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“Arbitraje de inversion: la clausula de la nacién mas favorecida
en derechos adjetivos”

Irene Gabriela Garcia Corona, 2013, Editorial Universidad Nacional Auténoma de
México, México D.F., 395 pp.

. . 7
Por Yvonne Georgina Tovar Silva

La obra Arbitraje de inversion: la clansula de la nacion mds favorecida en derechos adjetivos de Irene
Gabriela Garcia Corona nos ofrece una interesante perspectiva en torno al arbitraje de
inversion, a partir del cuestionamiento central en torno a si puede aplicarse la clausula de la
naciéon mas favorecida (CNMF) para atraer derechos adjetivos, contenidos en normas que
garantizan el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones de los

. . . 2
mnversionistas..

Dicho planteamiento fue utilizado en el caso Maffezini ¢. Espana, en el cual el tribunal arbitral
decidi6 que sf era posible realizar dicha atraccion. Dicho caso ha generado un debate doctrinal

y jurisdiccional, con opiniones encontradas y decisiones opuestas como en Plama ¢. Bulgaria.

En esta problematica que envuelve al sistema de arbitraje inversor-Estado, la hipotesis
planteada es que unicamente en circunstancias excepcionales es posible atraer derechos
adjetivos a través del uso de la CNMF del tratado referencia al tratado base. En su
comprobacién, la autora emplea la sistematizacion de las decisiones y laudos esencialmente
contradictorios, compilacién y analisis de las opiniones sostenidas en la doctrina relacionada
con la jurisdiccion y competencia de los tribunales arbitrales formados en el marco del arbitraje
inversor-Estado contemplados en acuerdos internacionales de inversion o en contratos de Estado

internacional.

Asi, en los cuatro capitulos que componen la obra, el lector encontrara diversas lineas de
investigacion en lo que concierne a la evolucién del marco juridico de la proteccion de las
inversiones en el Derecho Internacional, el funcionamiento del sistema internacional de arreglo

de controversias en materia de inversion, las reglas de interpretacién de los tratados en el

1 Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Maestra en Derecho por la Universidad
Nacional Auténoma de México. Actualmente estudiante del Magister en Derecho Internacional: Comercio, Inversiones y
Arbitraje impartido por la Universidad de Heidelberg y la Universidad de Chile.

2 (f GARCIA CORONA, Irene Gabriela. Arbitraje de inversion: la clansula de la nacidn miis favorecida en derechos adjetivos. México D.F.,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2013, p. XXV.
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Derecho Internacional, asi como a la atraccién de disposiciones relativas a la solucién de
controversias a través de la CNMF.

El primer capitulo, dedicado al estudio del marco juridico, desarrollo y trasfondo de la
proteccion de las inversiones, nos ofrece un panorama general en torno a los alcances y
estructura de dichos instrumentos juridicos, que facilita el posterior analisis y profundizacién
de la regulaciéon de las inversiones. Al efecto, se destaca el dinamismo del desarrollo del
derecho de inversion extranjera nacional e internacional a partir del primer acuerdo bilateral de
promocion y proteccién de las inversiones, celebrado entre Alemania y Pakistin de 1959. A
partir de él observamos una transicion de las posturas en torno a las inversiones, en el sentido
que mientras en la década de 1960 se manifestaba un énfasis en el concepto de soberanfa por
parte de los paises en desarrollo, lo que en materia de inversiones significé que la ganancia e
intereses de los inversores extranjeros se subordinaran a los intereses nacionales del Estado
anfitrién; en los aflos de 1990, se retorné a la corriente tradicional de la proteccion de las

inversiones, con la liberalizacién del mercado y de la inversion extranjera.

En la conformacion del orden econémico mundial tradicional, la autora identifica la posicion
particular de los paises industrializados, de los en vias de transicion, de los en desarrollo y de
los menos desarrollados, cada uno de estos grupos con una diversa aproximacioén hacia la
negociacion de las inversiones extranjeras. Frente a ello destaca lo adecuado que resulta la
Organizacion Mundial de Comercio como instancia para comenzar con las negociaciones

. . . . e, 3
sobre un tratado multilateral de inversiones, bajo una negociacion justa’.

Sefialado lo anterior, la autora aborda la proteccion de las inversiones en el Derecho
Internacional, destacando la proteccion diplomatica, el rol de la Corte Internacional de Justicia
en conflictos en materia de inversion, los tratados plurilaterales para la protecciéon de las

inversiones y los Acuerdos para la Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones

(APPRIS).

Por lo que concierne a la proteccioén diplomatica, el inversor extranjero puede optar por este
medio, bien para solucionar un conflicto en materia de inversién o bien cuando un laudo

emitido por algtn tribunal arbitral internacional no es cumplido por el Estado condenado”.

En el marco de los tratados plurilaterales para la proteccion de inversiones, la autora destaca el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y el Tratado sobre la Carta de la
Energfa.

En cuanto a los APPRIs, la autora sefiala que éstos representan en la actualidad los
instrumentos juridicos internacionales mas importantes en el ambito de la inversién extranjera,

en los cuales intervienen pafses desarrollados, pafses en transiciéon o en vias de desarrollo’.

3 f GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. .., op.cit., p. 7.
4 (f GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion.. ., op.cit., p. 10.
> (f GARCIA CORONA, Arbitraje de inversidn. .., op.cit., p. 49.
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Dentro de la estructura de dichos acuerdos, es posible encontrar una parte sustantiva, que
recoge los estandares absolutos y relativos —en donde encontramos la clausula de trato nacional
y de la nacién mas favorecida, entre otras— y un mecanismo de soluciéon de controversias. En
este punto la autora nos invita a considerar la importancia de que el APPRI sea acorde y refleje
las politicas domésticas en materia de economia y desarrollo del Estado anfitrion y de esta
manera sea posible alcanzar los objetivos planeados con mayor facilidad’.

Finalmente, se aborda el derecho nacional de las inversiones, cuyo objetivo es proveer un
escenario amigable para atraer inversiones extranjeras’ e igualmente se refiere a los contratos de
Estado internacionales como fuente de afluencia de znversion extranjera directa a un Estado anfitrién,
los cuales a su vez incluyen una clausula arbitral que pretende tanto equilibrar a las partes como

. . . ., 8
lograr una internacionalizacién del contrato’.

En el capitulo segundo, intitulado “Arreglo de Controversias en Materia de Inversion”,
encontramos la posibilidad de que el inversionista acuda a los tribunales nacionales del Estado
anfitrién para dirimir la controversia o bien ante un tribunal arbitral, que falle conforme al
Derecho Internacional y sea un foro especializado en controversias entre sujetos de derecho
internacional publico y sujetos de derecho internacional privado. Entre los tribunales arbitrales
encontramos el Procedimiento ad hoc y las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, instituciones privadas de arbitraje y el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

La autora estima que el CIADI es el sistema mas adecuado para dirimir controversias en
materia de inversion entre inversores extranjeros y Estados. Entre las notas que sobresalen de
dicho sistema se encuentra el impedimento de los tribunales nacionales para decidir sobre la
anulacién de un laudo arbitral CIADI, la renuncia a la inmunidad soberana del Estado en
cuestiones de jurisdiccion en caso de someterse al arbitraje del CIADI, asi como los requisitos
exigidos para someter una controversia en el ambito del Convenio del CIADI, en los que
encontramos el consentimiento al arbitraje (ratione voluntatis), el caracter de inversionista
extranjero y Estado anfitrion como partes involucradas (ratione personae), asi como el material —
inversion (ratione materiae). Se sintetiza igualmente el procedimiento arbitral del CIADI, el

cumplimiