al alcance de un
derecho u obligacion legitima, o la reparacion a que dé lugar la violacion de una obligacion
de orden legal. La doctrina y la jurisprudencia han desarrollado este punto, aludiendo a la
teoria de la unidad de la operacion, expresando que cualquier asunto accesorio a la

inversion forma parte de la competencia arbitral.

“Articulo 46: Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal
deberda, a peticion de una de ellas, resolver las demandas
incidentales, adicionales o reconvencionales que se relacionen
directamente con la diferencia, siempre que estén dentro de los
limites del consentimiento de las partes y caigan ademas dentro de la
Jjurisdiccion del Centro™”.

“La Jurisdiccion del CIADI viene determinada en el articulo 25 de su
Convenio.26 Ante todo, tal y como es consustancial a la institucion
juridica del arbitraje, las partes deben haber consentido por escrito a
la Jurisdiccion del Centro. Pero, a su vez, existe una delimitacion

% Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, Aprobado por Ley nimero
7332, Publicada en la Gaceta del 16 de abril de 1993.
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objetiva de la Jurisdiccion del CIADI: ratione materiae («diferencias
de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversiony) y
ratione personae («entre un Estado Contratante [...] y el nacional de
otro Estado Contratante»)””

Ahora bien, no es cualquier inversion, se reitera que debe ser una actividad claramente
regulada conforme con un TBI, originario entre un Estado y un particular de diversa
nacionalidad. Aqui entra en juego el aspecto subjetivo que tiene un tratamiento

mayormente complejo al objetivo.

En el caso de las personas fisicas, el limite es la doble nacionalidad. Cuando uno de los
reclamantes es nacional de un pais y a la vez nacional de su parte contrincante, la diferencia

no puede resolverse en el centro arbitral CIADI.

“En cuanto a personas fisicas, se requiere que la nacionalidad sea
establecida en dos momentos importantes: la fecha en que se consintio
el arbitraje y la fecha de nacimiento, y no protege a aquellos
ciudadanos de doble nacionalidad cuando una de ellas sea la misma
del otro estado contratante en el conflicto (...).

El objetivo es evitar una confrontacion entre una persona y el Estado
del cual es nacional, asi como dejar de lado los problemas muy
complejos de la doble nacionalidad. Estos inconvenientes no pueden
salvarse mediante el consentimiento del Estado de considerar a la otra
parte como nacional de otro Estado contratante®®”.

Ergo, no es admisible el dirimir un conflicto en sede arbitral internacional en el cual
participen dos nacionales de un mismo pais, en estos supuestos las partes deberan promover

las acciones respectivas en un centro arbitral local, o bien, mediante la via judicial.

Por otra parte, la determinacion de la nacionalidad en el caso de personas juridicas es mas
problematica en virtud de las nuevas alianzas empresariales, el desarrollo de sucursales y

casas matrices alrededor del mundo y las distintas estrategias corporativas transfronterizas.

% Op. Cit. Pagina 412
% Op. Cit.
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Hay muchas situaciones por considerar, como por ejemplo, la nacionalidad de una
sociedad, si sus accionistas son en parte personas juridicas y en parte personas fisicas, o
bien, en los supuestos en que una persona juridica se haya incorporado en un pais, opere
desde un segundo pais y sus accionistas sean residentes de un tercer pais, la doctrina y la
jurisprudencia han optado por utilizar la técnica de levantamiento del velo corporativo o
societario, cual es la de determinar la nacionalidad, segin lo que se encuentra

verdaderamente detrds de la estructura juridica de la empresa.

La técnica de levantamiento del velo societario consiste en indagar sobre el “control
extranjero”, mediante la participacion mayoritaria en el capital de la persona juridica por
parte de los socios extranjeros y las facultades de administracion que en ella ejercen. El
caso que sentd un importante precedente internacional para resolver estos supuestos fue el
pronunciamiento final del caso Barcelona Traction Light and Power Company, Limited
(Bélgica versus Espana), emitido el 5 de Febrero de 1970 por la Corte Internacional de
Justicia; en el cual la empresa Barcelona Traction, debidamente constituida bajo las leyes
de jurisdiccion de Canada, llevaba a cabo operaciones comerciales en Espafia, las cuales se
vieron afectadas por una interferencia del Gobierno espafiol. El tribunal aplico la técnica
del levantamiento y admiti6é un reclamo de parte de los socios mayoritarios de Barcelona

Traction, de nacionalidad Belga, por haber sufrido un perjuicio directo e irreparable.

“(...) Los actos y omisiones contrarios al derecho internacional
atribuibles a los organos del Estado Espariol tuvieron el efecto de
despojar a la compariiia Barcelona Traction de toda su propiedad
privandole de todo objeto de su actividad, y por lo tanto considerada
como practicamente desaparecida. (...) Nacionales Belgas, tanto
personas naturales como juridicas, accionistas de Barcelona Traction,
que ocupaban una posicion mayoritaria y de control, (...) por su cuenta
sufrieron de un daiio directo e inmediato a sus intereses y derechos,

cuyo valor y efectividad fueron anulados”.”

7 Corte Internacional de Justicia. Laudo para Barcelona Traction Light and Power Company contra Espafia. Disponible en:
http://www.icj-cij.org/docket/files/50/5387.pdf. Visitada el 28 de mayo de 2013, al ser las 18:55 horas.
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Otro de los casos en los que el panel se manifiesta sobre el tema en cuestion, fue el laudo
que resuelve el caso Tokios Tokeles versus Ucrania, emitido el 29 de abril del 2004. En
este laudo, la demandante era una entidad comercial registrada, segin las leyes de
Lituania, y sus propietarios eran ciudadanos ucranianos. Una vez iniciado el arbitraje,
Ucrania presentd objeciones a la jurisdiccion del tribunal CIADI, basandose en que el
reclamante no era un inversionista de Lituania, sino que en realidad se trataba de una
entidad bajo propiedad y control de ciudadanos ucranianos, y que siendo un inversionista
ucraniano en Ucrania, la divergencia escapaba de la competencia del panel. Asi, en virtud
del fundamento aportado por el Estado demandado, solicito al tribunal que “penetrara el
velo corporativo”, y determinara su nacionalidad, de conformidad con la de su accionista

predominante o al criterio del control.

Al efecto, el panel se manifiesta sobre la aplicacion de la teoria del velo societario, y en los

supuestos en los cuales se admite, desde el criterio compartido en el mismo caso de

Barcelona Traction:

“El caso de referencia, en este sentido, es Barcelona Traction. En ese
caso, la Corte Internacional de Justicia ("CIJ"), declaro: "el proceso
de levantamiento del velo, al ser excepcional admitido por el derecho
interno en relacion con una institucion de su propia creacion, es
igualmente admisible a jugar un papel similar en el derecho
internacional. " En particular, la Corte sefialo que"” el tema ya ha sido
abordado por la practica sobre cuando en el derecho interno se indica
que el velo sea levantado, por ejemplo, para prevenir el mal uso de los
privilegios de la personalidad juridica, al igual que en ciertos casos de
fraude o malversacion, para proteger a terceras personas, como un
acreedor o adquirente, o para impedir la evasion de los requisitos

legales o de las obligaciones®.”

% Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Laudo para Tokios Tokeles contra Ucrania (ICSID Caso No.
ARB/02/18). Disponible en: http:/italaw.com/documents/Tokios-Jurisdiction_000.pdf. Visitada el 28 de mayo de 2013, al ser las 18:55
horas.
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En sintesis, a la hora de delimitar un conflicto entre un Estado y un nacional de otro que se
encuentre desde un esquema corporativo, los paneles deberan estudiar si procede o no la
técnica en el caso concreto, que dependera de actos que demuestren que la actividad de la

empresa ha incurrido en mala fe.

Agotados los supuestos objetivo y subjetivo, el arbitraje administrado por el CIADI inicia a
solicitud de parte, sea el inversor, o bien, Estado receptor. Dicha solicitud debera contener
expresamente la situacion especifica que se pretende dirimir, plena identificacion de las
partes y el consentimiento de ambas para someter el caso via arbitral y deberd ir
acompaiiada del pago respectivo de aranceles, que, en la actualidad, asciende a la suma de
$25.000, moneda de curso legal de los Estados Unidos de América. Dicha peticion es
dirigida al Secretario General, quien analizard la procedencia o no del caso, segliin los
requisitos preliminares de rationae personae y rationae materiae ya mencionados. Si en
efecto es admitida, se registrard y se notificard dicho acto, de la misma manera se notificara

en el evento de que el CIADI no tenga competencia sobre el asunto.

Definida la procedencia del conflicto en sede del Centro, lo siguiente es nombrar al panel
que resolvera la diferencia, conforme con los mecanismos establecidos por las reglas del
convenio. Una vez que las partes han sido notificadas sobre el curso del proceso, deberan
indicar al Centro si el TBI regulaba de previo la integracion de sus paneles arbitrales y
entregar la propuesta de integracion, caso contrario, la parte que puso en marcha el sistema
CIADI debera generar una propuesta de integracion del panel especificando el método de
eleccion y remitirla a su contraparte en el plazo de diez dias, y ésta a su vez, deberad
manifestarse en el plazo de veinte dias, sobre el rechazo o aprobacion de lo planteado,
remitiendo, asimismo, su parecer a la Secretaria. Este periodo de nominacion no puede

exceder de sesenta dias, contados a partir de recibida la notificacion de registro del proceso.

Constituido el tribunal arbitral respectivo, es imprescindible tener claro el aspecto del

derecho aplicable a la hora de dirimir el conflicto, el cual las partes pueden delimitar en la

Pagina 86



misma clausula del tratado en la cual se someten las diferencias al arbitraje del CIADI. Con
esto se pretende fomentar el llamado principio de la autonomia de la voluntad de las partes,
para que sean éstas las que elijan el derecho aplicable a su relacion. Las reglas del Centro,
también, proveen una solucion para aquellos casos en los que las partes no logran ponerse

de acuerdo sobre este punto:

“Articulo 42: 1° El tribunal decidira la diferencia de acuerdo con
las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de
acuerdo, el tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea
parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional
que pudieren ser aplicables.

2.° El tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio u
oscuridad de la ley.

3.9 Las disposiciones de los precedentes apartados de este articulo

no impediran al tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la
. . 99

diferencia ex aequo et bono .

El CIADI dispone, entonces, de tres escenarios legales para resolver el conflicto, apelando
una vez mas a la autonomia de las partes; el panel deberd aplicar en el siguiente orden, las
reglas de derecho o ex aequo et bono, segun lo acuerden las partes, o bien, el régimen de
derecho del pais receptor, en cualquier caso estardn obligados a dictar la resolucion

respectiva con el debido fundamento legal.

El articulo cuando dispone que el tribunal podré resolver ex aequo et bono, quiere decir que
se decidira conforme con las reglas de la logica y la justicia, de acuerdo con equidad sin
necesidad de determinarse el derecho aplicable, eso si, sin violar el debido proceso. La

doctrina se refiere en estos términos al arbitro como amigable componedor:

“la amigable composicion posee la ventaja de permitir al arbitro
ignorar las normas que parezcan demasiado rigidas o injustas en
un cado concreto. En la amigable composicion se concede al

* Op. Cit.
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arbitro cierta flexibilidad para que pueda dictar una decision mds
acorde con las voluntad de las partes, sin que disponga de la
facultad de volver a redactar el contrato mediante la creacion de
nuevas obligaciones'” (sic).”

Desde las reglas procedimentales de la institucion y con aplicacion de las normas de fondo
acordadas, el paso siguiente es la escogencia del lugar donde se desenvolverda la
comparecencia, la recepcion de pruebas y final votacion para efectos del laudo. El proceso

arbitral podra llevarse a cabo en:

1) La sede oficial del CIADI en Washington;

2) fuera de la sede del Centro, si las partes asi lo acuerdan, en la sede de la Corte
Permanente de Arbitraje; o

3) en la de cualquier otra institucién apropiada con la que el Centro hubiere llegado a

un acuerdo para tal efecto.

Definidos los miembros, la ley aplicable y el lugar, el panel deberd sesionar por primera
vez, en el plazo de 60 dias. Esta y las demas sesiones seran convocadas por el Presidente,
quien presidira éstas. Es importante aclarar que los acuerdos del tribunal se toman por
mayoria de votos y no necesariamente presenciales. Las reglas del CIADI admiten el voto

por correspondencia, siempre y cuando lo decidido sea certificado por el tribunal.

En la primera sesion, las partes deberan manifestarle al Presidente su criterio respecto de
las siguientes reglas procesales:

(a) el nimero de miembros del Tribunal necesario para constituir quérum en sus reuniones;

(b) el idioma o los idiomas que han de utilizarse en el procedimiento. El Centro se maneja
conforme con tres idiomas oficiales: espaiol, francés e inglés. Si las partes acuerdan que el
proceso se desenvolvera en un idioma distinto, el panel lo sometera a su aprobacion luego

de haber sido consultado a la Secretaria. A falta de consenso, cada parte podra escoger un

1% Op. Cit. Pagina 123.
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idioma, para lo cual se admitiran escritos en cualquiera de los dos idiomas, y las sesiones
deberan ser interpretadas y traducidas cuando asi sea requerido. Todo lo anotado en actas, y
el laudo final debera ser redactado en ambos idiomas, en versiones idénticas.

(c) los plazos dentro de los cuales se deben presentar los escritos (asi como la
determinacion de cuales seran dichos escritos);

(d) exencion del procedimiento escrito u oral;

(e) la manera como han de prorratearse las costas del procedimiento; y

(f) la forma como se levantara acta de todas las audiencias.

Es entendible que los miembros de panel deberan conducir el proceso con discrecion y
confidencialidad en lo documentado. Sin embargo, esta obligacion solo se ha delimitado en
cuanto a los decisores, sin vincular a las partes. Ahora, por preservar el objeto del proceso,
los miembros del panel podrian avocar a las partes, para que reduzcan al maximo la
publicidad que le den al proceso, en aras de proteger sus intereses y evitar perjuicios

mayores.

“Queda no obstante una pregunta acerca de si existe algun
principio general de confidencialidad que operaria para prohibir
la discusion publica del procedimiento de arbitraje por cualquiera
de las partes. Ni el TLCAN ni las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI contienen restriccion expresa alguna
sobre la libertad de las partes a este respecto. Aunque
frecuentemente se dice que una de las razones de recurrir al
arbitraje es la de evitar la publicidad, al menos que el acuerdo de
las partes incorpore tal limitacion, cada una de ellas esta aun en
libertad de hablar publicamente del arbitraje. (...). En efecto,
como ha sido senialado por la parte demandante en sus
comentarios, bajo las leyes sobre valores comerciables de los
Estados Unidos de América, la parte demandante como una
compaiiia abierta cuyos valores se comercian en un mercado de
valores publico en los Estados Unidos de América, se encuentra
bajo un deber positivo de proporcionar cierta informacion acerca
de sus actividades a sus accionistas, especialmente en lo que
concierne al hecho de estar involucrada en un proceso cuyo
resultado podra quizas afectar el valor de sus acciones en forma
significativa. (...) Dicho lo anterior, aun le parece al Tribunal que
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seria ventajoso para el desenvolvimiento ordenado del proceso
arbitral, y conducente a la mantencion de relaciones de trabajo
entre las Partes si durante el procedimiento ambas hubieran de
limitar la discusion publica del caso a lo minimo, sujeta a
cualquier obligacion de emision de informacion externamente
impuesta por la cual cualquiera de ellas pueda estar juridicamente
vinculada."""”

En el curso del proceso, podran entablarse procedimientos especiales contemplados en el
convenio del CIADI, para asegurar las inversiones objeto del procedimiento, o bien,

evacuar la prueba relacionada.

Las medidas de salvaguarda denominadas medidas provisionales, son equivalentes a las
gestiones que en procesos ordinarios se conocen como “medidas cautelares”. Las partes
pueden solicitarlas durante cualquier etapa una vez establecido el proceso de arbitraje. Aun
sin la instancia de parte, el Tribunal también podra recomendar de oficio la adopcién de

dichas medidas, o recomendar medidas distintas de las gestionadas por la parte.

Las medidas provisionales se suelen dictar antes de pronunciar el laudo, pudiendo tratarse

de:

= oOrdenes que exijan a una de las partes que permita el acceso a las instalaciones para
inspeccionar mercancias, bienes, o documentos concretos;

* medidas para evitar pérdidas o dafios y

* medidas para facilitar el posterior cumplimiento del laudo como el embargo de bienes.

Asimismo, en cualquier etapa del proceso, el panel podrd prevenir a las partes para que
aporten documentos, testigos y peritos. La particularidad a la hora de recabar la prueba en
el proceso arbitral dirigido por el CIADI radica en que el panel podré decidir si dentro de la
recepcion de prueba, admitira visitas a aquellos lugares pertinentes relacionado con la

diferencia o llevar a cabo indagaciones en €l. Las partes podran participar en dichas visitas,

1% Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Caso Metalclad Corp. v. México, No. ARB (AF)/97/1, Laudo
(30 de agosto del 2000). Disponible en: http://ita.law.uvic.ca/ Visitada el 28 de mayo de 2013, al ser las 18:55 horas.
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sin embargo, para proceder con éstas, debera el panel emitir una resolucion de previo, en la

que indicaran sus miembros el objeto de las indagaciones, el plazo, y ulteriores detalles.

Otro de los procedimientos especiales lo constituye la inclusién de una tercera parte, sea
una persona fisica o institucion, pero que no se adherira al proceso, no sera parte
propiamente en la diferencia. A esto se debe su denominacion de “parte no contendiente”.
Se tratara de un interviniente con calidad de prueba, con motivo de remitir al tribunal un
reporte escrito referente a cuestiones dentro del ambito de la diferencia, como es visible la

participacion de Estados Unidos y Canadé en el caso Metalclad:

“(...) Canada presento, el 28 de julio de 1999, un escrito al
Tribunal. Aunque Canadda no tiene ningun interés juridico
especifico en la controversia objeto del presente caso, el escrito se
refirio al articulo 1110 del TLCAN, relacionado con expropiacion
e indemnizacion. Especificamente, Canada rechazo la sugerencia
de Metalclad de que el citado articulo 1110 del TLCAN provenga
de una codificacion de la posicion de los Estados Unidos de
Ameérica acerca de las normas de derecho internacional en materia
de expropiacion e indemnizacion. (...)

Segun lo establece el articulo 1128 del TLCAN, los Estados Unidos
presentaron, el 9 de noviembre de 1999, un escrito al Tribunal.
Aunque los Estados Unidos no tienen ningun interés juridico
especifico en la controversia objeto del presente caso, el escrito
establece la posicion de los Estados Unidos respecto a que las
acciones de gobiernos locales, incluyendo municipalidades, estan
sujetas a los estandares del TLCAN.""”

Podria decirse que se estd ante una especie de testigo, que se admitird solo en aquellos

casos en que su actuacion no genere ninguno de los siguientes perjuicios:

1. Perturbe el procedimiento,
2. Genere una carga indebida,

3. Perjudique injustamente a cualquiera de las partes,

192 0p. Cit.

Pagina 91



4. Impida el acceso al derecho de defensa de ambas partes, para que presenten al panel

sus observaciones sobre la presentacion de la parte no contendiente.

Otro de los procedimientos subsecuentes al proceso principal, es la demanda incidental o
adicional o una reconvencion que se relacione directamente con la diferencia. Esta podra
someterse Unicamente a conocimiento del panel si las partes lo consintieron desde un inicio

y sea competente el CIADI para conocer.

A diferencia de los anteriores, la demanda incidental debe presentarse a mas tardar en la
réplica, y toda reconvencion a mads tardar en el escrito de contestacion, a menos que el
Panel autorice su presentacion en una etapa distinta en virtud de la justificacion que ofrezca
la parte promovente. El panel debera sefialar, ademas un plazo para que la contraparte se
pronuncie sobre dicha demanda, indicando las objeciones pertinentes que se remitiran al
Secretario General a mas tardar antes del vencimiento del plazo fijado para presentar la
contestacion. En cuanto se oponga formalmente una excepcion de este tipo, el Panel
decidira si suspende el procedimiento sobre el fondo de la cuestion, pronunciandose sobre
la excepcion como un asunto preliminar, o bien, conjuntamente con el fondo de la
diferencia. Si el Tribunal decidiere que la diferencia no alcanza su fuero de competencia,
dictara un laudo y se declarara cerrado el procedimiento. En determinados casos el panel
podra reabrir el procedimiento, siendo que sea necesario aclarar ciertos puntos, o dicho

procedimiento constituya un factor decisivo.

Debatidos todos los puntos de interés en el proceso, y agotadas las actuaciones procesales
antes descritas, el proceso normalmente finaliza con el dictado del laudo. Sin embargo, el
convenio de Washington contempla dentro de sus reglas aquellas formas anormales o

anticipadas para cerrar el proceso de arbitraje. Tales son:

a. Por consentimiento de las partes: si las partes acuerdan antes de dictado el laudo, en

resolver el conflicto de amistosa manera, pueden poner término al procedimiento,
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solicitindolo al Panel si ya se ha constituido, o bien, al Secretario General si no se
ha constituido en cuyo caso se dejard constancia en una resolucion de la terminacion
del procedimiento. Si las partes le presentan al Secretario General la propuesta de
avenimiento debidamente firmada y solicitan por escrito al Tribunal que incorpore

dicho avenimiento en un laudo, el Panel estara en la facultad de hacerlo.

b. Terminacion a solicitud de una de las partes: si una de las partes solicita que se
ponga término al procedimiento, el Tribunal, o el Secretario General (en los casos
en que no se ha nombrado el panel) fijard mediante resolucion el plazo dentro del
cual la otra parte podra oponerse a la terminacion. Si no hay oposiciones, se
presumird el consentimiento de la otra parte y el tribunal o la Secretaria dejaran
constancia de la terminacion del procedimiento. Si se formula alguna objecion se

continuara con el curso normal del procedimiento.

Dentro de la terminacion a solicitud de parte, se incluye la conducta de una parte que no
comparece a las sesiones y audiencias requeridas por el Panel, y/o dejare de ejercer sus
derechos en cualquier etapa del procedimiento. Cuando una de las partes entra en estado de
rebeldia, la otra parte podrd, en cualquier momento antes de la terminacion regular del
procedimiento, pedirle al Tribunal que dicte el laudo respecto de las cuestiones ya
debatidas. Antes de dictar dicho laudo, el panel debera notificarle a la parte rebelde de la
situacion procesal en que se encuentra, y podra considerar, si nota buena fe de la parte
rebelde, el otorgarle un periodo de gracia, para que complete las actuaciones dejadas de
presentar y/o comparecer, maximo de 60 dias, salvo que la otra parte consienta un plazo
mayor. Superado el plazo y en ausencia de cualquier manifestacion de la parte notificada, el
panel evaluara si procede la terminacion conforme con los hechos y derecho ya evacuados,
y no partiendo de que la ausencia de actuacion de la parte faltante se presuma allanamiento

o consentimiento de los hechos.
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Terminacion por abandono de la instancia: si alguna de las partes deja de intervenir
en el procedimiento durante seis meses consecutivos u otro plazo previamente
acordado, con aprobacion del Tribunal o del Secretario General, segin se ha

analizado, se dejaréd constancia en una resolucion de dicha terminacion.

Cuando no se cumple ninguno de los escenarios anteriores, éste culmina con el dictado de

la resolucion que pone fin al procedimiento, esto es el laudo:

“el laudo arbitral es la decision pronunciada por el tribunal
arbitral que determina definitivamente las cuestiones a él
sometidas. El tribunal arbitral puede ora decidir todas las
cuestiones en un solo laudo, ora dictar uno o mas laudos parciales
o provisionales antes de pronunciar el laudo final. (...) El laudo
final es el laudo que soluciona definitivamente todas las cuestiones
que se sometieron al tribunal arbitral. Tiene un efecto de cosa
juzgada entre las partes. (...) Una vez pronunciado el laudo, el
tribunal arbitral quedara functus officio (descargado de sus
deberes) dado que ha concluido su mision'"”,

El laudo es una resolucion formal, debera seguir la regla alusiva al formato de resoluciones

que se dicten en el iter del procedimiento:

Elaborarse por escrito junto con las firmas de los miembros del panel que hayan
votado en favor del laudo, dentro de ciento veinte dias después del cierre del
procedimiento, si no se pudiera formular en este término, el panel podra ampliar el
plazo por sesenta dias mas.

Incluir la identificacion de las partes promoventes; la declaracion de que el Panel ha
sido constituido de conformidad con lo dispuesto en el Convenio, y una descripcion
del método de su constitucion; los nombres de los integrantes del Panel, y
descripcion de la forma como fueron designados; los nombres de los apoderados,

consejeros y abogados de las partes; las fechas y lugares donde sesiond el Panel, asi

1% Op. Cit. Pagina 93
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como las audiencias desarrolladas; un resumen del procedimiento; un resumen de
los hechos debatidos; un analisis exhaustivo sobre todas las pretensiones que hayan
sido sometidas al panel junto con la motivacidn respectiva, asi como el fundamento
juridico; y la decision del Tribunal sobre las costas procesales.

= Al lado de las firmas de los integrantes del panel, debera indicarse la fecha cuando
cada miembro plasmo su rubrica.

= (Cualquier miembro del panel podra adjuntar al laudo su criterio, mayoritario o
minoritario, en este Ultimo caso podra adjuntar, ademés una declaracion relacionada

a su disentimiento cuando lo haya.

El laudo emitido conforme con derecho deberd remitirse inmediatamente al Secretario
General, quien lo autenticara y lo depositard en los archivos del Centro, junto con las
opiniones individuales y declaraciones anexadas. Acto seguido, enviard una copia
certificada del laudo junto con los documentos adjuntos a cada una de las partes, indicando
la fecha del envio en el texto original y en todas las copias. El Convenio es claro en
establecer que se considerard que el laudo ha sido dictado en la fecha cuando se hayan
despachado las copias certificadas. El Secretario General podra generar a solicitud de parte,

las copias certificadas adicionales del laudo.

Una vez que las partes reciben el laudo oficial, podran gestionar durante el término de
cuarenta y cinco dias, que el Panel rectifique el laudo con motivo de informacion errénea.
Siendo éste un plazo perentorio, es decir, rechazard el registro de la solicitud que ingrese
posterior al término establecido e informara de inmediato de lo anterior a la parte que haya
presentado tal solicitud. Asimismo, no procederd la solicitud de rectificacion si la solicitud

pretende modificar consistentemente el fallo.
Dicha solicitud de rectificacion debera ser presentada por escrito al Secretario General, y

debera indicar en el texto lo siguiente:

(a) plena identificacion del laudo de que se trata;
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(b) fecha de la solicitud;

(c) Detalle de aquellos asuntos que la parte considere en que el Panel fue omiso en el laudo,
y/ o todo error en el laudo que la parte solicitante pida que se rectifique.

(d) Adjuntar el pago de aranceles por la rectificacion, equivalente en la actualidad a la suma

de $10.000, moneda de curso legal de los Estados Unidos de América.

Una vez completas las condiciones anteriores, el Secretario General registrara la solicitud,
notificard a las partes el acto de registro, luego enviard a la otra parte una copia de la
solicitud y de todos los documentos anexos y por ultimo, enviard a cada uno de los
miembros del panel arbitral una copia de la notificacion del acto de registro, junto con una

copia de la solicitud y de todos los documentos que la acompafian.

Recibida la comunicacion por el panel, el Presidente consultard a los demds miembros
acerca de la necesidad de que el Tribunal se reina para considerar la solicitud. El Tribunal
fijard un plazo para que las partes presenten sus observaciones sobre la solicitud y

determinard qué procedimiento deberd seguirse para considerar lo pedido.

Ademas de la rectificacion, las partes estan facultadas para pedir la aclaracion, revision y
anulacion del laudo, conforme con las reglas del convenio de Washington. Basicamente, la
solicitud deberd presentarse al Secretario General indicando el laudo de que se trata y la
fecha de la solicitud, cancelando los mismos derechos citados para el caso de la
rectificacion. Dependiendo del tipo de solicitud, los requisitos especificos son los

siguientes:
1. Solicitud de aclaracion o interpretacion: la parte interesada debe detallar los puntos

precisos sobre los cuales hay duda, con el cuidado de que no se esté buscando un

nuevo laudo que generara el rechazo de la misma.
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2. Solicitud de revision: la parte debera hacer del conocimiento del panel, sobre hechos
que no se conocian en el momento del dictado del laudo, y afectan el resultado del
mismo. Deberd demostrar asimismo, que dichos hechos no se conocieron
previamente por negligencia suya. El Panel deberd manifestar, si la procedencia de
la solicitud suspendera le ejecucion del laudo o no. Para presentar esta gestion, la
parte tendrd unicamente los noventa dias posteriores al conocimiento del nuevo
hecho y en cualquier caso dentro de los tres afios siguientes a la fecha cuando se

hubiera dictado el laudo.

3. Solicitud de anulacion: la parte debera alegar la causal en que se funda, en el plazo
de ciento veinte dias después de la fecha cuando se dict6 el laudo, conforme con las

enlistadas en el numeral 52 del convenio de origen, a decir:

» El panel no fue constituido conforme con los métodos legales,
= El panel excedi6 sus atribuciones,

* Que hubo corrupcion de parte de un miembro del panel,

* Que hubo una violacion al debido proceso,

* Que el laudo no fue debidamente motivado y/o fundamentado.

Una vez recibida la solicitud correspondiente, el Secretario General informard nuevamente
a las partes del acto de registro; y enviard a la otra parte una copia de la solicitud y de
cualquier documento que se haya adjuntado. Podra denegar las solicitudes respectivamente

si se presentan luego de expirado el periodo para gestionarlas.

El Secretario General, como de costumbre, debera enviar a cada miembro del Tribunal
original una copia de la notificacion del acto de registro, junto con una copia de la solicitud
y de cualquier documento que la acompafie. Adicionalmente, debera coordinar con los
miembros del panel, dentro de un plazo determinado para verificar si estan dispuestos a

participar en la consideracion de la solicitud. Si todos los miembros estan anuentes, se
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reconstituira el Tribunal. Si no mediara consenso, se nombrard un nuevo Tribunal,

conforme con la cantidad de integrantes y método de eleccion del panel inicial.

Si es el procedimiento de anulacién el que continua, una vez registrada la solicitud, el
Secretario General le solicitard al Presidente del Consejo Administrativo que nombre un
Comité ad hoc, constituido formalmente a partir de la fecha cuando el Secretario General

notifique a las partes que todos sus miembros han aceptado su nombramiento.

Tratese de aclaracion, revision o anulacion de un laudo podra, en la misma solicitud o antes
de resuelta ésta podra pedir la suspension de la ejecucion del laudo, de manera total o
parcial. El Panel o Comité consideraran dicha solicitud y si es acogida, el Secretario
General notificard a ambas partes. Constituidos el Tribunal o Comité, deberd pronunciarse
en el plazo de treinta dias si debe mantenerse el efecto suspensivo, o bien, se la levantara
automaticamente. Todas las suspensiones terminaran automaticamente en la fecha cuando
se dicte una decision final sobre la solicitud, salvo que el Comité decrete la nulidad parcial
de un laudo y conjuntamente ordene la suspension temporal de la ejecucion de la parte no
anulada. En todo momento, el comité o el panel daran oportunidad a las partes para que

¢éstas se pronuncien sobre lo gestionado.

Si el Comité anulare parcial o totalmente un laudo, cada parte podra requerir que se someta
la diferencia a un nuevo panel arbitral, incluyendo la misma cantidad de arbitros, y
nombrados conforme con el mismo método en que fue nombrado el panel inicial. Claro
estd, si es solo una parte del laudo la que se anula, el segundo panel constituido no puede
entrar a reconsiderar lo no anulado, aunque si podra suspender o mantener la suspension de

la ejecucion de de dicha parte valida hasta la fecha cuando dicte su propio laudo.

De esta manera se sintetizan las diligencias preliminares y el desarrollo del proceso de

arbitraje CIADI, en todas sus etapas.
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iv. Contexto histdrico en el que Costa Rica suscribié el Convenio

Costa Rica suscribio el Convenio del CIADI el 29 de septiembre de 1981, pero lo ratifico
en fecha del 27 de abril de 1993, entrando en vigencia un mes después. Fue publicado como
Decreto Legislativo numero 7332 “Aprobacion de la ratificacion del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros

Estados”. Es importante recalcar que el convenio fue ratificado diez afios luego de su firma.

En el momento de la solicitud de aprobacién del Proyecto de Ley, el Ministro de
Relaciones Exteriores y Culto Fernando Volio Jimenez se refirio a la manifestacion de
conveniencia generada por el Banco Mundial a través de su Vicepresidente, al Gobierno de

Costa Rica:

“El 8 de setiembre de este ano, se realizara en Toronto, Canadad
una reunion del Consejo Administrativo del Centro Internacional
que establece en Convenio citado, asi como la reunion anual del
Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. El Banco
Mundial a través de su vicepresidente, ha recomendado la
conveniencia de que Costa Rica ratifique el Convenio antes del §
de setiembre con el proposito de aprovechar la reunion
mencionada y el despliegue de publicidad que esta genera, para
dar a conocer a los circulos financieros y politicos la ratificacion
costarricense. Costa Rica se convertira asi en el primer pais

. . . 104
latinoamericano que realice tal acto'™.”

“La ratificacion de este Convenio es altamente conveniente a los
intereses de la Nacion. El documento es patrocinado por el Banco
Mundial y ofrece un atractivo muy interesante para que

: oo . . ;105
inversionistas extranjeros decidan establecerse en el pais'™.”

1% Expediente Legislativo numero 9173, para ratificar el Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados. Iniciativa del Poder Ejecutivo iniciado el 03 de Noviembre de 1981.
105 11,1

Ibidem
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Con motivo de dicha solicitud, el Ministro present6 al tratado como ventajoso para el pais,

destacando los siguientes aspectos del mismo:

1. Al constituirse como pais miembro del Centro, esto provocaria un incentivo a las
inversiones extranjeras por contar con un mecanismo que las proteja.

2. Con la incorporacion del pais al Centro, se obtiene acceso a un mecanismo de
solucion de conflictos imparcial.

3. Los gastos y honorarios fijos establecidos por el Centro para sus conciliadores y
arbitradores, asi como los procesos que el mismo administra reduce costos
importantes y genera seguridad para las partes.

4. En el caso de que Costa Rica desee ejecutar un fallo arbitral contra una compaiia
extranjera, podré hacerlo efectivo en cualquiera de los paises que hayan ratificado el
convenio y en donde la compaiiia tenga bienes.

5. El Consejo Administrativo del Centro se integra de manera neutral, con un
representante de cada uno de los paises contratantes, generando una situacion de

igualdad entre los paises miembros.

Dicha ratificacion tardia coincidi6 con parte de la presion econdmica ejercida por el Banco
Mundial, influenciado por los Estados Unidos sobre el pais. En 1990, se solicit6 el retiro de
todas las preferencias comerciales que significaban un perjuicio econdémico al pais a gran
escala, y de igual manera se realizaron intentos por privar un potencial financiamiento de
alrededor de 175 millones de dolares, debido a la invocaciéon de una disposicion
norteamericana denominada “Helms Ammendment” que establece que no podréa otorgarse
ayuda financiera a través de instituciones norteamericanas, o instituciones internacionales
que requieran de la aprobacion de dicho pais para otorgar préstamos a aquellos paises que
perjudiquen los intereses de una persona fisica o juridica norteamericana, de manera que se
le haya expropiado propiedad, o bien, medie un incumplimiento contractual y no se haya

procedido con:
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» la devolucion de la propiedad,
= ]a compensacion del afectado conforme con las normas del derecho internacional
= ]a solucion del conflicto mediante un proceso interno pronto y cumplido,

» la administracion del conflicto en sede del CIADI o una sede con reglas similares

Sin embargo, la regla antes citada no procedié y nunca se aplicd, contrario a lo que se ha
afirmado en los medios. Se logro verificar que la participacion accionaria mayoritaria de la
compaifiia demandante le pertenecia en ese momento a un socio de nacionalidad griega, por

lo que no aplicaban disposiciones norteamericanas en el caso.

Las formas de presion antes citadas coinciden con el largo tiempo que transcurrié antes de
que Costa Rica accediera a firmar el convenio de arras, sometiendo su primer caso Santa

Elena en la sede del CIADI tal y como se vera en el proximo apartado.

v. Resefa de casos en los que se ha denunciado a Costa Rica ante el CIADI

Historicamente, Costa Rica se ha visto como demandada en siete casos, que datan a partir

de 1996:

1. Caso de arbitraje nimero 96/1 registrado ante el CIADI el 22 de marzo de 1996,
iniciado por Compaiia de Desarrollo de Santa Elena S.A.

2. Caso de arbitraje nimero AF 07/3 registrado ante el CIADI el 27 de marzo de 2007,
iniciado por Alasdair Ross Anderson y otros en virtud del Acuerdo entre el Gobierno de
Canada y el Gobierno de la Republica de Costa Rica para la Promocién y la Proteccion
Reciproca de Inversiones.

3. Caso de arbitraje nimero 08/1 registrado ante el CIADI el 25 de enero de 2008, iniciado

por Marion Unglaube en virtud del Acuerdo entre el Gobierno de Alemania y el
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Gobierno de la Republica de Costa Rica sobre Fomento y Reciproca Proteccion de
Inversiones.

4. Caso de arbitraje nimero AF 08/1 registrado ante el CIADI el 21 de marzo de 2008,
iniciado por Quadrant Pacific Growth Fund L.P. and Canasco Holdings Inc. en virtud
del Acuerdo entre el Gobierno de Canada y el Gobierno de la Republica de Costa Rica
para la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones.

5. Caso de arbitraje numero 09/20 registrado ante el CIADI el 11 de noviembre de 2009,
iniciado por Reinhard Hans Unglaube en virtud del Acuerdo entre el Gobierno de
Alemania y el Gobierno de la Republica de Costa Rica sobre Fomento y Reciproca
Proteccion de Inversiones.

6. Caso de arbitraje nimero 12/4 registrado ante el CIADI el 20 de diciembre de 2011,
iniciado por Supervision y Control S.A. en virtud del Acuerdo entre el Gobierno de
Espafia y el Gobierno de la Republica de Costa Rica Promocion y Proteccion Reciproca
de Inversiones.

7. Caso de arbitraje nimero 13/2 registrado ante el CIADI el 11 de marzo de 2013,
iniciado por Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A. en virtud del
Acuerdo entre la Confederacion Suiza y el Gobierno de la Republica de Costa Rica para

la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones.

Los expedientes que se han registrado en contra de Costa Rica pueden resumirse de la

siguiente forma:

1. Caso Compaiiia de Desarrollo Santa Elena S.A.

En 1970 se constituy6é la Compaiiia del Desarrollo Santa Elena S.A., con participacion
accionaria estadounidense, con el fin de adquirir una propiedad en Santa Elena,
Guanacaste, y desarrollar en ella un proyecto turistico y residencial. La propiedad se
adquirio por la suma de $395,000.4, y se invirtié gran cantidad de recursos en programas de

desarrollo del terreno, asi como analisis técnicos y financieros de la propiedad.
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El 05 de mayo de 1978, el Gobierno de Costa Rica expide un Decreto en el que se expropia
el terreno de Santa Elena, actualmente conocido como Parque Nacional Santa Rosa. En

vista de dicha medida, la empresa inici6 los reclamos necesarios en jurisdiccion ordinaria.

En el afio 1987, interpuso un juicio ordinario contra el Estado, tramitado ante el Juzgado
Segundo de lo Contencioso Administrativo bajo el expediente NO 2333-87, y
posteriormente en 1995, la compaiia interpuso una accion de inconstitucionalidad, ambas

para desvirtuar el Decreto que perjudico a la empresa.

En virtud de resultados desfavorables en sede ordinaria, la compaiia y el Estado deciden
dirimir el conflicto en sede internacional, con la particularidad de que inici6 por iniciativa
de Costa Rica y constituyd el primer proceso arbitral ante el Centro. Notese que para esa
fecha se habia ratificado recientemente el Convenio CIADI. El tribunal resolvié a favor de
la Compaiiia, a la cual debié indemnizar el pais por la suma de $16,000,000, en virtud de la

expropiacion que tomo lugar.

Este caso forma un hito historico en la experiencia de Costa Rica en materia de resolucion
de controversias de inversion, ya que fue el primer caso sometido ante la jurisdiccion del

CIADI en virtud de la presion recibida por Costa Rica para ceder y suscribir este convenio.

Asimismo, luego de este caso se tomaron las iniciativas necesarias para crear un sistema de
defensa y coordinacion. En el momento en que se recibe noticia del retiro de preferencias
comerciales que le conciernen directamente al Ministerio de Comercio Exterior, fue parte
de los motivos por los que se acord6 asignarle a éste herramientas con las cuales hacerle
frente a conflictos internacionales de inversion de una manera mas ordenada y funcional,

consolidado a la fecha y que se ahondara mas adelante.

2. Caso Alasdair Ross Anderson y otros

En este caso, 137 canadienses demandaron al pais por un incumplimiento al tratado de

inversion suscrito entre ambos paises. Alegaron los demandantes en su momento, que Costa
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Rica habia incumplido en su obligacion de supervisar el sistema financiero nacional y

proveer las garantias de seguridad y transparencia en las transacciones.

Este se conoce como el caso de los hermanos Villalobos, ya que los sujetos Luis Enrique
Villalobos Camacho y Osvaldo Villalobos Camacho, duefios de la Casa de Cambio
Hermanos Villalobos, operaban una empresa de intermediacion financiera en la que,
ademas de cambiar divisas, se captaban inversiones de extranjeros primordialmente,

supervisada y autorizada por la SUGEF.

Alrededor de 1996, los Hermanos Villalobos se dedicaron a recibir fondos de terceros, a
fin de retribuir dichas sumas con altas tasas de intereses, fondos que se administraron de
manera confidencial sin dar explicaciones a los clientes. Se depositaron aproximadamente
$405.000.000,00 en medio de dichas operaciones. Luego de levantar sospecha ante
autoridades canadienses y nacionales, se determiné que el negocio de los hermanos
Villalobos estaba realizando actividades de intermediacion financiera de manera ilegal,
bajo el esquema de Ponzi con el cual se utilizaban los fondos depositados para pagarle
intereses a otros que invirtieron, en lugar de invertir el dinero y generar réditos para los

inversionistas.

Aunque se determiné la responsabilidad penal de los hermanos Villalobos, por la via
ordinaria, el Tribunal Arbitral decidié que dicho caso no constituia una inversion en el

marco del tratado CR y Canada, y por lo tanto, se desestimo ¢€ste.

3. Quadrant Pacific

Las sociedades Quadrant Pacific Growth Fund L.P. y Canasco Holdings, Inc. fueron
constituidas conforme con las leyes de Canadd. Canasco es el socio colectivo de Quadrant

Pacific, que controlaba las inversiones en cinco plantaciones de naranjos en el canton de

“Los Chiles”, plantaciones que, a su vez, pertenecian a “Aprel S.A.”
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Dichas empresas reclamaron que Costa Rica no tomo las medidas pertinentes para resolver

la constante invasion a la propiedad privada en los campos de naranjo en los que invertian.

Este caso culmin6 de manera anticipada siendo que las empresas demandantes no pudieron
continuar a falta de representacion legal, ya que la firma asesora habia renunciado al cargo

y no lograron conseguir representacion en tiempo.

Se ordeno la responsabilidad de las empresas canadienses de sufragar las costas incurridas

por Costa Rica en dicho arbitraje, que ascendieron a la suma de $ 730.000.00.

4. Casos Marion Unglaube y Reinhard Hans Unglaube

Dichos casos fueron planteados por separado, hasta que en diciembre de 2009, las partes

confirmaron su deseo de acumular ambos casos y ser resueltos por el mismo tribunal.

Los demandantes eran titulares de varias propiedades ubicadas en las inmediaciones de
Playa Grande en Santa Cruz, Guanacaste, que se identificaban de la siguiente manera:
* Propiedad Fase I: superficie de 29,5 hectareas que en 1987, los Demandantes
adquirieron a través de una compafiia panamefia denominada Unicaribbean, S.A.
(60% de su titularidad pertenecia a Marion Unglaube y 40% pertenecia a Reinhard
Unglaube).

* Propiedad Fase II: superficie de 3,5 hectareas contigua al perimetro mas al norte de
la Propiedad Fase I, que comprende una linea divisoria, que mide aproximadamente
100 metros, inmediatamente colindante con la playa de Playa Grande. En 1994, esta
propiedad fue adquirida también en nombre de Unicaribbean S.A. En 1998, la
Demandante, Marion Unglaube, personalmente, se convirtié en la Unica titular de la

Propiedad Fase II.
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Se trataba de parcelas con un valor importante, pues en ellas desovaban las Tortugas Baula,
una especie en peligro de extincidon en el pais. Con motivo de la proteccion de la especie,
en 1991, Costa Rica manifestd su intencion de crear un parque nacional actualmente

conocido como Parque Nacional Marino Las Baulas.

Para contribuir con la creacion de éste, el Sr. Unglaube negocié con el Gobierno y se
acordd donar terrenos a fin de colaborar con la creacion del Parque. Se donaron mas de 10
hectareas de terreno de la fase II, con la condicion de que, a cambio de ello, Costa Rica
confirmara su aprobacion del Proyecto de urbanizacion, y se impidiera el surgimiento de
dificultades en el proceso de obtencion de permisos. Para este entonces la Fase I ya habia

concluido y estaba en plena comercializacion.

Sin embargo, en noviembre de 2003 el MINAE publicé una Resolucion (“Resolucion N°
375) declarando que era de interés publico expropiar el terreno en el cual se debia

construir la Fase I

El tribunal condeno¢ al pais a cancelarle a Marion Unglaube la suma total de $ 4.065.900,33

con motivo de dicha expropiacion de terrenos.

5. Caso Supervision y Control S.A.

La compaiia fue constituida en Espafia en 1987, para operar desde dicho momento en la
prestacion de servicios de inspeccion o revision técnica vehicular. Sus actividades las ha
realizado en Espafia y en otros paises, entre los cuales Costa Rica no es la excepcion. En
1998, la empresa participd en una licitacion publica internacional para contratar los
servicios para la creaciéon y funcionamiento de estaciones de revision técnica integrada

vehicular, que a partir del conocimiento de expertos en seguridad de los vehiculos y el
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control de emision de gases contaminantes. Se le adjudicd el contrato a la empresa espafiola

y empezo a formar parte del Consorcio Riteve SyC.

En el momento de la contratacion, Supervision y Control S.A. presentd un esquema
tarifario, segin el tipo de vehiculo y una formula para reajustar tarifas por el servicio
prestado, mismo que fue aprobado y publicado el 6 de marzo del 2002, como Decreto
Ejecutivo Numero 30185. Sin embargo, el 12 de julio de ese mismo afio, el gobierno
publico el Decreto Numero 30573 que derogd el procedimiento antes aprobado y
publicado. La empresa en su demanda alegd que dicha medida unilateral habia afectado la

rentabilidad y equilibrio financiero de la inversion realizada por la empresa.

A pesar de varias peticiones de la empresa contratista al gobierno de Costa Rica para que
éste procediera con el reajuste de tarifas, no se obtuvo respuesta. En el 2011, la empresa
registra una solicitud de arbitraje en la que se reclama una pérdida econdémica de al menos
trescientos cincuenta millones de ddlares, solicitud que actualmente se encuentra en tramite

ante el Centro.

6. Caso Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A.

Las empresas son accionistas de la sociedad costarricense Gas Nacional Zeta S.A., la titular
de varias concesiones otorgadas por el pais para prestar los servicios de almacenamiento
envasado, distribucion y comercializacion de gas licuado de petroleo.

En marzo del ano 2013, la empresa registro una solicitud de arbitraje ante el centro, con

motivo del incumplimiento por parte del gobierno de Costa Rica respecto de dichas

concesiones sobre el servicio publico, bajo las siguientes premisas:
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* se rechazaron solicitudes de fijacion ordinaria del margen y precio por litro para el
envasado,

= se establecid un sistema de llenado universal de cilindros contrario a lo que se habia
pactado inicialmente (no rellenar cilindros de otras plantas) y,

» autorizar a la empresa RECOPE a vender gas a un precio menor al que se le autorizd

a la empresa concesionaria
Esta solicitud también se encuentra en curso ante el Centro.
De los siete casos descritos, inicamente se han resuelto 4 de ellos, en los que se condend al
pais a indemnizar a inversionistas extranjeros por un total de $20.065.900,33, moneda de

curso legal de los Estados Unidos de América, equivalentes a ¢10.032.950.165 en moneda

local.

Pagina 108



CAPITULO II: COSTA RICA Y EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES
DIRIMIDO ANTE EL CIADI

Se examind en lineas anteriores, el antecedente con el cual Costa Rica se introdujo en
materia de arbitraje por inversiones extranjeras y el historial de casos en los que se ha
confrontado al pais; una breve recopilacion de lo que ha significado el CIADI en Costa

Rica.

Abordado el aspecto histoérico, debe complementarse éste con el plano operativo, es decir,
qué significa un proceso de esta indole para el pais. Es facil distinguir el contexto en el que
se suscribid el Convenio de interés, y los casos en los que inversionistas extranjeros han
cuestionado actuaciones de 6rganos nacionales, mas es imprescindible observar en el plano

practico, en que se traduce una demanda de arbitraje.

Se explicard ahora qué implica dicha actividad del CIADI a nivel nacional, es decir, cuantas
actividades se despliegan una vez que Costa Rica resulta demandada en un proceso de
estos, las repercusiones economicas, los llamados a colaborar, la magnitud de dichos
aportes, ya que todos estos elementos son la esencia del formato de defensa que utiliza el

pais a la hora de hacerle frente a un proceso de arbitraje internacional por inversion.
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Seccion primera: Agentes intervinientes en el proceso de solucion de controversias

Luego de resolver la demanda de Compainia Santa Elena S.A., el gobierno se vio obligado a
establecer un mecanismo ordenado y sistematizado de defensa, en el que se determinara de
manera transparente los érganos y agentes a intervenir en la estrategia, asi como las pautas

internas por seguir para un mejor desenvolvimiento del pais en un arbitraje internacional.

Fue posterior al caso Santa Elena, que surgié una discusion sobre el ente competente para
consolidar y dirigir dicho sistema de defensa. Participaron en el foro algunos funcionarios
del Ministerio de Comercio Exterior, la Contraloria General de la Republica y de la

Procuraduria General de la Republica.

La Procuraduria se proclam6 incompetente, por estar radicada su funciéon en
representaciones nacionales, que le impedia extender su fuero a la sede internacional. En
virtud de lo anterior y en razon del antecedente del perjuicio sobre las preferencias
comerciales, se acordd, declarar esa competencia exclusiva del Ministerio de Comercio
Exterior, ya que su cartera es la encargada de negociar y administrar todos los tratados de
comercio e inversion que comprometan al pais, con lo cual se instaurd dentro del

Ministerio, una seccion especializada para atender los conflictos de esta naturaleza.

La posicion anterior ha sido objeto de discrepancias, ya que algunos consideran que el
enfoque que tiene el Ministerio sobre las politicas comerciales y de inversion del pais no
son justificante para haberle asignado dicha competencia, sino que se debid haber
instaurado un 6rgano aparte especializado inicamente en la atencion y seguimiento de estos
procesos. Esta critica considera ademas, que la materia de inversién guarda relacioén con el
tema ambiental, por ende pareceria mas adecuado asignarle al Ministerio de Ambiente este

rol de direccion.
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a. Ministerio de Comercio Exterior (COMEX)

Conforme con la discusion sostenida entre las autoridades nacionales, se definid al
Ministerio de Comercio Exterior, en adelante COMEX, como el 6rgano encargado de
coordinar y estructurar cualquier mecanismo de defensa en materia de inversion extranjera.

De esta manera se establecid en el Reglamento Organico de la Institucion:

“Articulo 2°—EIl Ministerio de Comercio Exterior tiene por
funcion definir y dirigir la politica comercial externa y de
inversion extranjera de la Republica, incluso la relacionada con
Centroamerica, y ejercer las demas funciones previstas en su Ley
de Creacion N° 7638 del 30 de octubre de 1996, también
denominada en adelante "Ley de COMEX". Ejerce la
administracion internacional no contenciosa y la representacion
del Estado costarricense en el exterior en asuntos comerciales y de
inversion y es el organo por el cual éste realiza todas sus gestiones
relacionadas con estas materias ante gobiernos e instituciones
extranjeras”.

Lo anterior cobra sentido, ya que es el Ministerio el competente de negociar, formalizar y
administrar los tratados que rigen la materia de inversiones extranjeras, conforme con las

atribuciones que se le confirieron al momento de su creacion:

“ARTICULO 2.- Atribuciones

Las atribuciones del Ministerio de Comercio Exterior serdn:

a) Definir y dirigir, la politica comercial externa y de inversion
extranjera incluso la relacionada con Centroamérica. (...)

b) Dirigir las negociaciones comerciales y de inversion, bilaterales
v multilaterales, incluido lo relacionado con Centroamérica, y
suscribir tratados y convenios sobre esas materias. (...)

i) Dirigir y coordinar planes, estrategias y programas oficiales
vinculados con exportaciones e inversiones

1% Ley de Creacién del Ministerio de Comercio Exterior y de la Promotora del Comercio Exterior, Ley N° 7638 del 30 de octubre de
1996. Publicada en la Gaceta N° 218 del 13 de noviembre de 1996.
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Paralelo a la suscripcion de instrumentos internacionales, el Ministerio cuenta con una
seccion especializada para dar seguimiento a las acciones que se desarrollen en el marco de
dichos tratados, asi como velar por el cumplimiento de los compromisos que el pais

adquiere con motivo de dichas suscripciones:

“ARTICULO 2 bis.- El Ministerio de Comercio Exterior tendrd la
organizacion interna que requiera, segun lo defina por reglamento
el Poder Ejecutivo. Contara al menos con una Direccion General
de Comercio Exterior y una Direccion de Aplicacion de Acuerdos
Comerciales Internacionales.

ARTICULO 2 ter.- La Direccion de Aplicacion de Acuerdos

Comerciales Internacionales tendrd a su cargo la verificacion del

cumplimiento, tanto por parte del Gobierno de Costa Rica, como

por parte de los gobiernos de sus socios comerciales, de todas las

obligaciones derivadas de los tratados, acuerdos y demds

instrumentos comerciales o de inversion bilaterales, regionales o

multilaterales, suscritos por el pais, actuando de oficio o por

denuncia. (...)""”.
Siendo, entonces COMEX el organo encargado de formalizar y ejecutar dichos
instrumentos internacionales, cuenta con toda una organizacion interna capacitada para

asumir sus cometidos. Internamente est4 estructurada de la siguiente manera:

a) Despacho del Ministro.

b) Despacho del Viceministro.

¢) Direccion General de Comercio Exterior.

d) Direccion de Negociaciones Comerciales Internacionales.

e) Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales.
f) Unidad de Monitoreo del Comercio y la Inversion.

g) Delegacion Permanente ante la Organizacion Mundial del Comercio.
h) Direccion de Asesoria Legal.

1) Oficialia Mayor.

17 Ihidem
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j) Oficina de Prensa.

Si bien, todas las secciones anteriores cumplen con tareas fundamentales en la cartera, se
haré especial referencia solo a aquellas que en conjunto atienden directamente el aspecto de
inversion, clave en el presente estudio. En este orden de ideas, las areas involucradas en el

tratamiento de inversiones internacionales son:

- Direcciéon de Negociaciones Comerciales Internacionales.
- Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales.
- Unidad de Monitoreo del Comercio y la Inversion.

- Direccion de Asesoria Legal.

La Direccion de Negociaciones Comerciales Internacionales, la Direccion de Aplicacion de
Acuerdos Comerciales Internacionales y la Unidad de Monitoreo del Comercio y la
Inversion comprenden subdivisiones del area administrativa denominada Direccion de
Comercio Exterior, que es la responsable a nivel macro, de la politica comercial externa del

pais. Esto quiere decir, que la Direccion tiene como funciones las siguientes:

1. Coordinar todas las negociaciones comerciales en las que participe el pais, de
naturaleza bilateral, regional y multilateral, y darle seguimiento en su etapa de
ejecucion, asegurando el cumplimiento de todos los compromisos asumidos por las

partes.

2. Coordinar la representacion del pais en distintos foros internacionales sobre comercio e

inversion.
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3. Implementar mecanismos de exportacion, importacion y politicas arancelarias en

concordancia con las normas pactadas en los convenios internacionales

4. Mantener informado al pais sobre el estado en que se encuentren negociaciones

internacionales que le competen al pais.

Siendo que se trata de funciones amplias, la Direccion fue organizada de forma inteligente,
para que un sector se encargue en lo respectivo de todo el iter de la negociacion y
suscripcion de tratados, y otro que se encargue de la puesta en practica de los compromisos

adoptados, se trata de actividades complementarias.

La Direccion de Negociaciones Comerciales Internacionales tiene a su cargo todo lo
relacionado a la negociacion, formalizacion, ejecucion y seguimiento de los acuerdos
internacionales que suscribe Costa Rica, relacionados al comercio y la inversion extranjera.
Es la oficina encargada de conocer los tratados de inversion en todas sus facetas, desde un

borrador, hasta su consecuente formalizacion y acatamiento.

La Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales es la encargada de
verificar que los acuerdos suscritos estén en correcto cumplimiento, para lo que podra
coordinar evaluaciones con instituciones publicas relacionadas para asegurarse del camino
que éstas le estén dando a las regulaciones internacionales. Adicionalmente, le hace frente a

los conflictos que se susciten en materia de inversion, como mas adelante se analizara.

La Unidad de Monitoreo del Comercio y la Inversion es la encargada de actualizar los
registros del Ministerio relativos al comercio y la inversion, para que cualquier otra de las
dependencias del Organo pueda consultar datos veraces en el ejercicio de sus funciones.
Para esto podra aprovechar cualquier tipo de medio, elaborar estadisticas, reportes e

informes que le sean encomendados por las Direcciones respectivas.
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Por ultimo, la Direccion Juridica es aquella encargada de brindar asistencia legal a todas las
dependencias que integran el Ministerio, cuando se amerite. Dicha Direccion también juega
un papel importante a la hora de hacerle frente a controversias en materia de inversion,
siendo que le es posible rendir criterios legales y atiende junto con los cuerpos que se diran,

la seleccion del equipo que vaya a representar al pais en sede extranjera.

Sin distincion alguna se abogd por mantener en esa linea la competencia de COMEX de
controlar en su seno, los conflictos que pudieran derivar de la materia que al efecto
administra. Para reforzar las ramas de trabajo que integran el area de inversion del 6rgano,
se cred adicionalmente una comisién que liderara directamente la defensa sobre dichas
controversias, a decir la Comisioén Interinstitucional para la soluciéon de controversias
internacionales en materia de comercio e inversion, de la cual se enfatizard en el acéapite

inmediato.

i. Comision Interinstitucional para la Solucion de Controversias Internacionales en
Materia de Comercio e Inversion

En el 2009, se cre6 la Comision mediante Reglamento para la Prevencion y Atencion de las
Controversias Internacionales en Materia de Comercio e Inversion N° 35452-MP-COMEX,
emitido el dia once de agosto, a la que COMEX deposito todos los poderes necesarios para

dirimir un conflicto internacional:

“Articulo 3°—Creacion de la Comision Interinstitucional para la
Solucion de Controversias Internacionales en materia de
Comercio e Inversion. Créase la Comision Interinstitucional para
la Solucion de Controversias Internacionales en materia de
Comercio e Inversion (CISC) como encargada de coordinar,
prevenir y atender los procesos de solucion de controversias
promovidos por o contra el Estado, en el marco de los acuerdos,
convenios y tratados internacionales de comercio e inversion
suscritos por el pais”.
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Conforme con el reglamento de marras, la Comision la integran cinco miembros,

representantes de las siguientes carteras:

a. El Ministerio de la Presidencia

b. EI Ministerio de Comercio Exterior,

c. El Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto,
d. El Ministerio de Hacienda,

e. El Ministerio de Justicia y Gracia.

Entre sus cinco integrantes, el Ministerio de la Presidencia ejerce el cargo de un
coordinador general, con las facultades de integrar la comision con representantes de otros
organos y entes publicos, con el fin de que colaboren en alglin caso especifico, asi éste lo

estime conveniente.

En aras de ejercitar la potestad que se le otorgd a la Comision para liderar en general los
procesos de solucion de conflictos asociados a instrumentos de inversion, se le confirieron,

ademas las siguientes tareas especificas:

= Conocer, coordinar y dar seguimiento a los procesos de solucion de controversias

internacionales en materia de comercio e inversion, en los que se vea implicado el pais.

» Dirigir el proceso de solucion de controversias, sin perjuicio de acogerse a las

recomendaciones que sugiera la Secretaria Técnica.
» Instruir a la Secretaria Técnica para la tramitacion o el seguimiento de los procesos

especificos que se presenten, asi como para la prevencion de casos susceptibles de

generar futuras controversias.
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= Girar las 6rdenes respectivas a 6rganos y entes publicos que deban colaborar en casos

especificos.

» Coordinar la designacion de funcionarios que colaboren con la Secretaria Técnica en la
tramitacion de un caso concreto, y colaborar con el area de proveeduria rindiendo

criterio cuando sea necesario contratar asesores externos.

Es claro entonces, que como 6rgano superior jerarquico en materia de procesos de arbitraje
internacional de inversion, la Comision estd investida con amplias facultades de decision,
cuyas resoluciones deben ejecutarse a través de la dependencia auxiliar de dicho 6rgano, es

decir, la Secretaria, tal y como en adelante se vera.

ii. Secretaria Técnica de la Comision

Asi se le conoce a la Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales ya
citada, ya que se comporta como Secretaria Técnica al poner en practica todos los acuerdos
tomados por la Comision. Cumple con una doble funcion, ya que, segun se menciono
anteriormente, es la encargada de evaluar el desempefio del pais en el cumplimiento de sus
obligaciones comerciales internacionales. Siendo que administra dichos instrumentos y
tiene a su alcance todos los compromisos asumidos por el pais en el ambito de inversion,

tiene criterio suficiente para cooperar con la Comision de las siguientes formas:

* Puede orientar a la Comision directamente sobre los compromisos que el pais incumplio

0 Nno.

= Debe ejecutar las decisiones adoptadas por la Comision en relacion con la tramitacion

de un asunto en curso ante el CIADI.
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» Deberd darle seguimiento a los casos y reportar constantemente a la Comision, del

estado de los mismos.

» Es la encargada de coordinar con los demds organos y entes publicos, funcionarios o
asesores que determine la Comisidn, las acciones que se consideren necesarias para el

seguimiento de un caso concreto.

» Podria sugerir a la Comision, la posibilidad de contratar asesores externos para dar
seguimiento a un caso concreto, asi como los medios y condiciones para su

contratacion.

* Proceder con las contrataciones que defina la Comision, conforme con los términos y
condiciones de contratacion que haya recomendado ésta, en apego a las normas de

contratacion administrativa.

* Proceder con medidas de caracter urgente para mantener el correcto desarrollo de los
procesos, evitando un perjuicio a los intereses del pais. En este sentido, la Secretaria
Técnica puede actuar en virtud de una omision por parte de la Comision, en aras de

mantener en curso los procesos en los que figure el pais.
Metaforicamente, puede verse a la Secretaria como el engranaje del sistema de defensa,

pues ella obedece y distribuye la informacion girada por la Comision a todos los actores

relacionados para diligenciar la atencion de los procedimientos de arbitraje por inversion.
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b. Instituciones publicas y privadas nacionales

Las instituciones publicas cumplen un papel fundamental en el proceso de arbitraje, ya que
son sus actuaciones las que reclama el inversionista en sede internacional, argumentando
variaciones indebidas en cuanto a las concesiones que se le otorgaban inicialmente en el

tratado marco de la inversion.

Las conductas que generan el descontento de la parte demandante comprenden
manifestaciones diversas de la funcion publica, tratese de una accién u omision, un hacer o
un no hacer. Esto significa que cualquier actividad que las dependencias publicas
desplieguen en el ejercicio de su potestad imperio, debe justificarse y seguir los pardmetros
del debido proceso, conforme con los métodos dictados por ley: tal cual lo establece la Ley

que regula la materia:

“Articulo 4- La actividad de los entes publicos debera estar sujeta
en su conjunto a los principios fundamentales del servicio publico,
para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo
cambio en el régimen legal o en la necesidad social que satisfacen
v la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o
beneficiarios.

Articulo 11-

1. La Administracion Publica actuard sometida al ordenamiento
Juridico y solo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordenamiento, segun la
escala jerdarquica de sus fuentes.

2. Se considerard autorizado el acto regulado expresamente por
norma escrita, al menos en
cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.

Articulo 12-

1. Se considerara autorizado un servicio publico cuando se haya
indicado el sujeto y el fin del mismo. En este caso el ente
encargado podra prestarlo de acuerdo con sus propios
reglamentos sobre los demds aspectos de la actividad, bajo el
imperio del Derecho.
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2. No podran crearse por reglamento potestades de imperio que
afecten derecho del particular extrafios a la relacion de
serviciol08”.

De esta manera, se procura conservar un registro que refleje toda gestion administrativa que

resulte necesaria para hacer frente a todo tipo de reclamos.

En virtud de lo anterior, todas estas instituciones estan en la obligacion de facilitar al
organo encargado, en este caso a COMEX, acceso a los medios fisicos, digitales y
magnéticos en los que se haya documentado el desempefio de la administracion, a efectos

de recabar prueba y lograr una defensa optima para el pais:

“Articulo 2°—Colaboracion de los organos y entes publicos. Los
organos y los entes publicos prestaran su colaboracion en la
prevencion y atencion de las controversias internacionales en
materia de comercio e inversion a los organos designados en este
Reglamento para esos efectos. Esta colaboracion incluye el
suministro de la informacion y documentacion que segun la Ley
corresponda, asi como la facilitacion de personal técnico que sea
necesario para preparar la defensa de los intereses del Estado,
segun lo determinen los organos designados en este Reglamento
para la atencion de esas controversias109”.

Por otro lado, la participacion de la esfera privada nacional, -califican en este rubro
personas fisicas como juridicas-, se circunscribe totalmente a la confeccion de prueba
documental, asi como la rendicion de informes, criterios técnicos, peritajes y por otro lado

calificar como prueba testimonial, a la hora de declarar ante el tribunal sobre algin tema

particular.

108
Ley General de Contratacion Administrativa del dos de mayo de 1995, publicada en la Gaceta del 1° de mayo de 1996.

109
Reglamento para la prevencion y atencion de las controversias internacionales en materia de Comercio e Inversion. Decreto Numero 35452-MP-

COMEX
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El compendio de actores privados incluye, pero sin limitarse a: economistas, ingenieros,
biologos, peritos valuadores, topografos, intérpretes, traductores y demads profesionales
especializados, segun el tipo de inversion que se trate. Debe incluirse en el grupo, el caso
de los profesionales en derecho que tienen un rol predominante, segiin se mencionara de

inmediato.

c. Asesores juridicos nacionales e internacionales

Tal y como se indico anteriormente, en los conflictos de inversion se toca un tema de
fondo que merece interés, cual es el de la actuacion de la Administracion Publica en el
marco de los tratados bilaterales de inversion. Por tratarse de un régimen de derecho
publico con normas especificas, se requiere de la asesoria y opinién de profesionales
nacionales que se especialicen en distintas ramas transversales que guien e ilustren la

normativa costarricense en el exterior.

En el caso de Supervision y Control, que constituye el proceso de arbitraje mas reciente al
que se enfrenta el pais, se contratd un experto en las areas de Derecho Administrativo y
Constitucional para rendir una opinion juridica respecto de jurisprudencia nacional que se
relacione con el caso, asi como su posible participacion en deposiciones a las que sea

citado:

“SEGUNDA: OBJETO DEL CONTRATO

Contar con los servicios de un profesional experto en Derecho
Administrativo y Constitucional costarricense, con el fin de que
luego del estudio correspondiente, emita un criterio juridico por
escrito sobre el fundamento juridico de la resolucion de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia del 21 de octubre de
2004 (Resolucion 906 A-04), en conexion con la situacion que se
ventila en el arbitraje internacional Supervision y Control, S.A. vs.
Republica de Costa Rica (Caso CIADI No. ARB/12/4). En el caso
que se viene de indicar, la demandante, la empresa espariola
Supervision y Control, S.A., presenté demanda en contra de la
Republica de Costa Rica, de conformidad con el Acuerdo para la
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre la
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Republica de Costa Rica y el Reino de Espana (“el APPRI”)
(aprobado por Ley No. 7869 del 05 de mayo de 1999). El
inversionista alega que luego de mds de ocho anos de operacion,
no se han reajustado las tarifas al contrato, causando daiios
calculados en millones de dolares para la empresa; todo de
conformidad con los términos, especificaciones y condiciones
establecidas en el cartel y en la oferta adjudicada’’”,

En los casos en los que no media un tema de inversion en una empresa proveedora de
servicio publico como sucedidé en el caso citado supra, sino que guardan relacion con
inversiones en propiedad inmueble, en ciertos casos se trasciende a aspectos de naturaleza
ambiental. Es por esto que se requiere de la experiencia de asesores en materia ambiental
que logren contextualizar el caso en el esquema de Derecho Ambiental costarricense, tal y

como ocurri6 en los casos de Compaiiia Santa Elena y los sefiores Unglaube.

En coordinacion con el equipo de /ocales, la labor de firmas legales internacionales es
necesaria debido al nivel de especialidad que implica atender este tipo de casos. A efectos
de seleccionar la asesoria legal adecuada, COMEX cuenta con un Registro de Firmas
Internacionales Elegibles. Se trata de una lista de consorcios legales que el Departamento
de Proveeduria de COMEX administra, calificados como idoneos para representar al pais

en sede internacional ante un eventual arbitraje de inversion.

El mecanismo para calificar como firma elegible, la figura bajo la cual se contratan y las

condiciones generales de dicha contratacion seran discutidas en el capitulo que precede.

" Ministerio de Comercio Exterior. Proveeduria Institucional. Expediente de Contratacion Directa Numero 2012CD-000006-79600 para
la Contratacion de Servicios de Asesoria Juridica para el Procedimiento de Arbitraje CIADI ARB/12/4.
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Seccion Segunda: Delimitacion v Coordinacion de Roles

Si bien, en la seccion anterior se enlistd cuales son los principales actores que se reunen
para afrontar una demanda de arbitraje por inversion y sus diversos roles, debe rescatarse

que no se trata de roles discrecionales.

Cualquier actuacion que se lleve a cabo por instituciones, abogados nacionales, firmas
extranjeras, peritos, etcétera, debe filtrarse a través de la instancia superior habilitada,

COMEX.

Dicho esto, los multiples agentes deben actuar Unicamente por autorizacién expresa de
COMEX, esto es su Secretaria. La colaboracion de todos ellos estd delimitada por la
solicitud que el Ministerio haga a cada uno de esos participes, sin poder abusar y/o exceder

lo requerido.

Es el Ministerio el tnico competente para dirigir el proceso de arbitraje, con motivo de
reserva de ley y la responsabilidad del pais que esta puesta en juego en una jurisdiccion

supranacional.

Gestiones administrativas que realiza COMEX para presentar una defensa completa ante
el CIADI

Como bien se determind anteriormente, la Secretaria Técnica, en atencion a los mandatos
girados por la Comision autorizante es la encargada de enlazar las piezas del rompecabezas.
Si bien, la Comision tiene por imperativo general supervisar el proceso, delega en la

Secretaria las diligencias internas y externas necesarias para proceder con elarbitraje.
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Desde el momento cuando el Ministerio tiene conocimiento de la controversia, identifica
los instrumentos base de la relacion juridica, investiga sobre las actuaciones publicas
relacionadas, con la autoridad suficiente para solicitar todo tipo de informacion pertinente y
orienta a todo el equipo defensor respecto de la conducta del pais frente a obligaciones

internacionales adquiridas.

COMEX, por medio de la Secretaria, tiene una participacion activa y dirigente en todo el
proceso, tratese de cualquiera de sus etapas. EI Ministerio tiene competencia exclusiva para
gestionar a nivel interestatal todo tipo de documentacion que respalde las actuaciones que
le hicieron mérito al reclamo. De esta misma manera se encarga de contactar a todo el
grupo de colaboradores en los tiempos oportunos, remite y recibe correspondencia del

exterior y estd encargada de recopilar todos los medios de prueba por aportar.

Ninguna gestion que tenga relacion con un proceso de arbitraje internacional,
especificamente, ante el CIADI serd valida si no es canalizada a través de las dependencias
competentes del Ministerio, ni asi los asesores que tengan a su cargo la direccion legal del

proceso, pues disponen de facultades restringidas, segun se verd mas adelante.

Respecto de las firmas extranjeras, se resalta, también que su eleccion es sometida a control
posterior antes de que el procedimiento sea debidamente adjudicado. Esta es, tal vez, la
manifestacion maxima de las facultades de vigilancia y eficiencia encomendadas al

Ministerio. El procedimiento ser4 valorado en el capitulo que sigue.
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CAPITULO III: MECANISMO DE ADMISIBILIDAD PARA QUE PARTICULARES
EXTRANJEROS PARTICIPEN EN LA DEFENSA DE LOS INTERESES DE COSTA RICA
ANTE EL CIADI

Ya se ha distinguido quiénes participan en los procedimientos de arbitraje y en qué sentido.
Sin embargo, media el tema de la participacion de firmas legales externas al pais y la
interrogante de por qué la direccion legal de los casos la asumen éstas y no se le confiere

dicha tarea a las firmas nacionales, ya que se trata de un problema nacional.

Dicha contratacién guarda estrecha relacion con un estandar de idoneidad y calidad que
fiscaliza el Ministerio, para resguardar el interés publico y procurar un laudo mas favorable

para la Republica.

La normativa nacional abre las puertas al Ministerio para que proceda a contratar en ciertas
circunstancias, servicios proveidos en el exterior, tal y como sucede en los arbitrajes

internacionales.

El presente capitulo se enfocard en el esquema de contratacion que la ley posibilita para
casos como estos: la contratacion directa. Se hard una referencia general al concepto para
pasar a conocer en detalle, los pasos que aplica COMEX para seleccionar y adjudicar el

servicio, y qué tipo de representacion ejercen los consejeros legales foraneos.
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Seccion primera: formalidades de admision

Esta primera parte del capitulo esta destinada a ubicar en un primer plano, en qué consiste
el modelo de contratacion directa, contextualizando la figura con el procedimiento que

atiende COMEX para seleccionar a su asesor en el caso concreto.

Luego de estudiar la estructura juridica que permite a empresas privadas colaborar en la
defensa, se ahondard en los criterios de admision que utiliza COMEX como filtro para

alcanzar una excelente representacion extranjera.

Estos criterios de admision no son ni mas ni menos que aquellos estandares de calidad que

la ley exige, para proteger el interés publico y los recursos del fisco destinados al efecto.

v. Referencia al modelo de contratacion directa

Si bien, podria verse con recelo el hecho de que la representacion legal recaiga en
profesionales ajenos al pais, dicha participacion obedece a un alto estdndar a cumplir para

asegurar un resultado favorable al pais.

La actividad de empresas de este tipo en el esquema de defensa nacional es posible
conforme con uno de los procedimientos que al efecto faculta el Articulo 2 de la Ley de la
Administracion Publica y el articulo 125 de su respectivo Reglamento, creado para

satisfacer el interés publico en casos excepcionales como éste.
Se trata de la denominada contratacion de servicios o negociacion directa, que constituye

un procedimiento especial para que la Administracion Publica contrate determinados

servicios que de manera ordinaria no serian posibles, ya que se prescinde del aspecto del
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concurso que se encuentra latente en los otros procedimientos de contratacion que aplican

regularmente:

“consiste en contratar una firma sin seguir un procedimiento
competitivo. Puede ser el método apropiado para responder a
ciertas circunstancias, tales como ampliacion de contratos de obra
o suministros de bienes, estandarizacion de equipos y repuestos,
emergencias y otros'""”

“La contratacion directa se constituye como un procedimiento de
contratacion administrativa excepcional ya que con él la
Administracion tiene la posibilidad de elegir directamente al
contratante'?”

La Sala Constitucional coincide con la tesis anterior, literalmente sefiala:

“la Sala Constitucional en la resolucion N° 6754-98 de las 15:36
horas de 22 de setiembre de 1998 indico en lo que interesa lo
siguiente: “(...) la contratacion directa es apenas un medio de
negociacion de la Administracion Publica de uso limitado, en tanto
procede unicamente cuando el ente administrativo no pueda
realizar una licitacion publica o procedimiento concursal, lo que
debe quedar debidamente justificado, en los términos en que se
exige en el articulo 753 del citado reglamento: “La
determinacion..."””

De su conceptualizacion se obtiene una caracteristica clave, su excepcionalidad. Es comun
referirse a la contratacion directa como un procedimiento de excepcidon, admitido en
supuestos en que la Administracion no puede utilizar procesos ordinarios que la doctrina

denomina imposibilidad juridica, material y factica.

! Padilla Cubero, Ménica. “Contratacion Directa, Procedimiento de Excepcion en la Contratacion Administrativa”. Tesis para optar para
el grado de Licenciada en Derecho. Sede Universitaria Rodrigo Facio-UCR, facultad de Derecho; 2002. Pagina 65

112 .
Op. Cit.
'3 Contraloria General de la Reptiblica. Division de Asesoria y Gestion Juridica. Oficio DAGJ-3693-2005 del 15 de diciembre de 2005.
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La imposibilidad juridica toma lugar cuando se fijan ciertas condiciones que limitan la
actividad contractual, por ejemplo, montos maximos para contratar, o bien, como sucede en

este caso, el lugar donde el servicio sera ejecutado, en el extranjero.

Imposibilidad material es aquella que depende del objeto del contrato, que bien puede

asociarse en este caso con la especialidad de la materia, los conflictos de inversion en

arbitraje internacional.

Por ultimo, la imposibilidad factica corresponde a aquellas circunstancias que ameriten por

urgencia la excepcion. Asi lo previo el legislador cuando reguld sobre la figura:

“Articulo 2. Excepciones
1.- Se excluyen de los procedimientos de concursos establecidos en

esta ley las siguientes actividades: (...)

d) La actividad de contratacion que, por su naturaleza o las
circunstancias concurrentes, no pueda ser sometida a concurso
publico o no convenga someterla, sea porque solo existe un unico
proveedor, por razones especiales de seguridad o por otras
igualmente calificadas de acuerdo con el Reglamento de esta Ley.
Asi reformado por Ley 8511 de 16 de mayo de 2006.

f) Las contrataciones que se realicen para la construccion, la
instalacion o la provision de oficinas o servicios en el exterior.

(“.)114 »

Como bien ya se analizo anteriormente, estan presentes los tres niveles de imposibilidad
cuando se trata de elegir al equipo que contribuye en la estrategia de defensa del pais ante
casos de inversion dirimidos en la sede internacional del CIADI. Tal y como lo estipul6 la
ley, se trata de una de las excepciones por las que amerita que COMEX proceda con una

contratacion de este tipo. Asi lo ha defendido la Contraloria General de la Republica:

“la actividad contractual de mérito, se estaria desarrollando en el
extranjero, sede del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, a nuestro juicio estamos
frente a una contratacion que se encontraria excluida de la

114 Op. Cit
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aplicacion de los procedimientos concursales ordinarios
. . T
regulados en la Ley de Contratacion Administrativa’>”

Siendo que no se trata de un proceso donde medie la concurrencia de postores, y se otorga a
la Administracion cierto margen de discrecionalidad, lo cierto es que cada institucion que
utilice esta modalidad de contrataciébn no estd exenta de responsabilidad al elegir a los

proveedores de servicios;

“Se trata de la responsabilidad civil indirecta o por hecho ajeno,
en sus dos formas: "in eligendo" e "in vigilando". La ley obliga a
quien encarga a otro la realizacion de determinado trabajo, a
elegir a alguien apto y a vigilar la ejecucion del encargo.- (...) En
la responsabilidad indirecta se presume la culpa en elegir o en
vigilar del comitente. En la Ley General de la Administracion
Publica, se establece la responsabilidad objetiva del Estado y sus
instituciones. 116"

Si bien, se autoriza un mecanismo individualizado para que cada institucion regule en lo
conveniente la seleccion de sus proveedores, dicho mecanismo permanecera bajo el control
y supervision del ente fiscalizador, la Contraloria, a efectos de garantizar que los fondos

publicos requeridos obedezcan a una eleccion debidamente fundamentada:

“Articulo 75.2 La actividad contractual administrativa excluida
legalmente de los procedimientos ordinarios de contratacion,
debera adaptarse en todos sus extremos a los principios generales,
los requisitos previos, los derechos y obligaciones de las partes,
los controles y el régimen de prohibiciones y sanciones previstos
en la Ley de Contratacion Administrativa, y se encontrard
sometida, en general, a la fiscalizacion superior por parte de la
Contraloria General.

Este control es imprescindible en los casos en los que se utilice la negociacion directa.
Como bien se indico lineas atrés, no existe un formato especifico, con actos identificados y

plazos legales, sino que cada administracién es responsable de gestionar los pasos que

15 Op. Cit.
1% sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N2 16 horas del 11 de octubre de 1995
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considere pertinentes para contratar de esta manera. No existe una linea general, sino que

depende de cada 6rgano responsable:

“Tampoco existen formalidades procedimentales que deba seguir
la Administracion en el procedimiento de la contratacion directa;
se trata de un acto juridico sin etapas preparatorias impuestas por
la ley, lo que su desarrollo y conclusion quedan librados a la
responsabilidad de la autoridad administrativa, siempre dentro de
los limites de la minima justicia, oportunidad y logica, en relacion
con el fin publico perseguido con la contratacion a realizar.
Queda claro que en este tipo de contratacion no rigen los
principios de libre concurrencia ni el de igualdad de
oportunidades o el de publicidad, ni la adjudicacion a la mejor
oferta, ni los demds principios aplicables al concurso publico''””

A falta de formalidades, dicho modelo de contratacién se caracteriza por constituir un
mecanismo de seleccion expedito, practico y se rige por las normas que cada
Administracion a lo interno fije. Por imperativo legal, estos los conduce el area de
Proveeduria de cada dependencia. Para el caso de COMEX, més adelante se dilucidara el

procedimiento exacto por seguir.

Si bien, al inicio se menciond que no aplica en la contratacion directa el principio de la libre
competencia, a la modalidad de contratacion directa le aplican el resto de los principios que
atafien a la funcion publica. Dichos pilares son palpables en el sistema que al efecto
conduzca la oficina encargada sobre todo cuando media un tema de cuantia importante y el

interés publico a preservar:

“V.-Seleccion del contratista, en contrataciones directas, en razon
de la cuantia del negocio: En cuanto al mecanismo de seleccion
del contratista, en contrataciones directas, a que alude el articulo
79.4.8. del Reglamento General y de la obligacion de consultar el
registro, como expresamos antes, la Administracion esta en la
obligacion de instaurar un mecanismo que asegure de manera
transparente el principio de igualdad, de frente a todos aquellos
que hayan manifestado su interés en contratar. En la contratacion

7 Op. Cit.
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directa, si bien en razon de la menor cuantia del negocio se
Justifica la observancia de menos formalidades, es menester que en
el expediente abierto al efecto, la Administracion deje debidamente
acreditado que negocio en la forma que le resulte mas beneficiosa
Vv, en tal caso, entendemos que la practica administrativa de
solicitar al menos tres cotizaciones en este tipo de negocios, no
solo se justifica sino se impone como un deber nacido de la
obligacion de procurar una correcta administracion de los fondos
publicos. De las ofertas hechas llegar, debe la Administracion
seleccionar aquella que resulte mas conveniente, de acuerdo con
los parametros que se hayan definido al efecto y, en ausencia de
éstos, el acuerdo serd fundamentado en el factor preponderante y
primordial, que esta constituido por el precio del bien o servicio de
que se trate''®.”

“Y ello es asi, porque para que pueda prosperar una excepcion al
principio del articulo 182 constitucional y sus demds principios
derivados (sentencia 00998), debe existir un alto contenido de
razonabilidad y de proporcionalidad entre el caso concreto y los
fines que se persiguen, lo que solo es susceptible de valorar por la
via del control constitucional, en este caso, por medio de la
Contraloria General de la Republica, requisito sin el cual, no
puede legitimamente realizarse esa contratacion directa’””.

De conformidad con lo anterior, se extrae que, si bien, el proceso de contratacion directa no
se encuentra minuciosamente estructurado por ley, €ste debe de adecuarse a los fines que
persiga la institucion, y garantizar ante el fiscalizador, la Contraloria General de la

Republica, que a través del sistema se elegira al proveedor més adecuado.

' Oficio N°14803 (DCGA-1555-96) de 21 de noviembre de 1996. Citado en: Ministerio de Hacienda. Direccién General de
Administracion de Bienes y Contratacion Administrativa. Oficio DGCA-21-98 del 7 de enero de 1998.

19 Op. Cit. Pagina 5
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vi. Esquema de contratacion directa que administra COMEX

Si bien, el concepto de contratacion directa prescinde del concurso de postores, reglas de
adjudicacion precisas y plazos de ley, COMEX ide6 todo un esquema que reune los pasos
de una contratacion regular, a fin de mantener la transparencia y la eficacia del servicio
contratado, con la particularidad de que éste cuenta con una fase de pre-seleccion, antes de

la apertura del procedimiento.

La pre-seleccion consiste en un filtro de admision de firmas, para integrar lo que se
denomina Registro de Elegibles. Se trata de una lista de potenciales proveedores de
servicios legales que administra el departamento de Proveeduria de COMEX, que denotan
tener capacidad y experiencia suficiente para manejar un proceso de arbitraje de inversion.
Al formar parte de la lista, se restringen los candidatos a participar en el proceso de
contratacion directa, de manera que solo concursen aquellos que han demostrado su
idoneidad para ejercer dicha representacion y entre estos se adjudique a aquel que retina los

requisitos especificos del cartel.

El proceso de pre-seleccion estd estructurado de la siguiente manera:

Proveeduria envia una invitacién, que se cursa a la lista que se mantenga de posibles
invitados, es decir, las firmas contactan indicando que quieren pertenecer al registro de
elegibles y se mantienen en un registro, cuando se hace una actualizacion se cursa a las que
ya forman parte para que actualicen asi como aquellas que han manifestado interés por
integrarse a dicho registro.

Dicho Registro es actualizado periddicamente, y actualmente lo integran 17 firmas:

» (learly G. S. & Hamilton LLP
* Covington & Burling LLP
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» BG Consulting, INC

= Weil, Gotshal & Manges LLP
= Shearman & Sterling LLP

* Dechert (Paris) LLP

* King & Spalding LLP

* Winston & Strawn LLP

=  Hebert Smith Freehills, LLP

* Sidley Austin LLP

* (Chadbourne and Park LLP

= Curtis, Mallet — Prevost LLP
= Baker Botts LLP

* Freshfields Bruckhaus Deringer US LLP
* Arnold & Porter LLP

»= Allen & Overy LLP

*  White & Case LLP

Cuando ya se ha definido quiénes son elegibles, COMEX dispone de candidatos oficiales a
llamar en el evento de que surja una controversia. Para contratar los servicios de dichos
proveedores, debe atenderse al otro requisito formal, la adjudicacion. Para llegar a dicho

acto, el esquema es el siguiente:

Se parte de las firmas existentes en el Registro, para analizar sus atestados y la experiencia
que han tenido en casos CIADI. Se determina, segun la trayectoria de las firmas y sus
resultados en litigio, cudles seran Optimas para ser llamadas como posibles oferentes. Por
ejemplo, en el ultimo conflicto CIADI del pais, Cervin & Rhone Investissements, se
establecid que unicamente podrian ofertar firmas que hubiesen llevado un minimo de cuatro
casos en los que representardn a diversos Estados, y que hayan concluido sin resultados

negativos. De los 17 elegibles fueron invitados a concursar inicamente 8:
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» Freshfields Bruckhaus Deringer US LLP que ha representado al Estado en 13 casos,
y al inversionista en 9,

= Arnold & Porter LLP que ha representado al Estado en 11 casos, y al inversionista
en 2,

» Sidley Austin LLP que ha representado al Estado en 5 casos, y al inversionista en 5,

»  Winston & Strawn LLP que ha representado al Estado en 7 casos, y al inversionista
enl,

* Allen & Overy LLP que ha representado al Estado en 5 casos, y al inversionista en
3,

»  White & Case LLP que ha representado al Estado en 5 casos, y al inversionista en 3,

= Baker Botts LLP que ha representado al Estado en 4 casos, y al inversionista en 3,

» Curtis Mallet-Prevost LLP que ha representado al Estado en 4 casos, y al

inversionista en 0.

A los integrantes preseleccionados se les remite la invitacion para participar en la
contratacion directa concursada del procedimiento de arbitraje suscitado, junto al cartel con
las condiciones especificas de la contratacion. Los oferentes tendran 10 dias habiles para
enviar sus ofertas o mas, segiin determine la Proveeduria en cada cartel especifico, salvo en

casos de excepcion por mayor urgencia que se reduce el plazo a 5 dias.

En la fecha limite fijada para la recepcion de ofertas, se emite el Acta de Apertura en el
Libro de Actas del Departamento de la Proveeduria, autorizado por la Auditoria Interna de

COMEX, en ella se hacen constar las ofertas recibidas en forma y tiempo.

Recibidas las ofertas, prosigue un analisis técnico efectuado por la Unidad Juridica de la
Direccién General de Comercio Exterior, en coordinacion con la Direccion de Asesoria
Legal y Proveeduria Institucional, en el que se determina cudles firmas cumplieron a
cabalidad el pliego de condiciones. Puede ser que durante el proceso, requiera subsanarse
elementos de la oferta, para lo cual se cursa un oficio a las firmas solicitando que se

subsane y se otorga un periodo determinado para que se proceda con este.
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Con base en el informe técnico anterior, entre las firmas elegibles, el Jerarca del Ministerio
emite el acto de adjudicacion a la oferta de menor precio, el Proveedor Institucional dicta la
resolucion final, seglin el acto de adjudicacion emitido por el Jerarca, donde se adjudica la
contratacion de servicios de asesoria juridica a la firma que se haya ajustado a los términos
del cartel, a las disposiciones de ley y que de acuerdo con el criterio rendido por las
instancias antes descritas, se trate de aquella que mejor satisfaga el interés general, en

cumplimiento de los fines del Ministerio.

“Eventualmente, se podria realizar una consulta de precios sujeta
unicamente al control interno de la institucion, la que —se aclara-
no es obligatoria, puesto que para esta modalidad no resultan
exigibles los procedimientos licitatorios ordinarios, lo que
constituiria, mas bien, una garantia adicional para la
transparencia de la propia contratacion, puesto que su fin es
unicamente promover las condiciones mds ventajosas para la
Administracion y el interés publico

Se deberd establecer en los requisitos de admisibilidad un perfil
idoneo y cuando no se encuentren reguladas las tarifas, el precio
no constituira el unico factor determinante en la comparacion de
las ofertas, sino que deberan incluirse también pardmetros que
permitan valorar las condiciones personales, profesionales o
empresariales de los participantes'”.

Para finiquitar la fase de adjudicacion, se suscribe el contrato entre el Ministerio y la
adjudicataria, para poner en marcha la ejecucion del contrato y el desarrollo del proceso

arbitral.

120 Op. Cit.
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vii. Criterios de admisibilidad

Para que consorcios legales extranjeros puedan participar en el proceso de arbitraje incoado
en contra de Costa Rica, se deben de cumplir ciertas exigencias en virtud del interés publico
primordial, la defensa de los intereses econémicos del pais. Dichos requisitos pueden ser

clasificados en dos categorias, que se denominaran formales y materiales.

La primera categoria formal esta integrada por los pasos que deben seguir las firmas para
ser electas por COMEX dentro del equipo de defensores y asistencia legal en el caso
particular. Dentro de esta primera clase se encuentra la fase de pre-seleccion de firmas y la

fase de adjudicacion de los profesionales idoneos para asumir el arbitraje.

En cada etapa citada, se encuentra, inevitablemente, presente el otro aspecto de
admisibilidad en estudio, cual es el material. Los procesos de pre-seleccion y adjudicacion
llevan en su seno la experiencia que los postulantes tengan respecto de la materia, la aptitud

para dirigir un proceso legal de esta indole. Cita la ley de marras:

“ARTICULO 66.-

Criterios.

Las condiciones personales, profesionales o empresariales de los
participantes determinaran la adjudicacion. El precio no
constituira el unico factor determinante para comparar las
ofertas”.

En concordancia con la Ley, su Reglamento estipula:

“Articulo 16.—Aptitud para contratar. Solo podran contratar con
la Administracion las personas fisicas o juridicas que cuenten con
plena capacidad de actuar, que no tengan impedimento por alguna
de las causales de incapacidad para contratar con la
Administracion, y que demuestren su idoneidad legal, técnica y
financiera, segun el objeto a contratar.
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Articulo 125.—Forma de contratar. Las materias excluidas
legalmente de los procedimientos ordinarios de contratacion,
podran ser objeto de negociacion directa entre la Administracion y
el contratante, en el tanto la Administracion actie en ejercicio de
su competencia y el contratante reuna los requisitos de idoneidad
legal, técnica y financiera para celebrar el respectivo contrato”.

Como segundo criterio material, se tiene el precio del servicio, que debe ser un precio
razonable a ofrecer por las firmas interesadas participes en el régimen de elegibles, y

nuevamente la aptitud para dirigir un proceso de esta naturaleza.

“Cabe mencionar que de cara a esta seleccion, debe tenerse por
acreditada no solo la aptitud de la firma por contratar —esto es
seleccionar a una firma idonea y de capacidad profesional
reconocida y comprobada-, sino también la razonabilidad del
precio por pagar, no olvidando aqui que pese a la exclusion de los
procedimientos ordinarios de contratacion, se mantiene incolume
la debida observancia de los principios de contratacion
administrativa , lo anterior claro esta, con los matices propios que
asisten a su aplicacion tratiandose de una contratacion directa
como seria la que aqui nos ocupa

En atencion a la busqueda de informacion que ha demandado la
atencion de la gestion de meérito, destaca lo sefnialado en el oficio
de esta Contraloria General N° 3638 del 28 de marzo de 1996,
emitido en respuesta a una solicitud de autorizacion presentada
por el Instituto Costarricense de Electricidad al Organo Contralor
(articulo 212 del Reglamento de la Contratacion Administrativa),
tendente a la contratacion del bufete White & Case de Estados
Unidos como parte de la demanda planteada por la empresa
Millicom. En dicho memorial se indico en lo conducente lo
siguiente: “(...) Sobre el particular, nos permitimos manifestarle
que dado lo inusual pero necesario de una contratacion como la
solicitada y su naturaleza, esta Contraloria General no tiene
objecion alguna que formular a que se tramite la negociacion
directa de los servicios profesionales de la mencionada Oficina de
Abogados estadounidenses para la defensa del Gobierno
costarricense en la demanda planteada por MILLICOM. (...) Por
otra parte, en lo que se refiere al Bufete de abogados escogido,
particularmente libramos a la exclusiva responsabilidad de esa
entidad su escogencia, en estricta coordinacion con la Embajada
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de Costa Rica en Washington, dada la experiencia al respecto”.
(el destacado es nuestro)

Sobre el punto, en el oficio de esta Contraloria General N° 3638
del 28 de marzo de 1996 antes mencionado, sefialamos en lo que
interesa lo siguiente: “(...) En primer término, libramos
igualmente a la exclusiva responsabilidad de las entidades
involucradas, verificar la razonabilidad de estos costos, entre
otras cosas de la estimacion de la hora profesional cotizada por la
firma de abogados White & Case, en la suma de 3250,00, segiin
consta en la documentacion aportada, tarifa que fue la misma
cotizada por esa firma en el caso de las bananeras™"”.

El proceso se basa, entonces, en los pilares de admisibilidad analizados supra. El proceso
de contratacion de COMEX fue disefiado conforme con la ley, para escoger la mejor firma

con base en su experiencia y en un precio razonable contra los servicios por prestar.

viii.  Facultades y limites establecidos a la representacion

Si bien es cierto, cada institucion debe preveer los mecanismos idoneos para seleccionar a
los asesores correctos, asimismo, deben ser las salvaguardas por establecer, cuando se trata

del nombre y representacion del Estado en una sede internacional.

COMEX ha elaborado contratos con clausulas que protegen la participacion de Costa Rica
junto a proveedores juridicos extranjeros, y evitar cualquier detrimento en razon del rol
para el que se contratan. Dichas condiciones establecidas a nivel contractual son mas que
conocidas por los asesores, siendo que fueron éstas reunidas en el cartel para el caso
respectivo, de conocimiento general desde el momento cuando participaron para conformar

el nombrado Registro de Elegibles inclusive.

En términos generales, las firmas no tienen facultades plenas en esta contratacion, sino que
su actuacion estd supeditada al poder de decision de la contratante en todo momento.

Tendran la facultad de asesorar, proponer, recomendar, informar y representar

121 Op. Cit.
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diligentemente a Costa Rica ante autoridades internacionales conforme las instrucciones de
la contratante, mas no podra tomarse atribuciones sin que lo haya autorizado la Institucion.

En las clausulas del contrato, cominmente es explicita la delimitacion de facultades:

“QUINTA: Coordinacion y Supervision de la Ejecucion

LA CONTRATISTA prestara sus servicios bajo la coordinacion y
supervision del Despacho de la sefiora Ministra de Comercio
Exterior, de la Directora General de Comercio Exterior y del
Coordinador de la Unidad Juridica, a quienes debera mantener
informados del desarrollo de sus servicios, segun el avance del
proceso de arbitraje o en el momento en que lo considere
conveniente y oportuno segun lo aconsejen las circunstancias.

TERCERA: Obligaciones de la Contratista

De conformidad con las especificaciones del pliego de
condiciones, la oferta y el presente contrato, LA CONTRATISTA se
compromete a prestar los servicios juridicos requeridos
cumpliendo con las obligaciones que se enuncian a continuacion:
Analizar la notificacion de arbitraje en el procedimiento objeto de
este contrato y deberd someter a consideracion de COMEX las
posibles estrategias de defensa. Lo anterior incluye lo relativo a la
prueba documental, testimonial y técnica que requiera
presentarse, asi como la contratacion de peritos especializados en
la materia objeto de la solicitud de arbitraje.

Identificar cualquier defensa que pudiere presentarse respecto de
las solicitudes de arbitraje para las cuales ha sido contratado.
COMEX definira la conveniencia de presentar las defensas que
procedan. Cualquier audiencia relacionada con las defensas
previas serd coordinada y atendida conjuntamente con COMEX.

17. Solicitar la aprobacion previa de COMEX respecto de
cualquier comunicacion y/o gestion ante la entidad que administre
la controversia o ante la secretaria del tribunal arbitral sobre
asuntos que no sean de mero tramite. Es obligacion de la
CONTRATISTA que todo escrito sustancial (como por ejemplo,
memoriales) que se haya de presentar ante la entidad que
administre la controversia o la secretaria del tribunal arbitral en
nombre del Gobierno de Costa Rica sea suscrito por el Ministro de
Comercio Exterior o quien éste designe'””.

122 Ministerio de Comercio Exterior. Proveeduria Institucional. Expediente de Contratacion Directa Numero 2013CD-000018-79600 para
la Contratacion de Servicios de Asesoria Juridica para el Procedimiento de Arbitraje CIADI ARB/13/2.
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La actuacion de los consejeros legales no esta restringida tinicamente por la subordinaciéon
que caracteriza la relacion juridica con COMEX. El ejercicio de la practica profesional de

dichos asesores también esta rodeada por otros limites, entre ellos:

- Representacion exclusiva: esto significa que si se llega a dar una controversia entre
Costa Rica y otros clientes de la firma, en el tanto el contrato esté vigente, debera

abstenerse de rendir criterio legal al otro cliente de la firma.

- Confidencialidad: Los asesores legales de COMEX no podran divulgar por ninglin
motivo, la informacion a la que tenga acceso con motivo del proceso, incluida, pero
sin limitarse a: declaraciones, medios de prueba, registros nacionales,
presentaciones orales y escritas del Gobierno de Costa Rica, asi como cualquier
incidencia o tramite relacionado directamente con el proceso arbitral. Este deber de

secreto profesional se exige durante, y posterior a la terminacion del proceso.

- Ejecucion personal del contrato: esta prohibicion se refiere a la imposibilidad que
tienen las firmas de subcontratar o de alguna manera ceder los derechos del contrato

generado.

Luego de verificar los limites que soporta la actividad de las firmas extranjeras, resulta
importante destacar la labor de direccion exclusiva a cargo de la Administracion nacional
en manos del Ministerio competente, sea COMEX, esto con base en lo que la normativa
sefiala respecto de su rol como oOrgano superior en materia de atencion de conflictos de

inversion contra Costa Rica.
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Seccion Segunda: formalidades materiales y presupuestarias

Esta seccion tratard de los aspectos econdmicos del proceso propiamente; los presupuestos
materiales y presupuestarios por los que debe velar COMEX a la hora de recibir formal

notificacion sobre un proceso de arbitraje.

Se trata, basicamente, de aquel requisito de disposicion de fondos publicos para sufragar los
gastos asociados a contrataciones y demads representaciones que se ameriten, asi como la
existencia de una partida legal que habilite a la Contraloria General de la Reptblica para
habilitar en el presupuesto de la institucion, con recursos suficientes para llevar a cabo las

gestiones necesarias.

iv. Costos generales del proceso de contratacion de sujetos privados

Tal y como se menciono en ocasiones anteriores, la contratacion de asesores extranjeros se
realiza mediante la figura de la contratacion directa. Conforme con los acuerdos suscritos

con dichas firmas, los precios por los servicios han sido los siguientes:

* En el caso de Alasdair Ross Anderson y otros, expediente nimero 2007CD-004498-
79600, se contratd a la firma Sidley Austin LLP por la suma de $850.000,00
equivalente a ¢425.000.000.

* En los casos de Marion y Reinhard Hans Unglaube, expedientes 2008CD-001500-
79600 y 000204-79600, se contraté también a Sidley Austin LLP por la suma de
$850.000,00 y $260.000,00, que podrian tomarse como precio unitario equivalente a la
suma de ¢555.000.000 ya que la contratacion del caso de Reinhard se realizo a través de

un addendum en el cual se modifico el contrato original con Marion Unglaube.
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* En el caso Quadrant Pacific Growth Fund L.P. and Canasco Holdings Inc., expediente
2008CD-001500-79600, se contratd por tercera vez a Sidley Austin LLP por la suma de
$750.000 equivalente a la suma de ¢375.000.000.

* En el caso de Supervision y Control S.A., expediente 2012CD-000006-79600, se
contraté a la firma Arnold & Porter LLP, por la suma de $1.399.000,00, equivalente a la
suma de ¢699.500.000.

= Por ultimo, en el caso de Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A.,
expediente 2013CD-000018-79600, se contratd a la firma Baker Botts (UK)LLP por la
suma de $1.250.000,00 equivalente a la suma de ¢625.000.000

Por el nivel de especialidad en la materia, aunado a la representacion y direccion legal del
pais en el extranjero, este gasto es el mas representativo dentro de los costos en los que

incurre el pais cuando se trata de un proceso arbitral sobre inversion.

Siendo que en la categoria de actores privados del proceso arbitral, también, se encuentran
especialistas locales, los costos por servicios prestados a estos efectos dependen de la
inversion reclamada y del aporte técnico del que se trate, por lo que se basan en tarifas y
honorarios nacionales que son considerablemente menores de los que se incurre en las

contrataciones por servicios juridicos citadas supra.
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v. Costo total incurrido en un arbitraje ante el CIADI

Conforme se ha examinado en este trabajo, un proceso de arbitraje involucra multiples

diligencias de importante contenido econdmico, que se resumen a continuacion:

1. Contratacion de servicios juridicos nacionales y extranjeros
2. Contratacion de servicios profesionales en ciencias econdmicas, que de conformidad
con el Articulo 17 de la Ley Orgénica del Colegio de Profesionales en Ciencias

Econdmicas pueden incluir, pero sin limitarse a:

“(...) los graduados en:

a) ADMINISTRACION: Incluye a aquellos graduados
universitarios en Administracion de Negocios, Administracion
Publica, Finanzas, Gerencia, Mercadeo, Banca, Recursos
Humanos, Contabilidad y otras carreras y especialidades afines.

b) ECONOMIA: Incluye a aquellos graduados universitarios en
Economia, Economia Agricola, Economia Politica, Planificacion
Economica y otras carreras y especialidades afines.

¢) ESTADISTICA: Incluye a aquellos graduados universitarios en
Estadistica, Demografia y otras carreras y especialidades afines.
ch) SEGUROS Y ACTUARIADO: Incluye a aquellos graduados
universitarios en Seguros, Actuariado y otras carreras y
especialidades afines.”

El aporte de este grupo de profesionales estd muy ligado al objeto del DII, ya que consiste
en la valoracion de recursos, activos y comportamiento humano referido a la inversion

objeto del litigio:

“Las ciencias economicas son los medios y técnicas de estudio de
los factores pasados, presentes y futuros, que permiten determinar
leyes y modelos de comportamiento de las personas y empresas en
la utilizacion de los recursos escasos, para obtener utilidades,
rendimientos y beneficios, tanto economicos como sociales. (...)

Las ciencias economicas estan disefiadas para ponerse al servicio
de las personas, los grupos, los negocios y las sociedades, a través
del estudio de las relaciones que se generan entre lo social y lo
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monetario, las necesidades y sus satisfacciones, el bienestar y el
capital como recurso capaz de brindar herramientas para lograr
crecimiento. Las ciencias de la economia cuantifican el desarrollo
v la disponibilidad de uso de los recursos, para que se pueda
utilizar el conocimiento obtenido en mejorar la distribucion y
generacion de riqueza y de oportunidades. Por ejemplo una
persona podria valerse de las ciencias economicas para encontrar
en donde es mejor ahorrar e invertir el dinero, una empresa
utilizaria las ciencias economicas para maximizar sus utilidades y
beneficios del negociol23”

Tratandose de un tema patrimonial el que se discute en la via arbitral, es importante contar
con el criterio de especialistas en el area econdomica que puedan interpretar y rendir
informes respecto de factores, tales como el comportamiento, magnitud, utilidades y/ o

perdidas de la inversion que se discute.

3. Contratacion de servicios profesionales en ciencias sociales, que incluye, pero no se
limita a: Geografos, Abogados, Historiadores, Psicologos, Antropélogos,
Socidlogos, Demdgrafos y Profesionales en Ciencias Politicas. Dichos profesionales
integran el equipo clave en la defensa del pais, ya que cuentan con herramientas

especificas para analizar conductas humanas en asocie al tema de la inversion.

Contratacion de especialistas ambientalistas
Contratacion de peritos valuadores de inmuebles
Viaticos y traslado de testigos y/o visitas programadas

Elaboracion y movilizacion de informacion

® N ok

Cobro administrativo del CIADI por concepto de honorarios de arbitros, por atender

el conflicto

123 . . i . . . . s . .
Ciencias Economicas. Disponible en: http://www.inversion-es.com/economia/ciencias-economicas.html. Revisado el 11 de marzo de
2014 al ser las 22:00 horas.
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Todos los rubros anteriores implican un egreso de $2.000.000 (¢1.000.000.000) por cada
caso de arbitraje para el pais, sin perjuicio de las indemnizaciones a las que los paneles

arbitrales condenen al pais por dar lugar al agravio que el inversionista reclama.

vi. Disponibilidad de recursos de COMEX para sufragar gastos derivados de un
proceso ante CIADI

Al igual que muchas otras de las instituciones que desarrollan una funcion publica, el
Ministerio de Comercio Exterior ha contado con los recursos econdmicos para llevar a cabo
sus cometidos. Respecto del costo que se genera a partir de un proceso de arbitraje
internacional en materia de inversiones, la institucion ha sido dotada de fondos para hacer
frente a los gastos derivados de estos procesos mediante la asignacion de partidas

especificas dentro del presupuesto ordinario.

Se realiz6 un estudio sobre los ultimos cinco afos, con vista en la Ley de Presupuesto
Ordinario y Extraordinario de la Republica para el Ejercicio Economico que va de los afios
2007 a 2013 (nameros 8562, 8627, 8691, 8790, 8908, 9019 y 9103 respectivamente).
Basado en lo anterior se extrae que en el periodo de estudio, se asignd el siguiente

presupuesto al Ministerio:

Para el afio 2007, se asignaron ¢3.133.050.000, de los cuales se ejecutaron
¢2.282.017.567,63, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 72,8 sobre el monto

presupuestado.
Para el ano 2008, se asignaron ¢4.315.258.603,97, de los cuales se ejecutaron

¢2.728.819.227,11, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 63,2 sobre el monto

presupuestado.
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Para el afio 2009, se asignaron
¢3.092.686.953,41, equivalente a un

presupuestado.

Para el afio 2010, se asignaron
¢3.356.586.057,23, equivalente a un

presupuestado.

Para el afio 2011, se asignaron
¢3.241.585.393,12, equivalente a un

presupuestado.

Para el afio 2012, se asignaron
¢3.696.016.516,12, equivalente a un

presupuestado.

Para el afio 2013, se asignaron
¢2.432.911.120,89, equivalente a un

presupuestado.

¢4.492.506.142, de los cuales se ejecutaron

porcentaje de ejecucion de 68,8 sobre el monto

¢4.763.714.231, de los cuales se ejecutaron

porcentaje de ejecucion de 70,5 sobre el monto

¢5.743.000.000, de los cuales se ejecutaron

porcentaje de ejecucion de 56,4 sobre el monto

¢5.025.900.000, de los cuales se ejecutaron

porcentaje de ejecucion de 73,5 sobre el monto

¢5.034.000.000, de los cuales se ejecutaron

porcentaje de ejecucion de 48,3 sobre el monto

Especificamente, el Titulo 216 referido al Ministerio de Comercio Exterior, que incluye en

su Programa Presupuestario el numero 796 denominado Politica Comercial Externa -

Unidad Ejecutora del Despacho del Ministro, se contempla una partida presupuestaria

ordinaria denominada 607 Transferencias corrientes al sector externo, que incluye una

subpartida destinada al pago de costos por procesos de arbitrajes comerciales - CIADI,

segun ley 7332 del 30 de marzo de 1993:
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Para el afio 2007, se asignaron ¢81.750.000 (equivalente a un 2,6% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢0, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 0 sobre el monto

presupuestado.

Para el afo 2008, se asignaron ¢149.500.000 (equivalente a un 3,5% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢140.115.000, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 93,7

sobre el monto presupuestado.

Para el afo 2009, se asignaron ¢370.575.000 (equivalente a un 8,2% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢159.206.200, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 43

sobre el monto presupuestado.

Para el afo 2010, se asignaron ¢169.999.900 (equivalente a un 3,6% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢142.640.600, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 83,9

sobre el monto presupuestado.

Para el afio 2011, se asignaron ¢125.000.500 (equivalente a un 2,2% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢100.072.000, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 80,1

sobre el monto presupuestado.

Para el afio 2012, se asignaron ¢78.944.702 (equivalente a un 1,6% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢78.944.701,25, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 100

sobre el monto presupuestado.
Para el afio 2013, se asignaron ¢200.000.000 (equivalente a un 4% del presupuesto total),

de los cuales se ejecutaron ¢0, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 0 sobre el monto

presupuestado.
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De la misma manera, se distingue una partida presupuestaria ordinaria denominada 104
Servicios de Gestion de Apoyo, que incluye dos subpartidas relevantes, la 10402 Ilamada
Servicios Juridicos (para contratar asesores juridicos expertos para atender casos de
solucion de controversias Inversionista — Estado con fundamento en la Ley 7332 del 30 de
Marzo de 1993) y la 10404 Servicios en Ciencias Econdémicas y Sociales (para contratar
asesores juridicos expertos para atender casos de solucion de controversias Inversionista —
Estado con fundamento en la Ley 7332 del 30 de Marzo de 1993) que fue incluida hasta el
afo 2009.

Respecto de los servicios juridicos, el historial demuestra el siguiente comportamiento

presupuestario:

Para el afo 2007, se asignaron ¢272.500.000 (equivalente a un 8,7% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢0, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 0 sobre el monto

presupuestado.

Para el afio 2008, se asignaron ¢1.350.000.000 (equivalente a un 31,3% del presupuesto
total), de los cuales se ejecutaron ¢161.952.060, equivalente a un porcentaje de ejecucion

de 12 sobre el monto presupuestado.

Para el afio 2009, se asignaron ¢1.268.020.000 (equivalente a un 28,2% del presupuesto
total), de los cuales se ejecutaron ¢546.963.806, equivalente a un porcentaje de ejecucion

de 43,1 sobre el monto presupuestado.
Para el afio 2010, se asignaron ¢980.000.000 (equivalente a un 20,6% del presupuesto

total), de los cuales se ejecutaron ¢277.783.762,50, equivalente a un porcentaje de

ejecucion de 28,3 sobre el monto presupuestado.

Pagina 148



Para el afio 2011, se asignaron ¢973.901.975 (equivalente a un 17% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢246.846.580, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 25,3

sobre el monto presupuestado.

Para el afo 2012, se asignaron ¢267.500.000 (equivalente a un 5,3% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢60.430.116,34, equivalente a un porcentaje de ejecucion de

22,6 sobre el monto presupuestado.

Para el afio 2013, se asignaron ¢781.000.000 (equivalente a un 15,5% del presupuesto
total), de los cuales se ejecutaron ¢183.709.315, equivalente a un porcentaje de ejecucion

de 23,5 sobre el monto presupuestado.

Sobre los Servicios en Ciencias Economicas y Sociales, se revelan los siguientes gastos:

Para el afio 2009, se asignaron ¢104.000.000 (equivalente a un 2,3% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢30.104.735, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 28,9

sobre el monto presupuestado.

Para el afio 2010, se asignaron ¢100.000.000 (equivalente a un 2,1% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢57.309.000, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 57,3

sobre el monto presupuestado.

Para el afio 2011, se asignaron ¢237.500.000 (equivalente a un 4,1% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢21.525.287, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 9,1

sobre el monto presupuestado.
Para el ano 2012, se asignaron ¢222.312.074 (equivalente a un 4,4% del presupuesto total),

de los cuales se ejecutaron ¢140.850.674, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 63,4

sobre el monto presupuestado.

Pagina 149



Para el afio 2013, se asignaron ¢140.500.000 (equivalente a un 2,8% del presupuesto total),
de los cuales se ejecutaron ¢62.559.827, equivalente a un porcentaje de ejecucion de 44,5

sobre el monto presupuestado.

Rendida la estadistica anterior, es evidente entonces que se ha dotado al Ministerio con los
recursos necesarios para hacer frente al proceso en todos sus aspectos. Es notable, ademas
el impacto econdmico que significa un proceso arbitral ante el CIADI, pues se trata de
partidas muy altas que se deben cubrir a efectos de garantizar una defensa apropiada en el

extranjero.
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CAPITULO IV: ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DE LA DEFENSA
MULTIPARTITA ANTE EL CIADI

Luego de partir del punto de vista de la justificacion de una defensa multipartita y su
repercusion econodmica, corresponde finalmente destacar los aspectos que realzan el sistema

y le dan un valor agregado a la defensa que organiza COMEX.
No esta de mas, identificar, también, aquellos defectos que podrian mejorarse dentro del

sistema de defensa, ya que ponen en peligro el interés publico y podrian llegar a afectar,

eventualmente, el desempefio de la Republica en un proceso de esta magnitud.

Seccion Primera: Aspectos Positivos

Esta primera seccion destacard las caracteristicas que le otorgan una plusvalia al sistema de
defensa, por reducir de alguna manera el alto impacto econdmico que dichos procesos

significan.

Asimismo, se pretende aclarar que la multidefensa estd orientada a un fin ultimo, reunir un
conjunto de elementos de peso que logren generar en el panel una conviccion favorable
para Costa Rica, y a la vez, se mantenga cierto nivel de prestigio alcanzado a nivel mundial,

sin entorpecer futuras relaciones comerciales y de inversion.

Dichos beneficios de la defensa multipartita se reflejan no solo en el plano internacional,

sino que alivianan ciertas cargas nacionales.
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i. Ventaja comparativa de costos asociados a representacion legal extranjera, por
sobre viaticos y gastos de traslado a la sede de arbitraje

Es claro que la sede del CIADI se ubica en Washington, Estados Unidos de América, por lo
que muchos de los casos que se dirimen en dichas instalaciones son asumidos por firmas

Norteamericanas.

Si bien, la seleccion de la direccion legal de cada caso no estd supeditada a la cercania que
sus despachos tengan con el Centro, lo cierto es que su ubicacién geografica resulta
favorable para Costa Rica a la hora de ahorrar recursos en tiempos de traslado, hospedaje y
viaticos para que el Jerarca y Delegados del pais se apersonen al centro en las distintas

etapas del proceso.

Aunque bien se deben invertir estos fondos cuando sea necesaria la presentacion de testigos
y visitas asignadas a territorio nacional, el tema de la distancia puede complicar el normal

desenvolvimiento del proceso.

La falta de apoyo externo demandaria mayor presencia de la autoridad comercial nacional
en el extranjero, con el riesgo de descuidar o inclusive retrasar temas asociados al
desenvolvimiento de la politica comercial del pais que son parte del trabajo ordinario de la

institucion.
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ii. Confianza generada en el proceso a raiz del conocimiento de expertos en la
materia
Se hizo énfasis en el tema de la contratacion directa que maneja COMEX a la hora de
seleccionar una firma legal idonea para conducir el proceso de arbitraje en el que Costa

Rica figure como demandada.

Se trata de un proceso adaptado para que de manera agil se seleccione al personal
suficientemente capacitado para llevar un proceso de esta naturaleza, utilizando, ademas de
manera adecuada los fondos publicos con los que fue investido en salvaguarda de los

intereses del pais.

En cumplimiento a dicho sistema de seleccion, el requisito primordial es acreditar la
experiencia de los asesores interesados en la conduccion del proceso. Toda vez que se
adjudique la contratacion de servicios juridicos a una empresa de éstas, se realiza de previo
un estudio minucioso que determine que dicha firma tiene las herramientas y conocimiento
necesario para actuar en nombre del pais, y procurar un laudo favorable, o bien, que le

perjudique lo menos posible.

Segtin lo desarrollado en el aparte anterior, los atestados y referencias de experiencia que se
le exigen a la firma para involucrarse en materia de inversion, ofrecen un mejor panorama
al Ministerio sobre el desempefio de la firma en el rol, asegurandose, asimismo que la
adjudicataria no se presentara a experimentar en sede internacional, respecto de un proceso

en el que se exige una gran responsabilidad econdmica para el infractor.
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iii. Facilidades en la presentacion y gestion directa del proceso por comensales
cercanos a la sede

Siendo que COMEX tiene un papel rector en todo el proceso, esto no le impide delegar

ciertas diligencias que no le requieran esfuerzo, a través de sus asesores extranjeros.

En razon de la cercania que estos tienen a la sede del centro, para ellas es mas practico
realizar diligencias de mero tramite, consultar expedientes, entregar en plazo debido

requerimientos y prueba que asi lo exija el panel arbitral.

Asimismo, el Ministerio puede asegurarse un mejor control del procedimiento de arbitraje,
al tener colaboradores foraneos que estén atentos al estado del proceso, y puedan verificar
en cualquier momento, -cosa que resultaria imposible desde territorio nacional-, el ingreso

de nuevos documentos o aportes sustanciales al expediente que deban ser evacuados a la

brevedad.

iv. Mejor desenvolvimiento del pais en sede internacional, a través de sujetos que
dominan el iter y el lenguaje apropiado

El conocimiento que se le exige al profesional en derecho no es tinicamente de fondo, sobre
la materia de inversion. El conjunto de asesores que sea electo para representar al pais, se
encuentra en esa posicion toda vez que haya demostrado su participacion en procesos

similares.
A pesar del nivel técnico que maneja COMEX, hay requerimientos de especialidad, tales

que han demostrado la necesidad e importancia del apoyo de actores externos dentro del

procedimiento.
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El desenvolvimiento de las firmas en procesos de este tipo es crucial, también, dentro de los
requisitos de admisibilidad que se exigen a la hora de contratar. El perfil completo
comprende la materia de fondo y la trayectoria de la firma por haber ejercido directamente

en procesos de esta complejidad.
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Seccion segunda: Aspectos negativos

No todos los sistemas son infalibles. El método de defensa que lleva a cabo COMEX tiene

aspectos por mejorar y que no son achacables en toda circunstancia a la Institucion.

Esta seccion culmina con los aspectos que se pueden reforzar, para que el sistema funcione

mejor, sin presiones de ultimo momento que puedan alterar la estrategia de defensa.

Se trata de detalles por depurar, con una cultura de cooperacion pronta y cumplida, con la

participacion de multiples actores, el tiempo se vuelve un factor de doble filo.

i. Desplazamiento de firmas nacionales interesadas en la participacion

Se examinaron ampliamente los motivos del porqué el formato de defensa de este pais es
dirigido por abogados del extranjero. No se trata de discriminacioén contra firmas locales, ni

tampoco desacreditacion de la labor que desempetien a nivel nacional o bien internacional.

La actividad de las firmas nacionales esta circunscrita al territorio nacional. Si bien, se han
generado consorcios y otras figuras de cooperacion empresarial en aras expandir sus
oficinas en el extranjero y trascender sus servicios a nivel internacional, no existe firma
alguna que haya incursionado en materia de arbitraje internacional de inversion, y haya

ganado mérito para conformar la lista de elegibles que administra COMEX.

Es en virtud de ese vacio de especialidad y experiencia en arbitraje internacional de
inversion, el registro de elegibles actual excluye completamente a profesionales nacionales.
Lo anterior, no es obstaculo, para que, eventualmente, una firma logre la trayectoria y el

conocimiento suficiente para integrar esa lista, ya que COMEX no tiene limitacion al
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respecto, las consideraciones son aquellas relacionadas al perfil profesional tinicamente, no

a la nacionalidad.

ii. Afectacion de tiempos de respuesta que dependen del traslado y correcta
recepcion de la informacion

Al trabajar COMEX en coordinacién con instituciones publicas nacionales y apoyo externo
internacional, en muchas ocasiones, debe asegurarse de requerir datos en tiempo prudencial

para transmitirla al exterior.

Si bien, a la fecha no se han presentado perjuicios a falta de informacién o traslado

extemporaneo de ésta, a nivel nacional no existe una cultura de respuesta pronta y expedita.

Por experiencia del Ministerio, cada institucion maneja sus propios plazos y en muchos
casos no coinciden con aquellos que esté controlando el Ministerio para entregar reportes y
documentos finales al extranjero, por lo que implica un sobreesfuerzo por entregar el

material necesario en tiempo y forma.
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CONCLUSIONES

El DII como ya se analiz6 en el presente trabajo, es una disciplina contemporéanea derivada
del Derecho Internacional Publico originada directamente de la evolucion del sistema de
comercio internacional. Como bien se explicé al inicio, el orden econdémico internacional se
ha venido forjando a raiz de dos fendmenos, la institucionalizacion de entidades
supranacionales encargadas de velar por la paz y las reglas de comercio en general, y el
fendmeno de la tratadizacion, con el que se pretendia sentar un conjunto basico de normas
en un documento que resultara de acatamiento obligatorio para las partes signatarias, un

régimen de derecho internacional.

Con dicha faceta de tratadizacion, surgen a partir del afio de 1959, los primeros tratados
estructurados para proteger el tema de la inversion extranjera en el plano internacional.
Siendo los TBI aquellos acuerdos suscritos entre un particular y un Estado de distinta
nacionalidad del inversor, en aras de regular los compromisos adquiridos por ambas partes,
surgieron reglas de derecho especificas que regularan el campo, englobadas en el seno del

DIIL.

Tratandose de una rama cuyo tema central es de caracter meramente patrimonial, la linea
que se ha mantenido por evitar el rompimiento de relaciones econdmicas internacionales y
no generar tensiones que representen una amenaza para el sistema que hoy se conoce, el
DII se ha nutrido de mecanismos de resolucion alterna para dirimir conflictos relacionados,

de los cuales el arbitraje ha resultado ser de mayor preferencia.

La inclinacion de una gran cantidad de paises por resolver diferencias en sede arbitral
obedece a la naturaleza pacifica que representa el proceso, asi como la especializacién con
la que cuentan determinadas instituciones, en el caso concreto el CIADI. El Centro fue
creado para atender exclusivamente conflictos de inversion, en una jurisdiccion calificada
como neutra a nivel mundial. Costa Rica forma parte del listado de paises que suscribi6 el

Convenio de marras, suscripcion que coincidié con la presion econdmica recibida en torno

Pagina 158



al caso de Compania Santa Elena, que podria generar dudas, eventualmente, respecto de los
requisitos de legalidad a los que debe apegarse el pais para firmas de esta indole, sin

embargo, no son de mérito en el presente trabajo.

Desde entonces, todos los conflictos relacionados a TBIs suscritos por Costa Rica se han
dilucidado ante la jurisdiccion del CIADI. La administracion de este tipo de procesos en el
Centro ha exigido a nivel interno, una serie de esfuerzos nacionales e internacionales
necesarios para afrontar un procedimiento de este nivel, en el que el pais figure como parte

demandada.

Los esfuerzos que el pais debe ejecutar una vez que se recibe noticia de este tipo de casos
implican desde la recopilacion de registros de actos administrativos, hasta la seleccion del
tipo de personal necesario para elaborar, enlazar y presentar la estrategia legal apropiada
ante las autoridades del CIADI. Es aqui donde se comprueba, que por la especialidad
técnica y juridica con que el Centro se desempefia, Costa Rica requiere de los servicios de
actores nacionales y extranjeros que hayan tenido experiencia de esta indole, y puedan
generar un resultado favorable ante los intereses nacionales que estdn en juego, y que no

represente una pérdida econdmica de alto impacto para el pais.

La multiplicidad de actores nacionales como extranjeros actiian en un mismo sentido,
reunir elementos de prueba suficientes para desacreditar pretensiones perjudiciales de la
parte inversora contra el pais, a través del aporte de profesionales calificados en el objeto de
la inversion, revelacion y andlisis interno de actuaciones administrativas, combinado al

aporte de consejo legal internacional.

Todo el esquema antes citado no es posible si no es con la convergencia de actores de
caracter nacional y extranjero. El primer caso resulta necesario para aportar criterios
juridicos respecto de la normativa aplicable conforme con el derecho local, mientras que el
segundo comprende de aquellos asesores legales que trasladan la informacion del territorio

costarricense hasta la sede que resolvera.
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El grupo de nacionales es extenso, aunque dependera sobre todo del tipo de inversion que
se dispute. Participan profesionales en leyes y economia, funcionarios de instituciones
publicas relacionadas, ademas expertos en terreno, ambiente, especies animales tal y como
sucede en los casos en que los terrenos albergan especies importantes para el pais, tal y
como sucedio6 con las propiedades de Marion Unglaube en los que se protegian las tortugas

Baula.

En el plano internacional, los actores se reducen al grupo de asesores legales encargados de
representar al pais en sede internacional, conforme lo instruye el Ministerio responsable.
Sin perjuicio del papel que juegan el resto de los actores, los asesores legales extranjeros
tienen una funcidén clave, ya que deben presentar toda la defensa del pais en sede
internacional y ademads, interpretar todo lo recopilado ante el panel arbitral. Su
interpretacion es clave para asegurar un resultado favorable para el pais, a cambio de un

precio multimillonario que el pais paga por este servicio.

Para que todas las piezas encajen, se cred por imperativo de ley, un o6rgano encargado de
engranar la participacion multipartita y presentarla de manera unificada ante el CIADI, la
Comision Interinstitucional para la Solucion de Controversias Internacionales en materia de
Comercio e Inversion (CISC). La Comision fue creada con este cometido primordial,
conformar una seccion especializada dentro del Ministerio de Comercio Exterior dedicada a

atender este tipo de conflictos.

Dentro de las facultades de atencion, participa activamente en el proceso de seleccion de
actores varios para aportar informacion clave. Como dependencia del Ministerio, esta
investida para trabajar en conjunto con otras secciones del mismo Ministerio para

identificar y contratar a los particulares idoneos en la materia.

Dicha contratacion es posible a través de la figura de la contratacion directa que representa
en el Derecho Administrativo, un mecanismo de excepcion para que instituciones publicas
contraten bienes y/o servicios apartandose de los mecanismos ordinarios regulados por la

Ley General de Administraciéon Publica. Conforme fue expuesto, la negociacion directa
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cabe en aquellos supuestos en los que los bienes y servicios por contratar se desarrollaran

fuera del territorio nacional.

Se confirma, entonces, que el procedimiento de excepcidn constituye la via legal para que
defensores particulares representen a Costa Rica en sede extranjera, siempre y cuando se

disponga de presupuesto asignado al efecto dentro de las partidas ordinarias anuales.

Luego de presentar una estadistica respecto de los presupuestos del afio 2007 hasta el 2013,
se revela un desgaste econdémico para la economia nacional, ya que son cifras
multimillonarias en las que se traduce la participacion de multiples actores, sin contemplar
las sumas que ha debido indemnizar el pais a inversionistas cuyo laudo se ha manifestado

en su favor.

Dicha participacion respondia a una falta de conocimiento a nivel nacional respecto de
procesos de esta naturaleza, que evidenciaba una inexperiencia total en este campo que
imposibilitaba la eleccion de profesionales en derecho nacional para asumir la direccion
legal. Sin embargo, ahora hay profesionales a nivel local que se han interesado por
capacitarse en la materia, pero no han logrado formar parte del equipo legal en virtud del
esquema de defensa que se ha consolidado hacia el exterior. Luego de evidenciar el costo
elevado que estos procesos significan para el pais, podria considerarse como un proyecto
nacional el invertir en capacitaciones profesionales alusivas, para especializarlos en la
materia y procurar reducir las cifras que se gastan en este aspecto, al incorporar asesores
nacionales cuyos honorarios podrian resultar mas comodos frente a profesionales cuyos
precios representan un gasto superior al pais, sobre todo en este momento cuando el pais se

esta viendo afectado por el alza del dolar.

Otra sugerencia para ser implementada dentro del formato de defensa que podria reducir el
factor tiempo y agilizar el de respuesta, consiste en integrar la Comisién con un equipo de
trabajo definido con los profesionales que estadisticamente son necesarios para afrontar los
conflictos de inversion, a decir profesionales en ciencias econdmicas, profesionales en

areas destacadas del Derecho, bidlogos, ambientalistas y peritos especializados en bienes
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muebles e inmuebles. Si bien, no pueden contratarse como funcionarios regulares del
Ministerio, ya que su funcion estd supeditada a los casos que sean interpuestos contra el
pais, podrian incluirse dentro de un listado tal y como fue implementado el sistema de
elegibles creado para invitar a las firmas extranjeras a participar en el caso concreto. Con
un grupo de profesionales predeterminados para trabajar en los casos tan pronto los recibe
el Ministerio, podria aprovecharse mas el recurso del tiempo para unificar e interpretar la
informacion, sin estar sometidos a la presion respecto de los tiempos de entrega de datos
frente al tiempo de seleccion del equipo. Inclusive, al contar con una lista de cuyos
profesionales se conocen sus atestados y experiencia, el Ministerio podria elaborar

argumentos de defensa de mayor peso, segun el tipo de inversion de que se trate.

Por otro lado, la labor que realiza la Comision al entablar contacto con actores multiples
puede tornarse engorrosa, por lo que se propone otra sugerencia a implementarse en el
sistema, que colabore con la agilizacion de informacion que debe transmitirse al Ministerio
en el caso de demandas por inversion extranjera regulada mediante TBIs. La estructura de
COMEX admite la vigilancia de los compromisos que se adquieren con la suscripcion de
tratados comerciales internacionales, asi como los TBIs a través de la Direccion de

Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales.

Podria considerarse un mecanismo de control similar al que manejan las Superintendencias
en Costa Rica, en el que las instituciones publicas reporten a dicha Direccion, sobre las
solicitudes, tramites y resoluciones expedidas en relacion con los sujetos que conforman
parte inversora de un TBI. De esta manera, el Ministerio se aseguraria de contar en sus
registros, inclusive antes de que se suscite cualquier proceso, con la informacion de la
actuacion administrativa de las instituciones, y evitarse en gran medida los contratiempos
relacionados al pedimento de estos datos una vez que los procesos se encuentran en curso, y
con tiempos de respuesta de por medio. Y por qué no, investir a la Direccion con una
facultad adicional, que le permita supervisar dichas actuaciones administrativas, y sea
capaz de requerirle a las Instituciones cuentas sobre lo actuado, limitdndose claro est4 a las

normas internacionales que establece el Tratado, adoptando una actitud preventiva, de
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manera que el disgusto del inversor sea conocido con anticipacidon y pueda evitarse que los

conflictos lleguen hasta la sede internacional.

Finalmente, el pais podria hacer un mejor uso de sus instancias administrativas internas,
para evitar que estos casos lleguen a dirimirse al Centro. Esto es, flexibilizar el sistema
nacional de manera que las denuncias de expropiacion logren ser resueltas y se realice la
indemnizacion correspondiente cuando proceda, a través de mecanismos internos que le

permitan al pais evitar los costos superfluos que en este trabajo de han identificado.

El formato de defensa del pais estd estructurado de una manera compleja, razonable al tipo
de procedimiento en cuestion, evidentemente, para proteger al pais de pretensiones cuya
resolucion cause un perjuicio irreparable a la economia nacional, y ademds, contener
diferencias que ahuyenten la inversion extranjera del pais. Mas dicha complejidad se
traduce en cifras econdmicas altas que podrian reducirse, eventualmente, con las

recomendaciones antes indicadas.

El sistema de defensa multimillonario sera posible siempre y cuando el Gobierno Central
pueda asignar tal cantidad de recursos para este propdsito, por lo que se recomienda aplicar
las alternativas citadas y empezar a visualizar un formato de defensa menos costoso que el

actual.
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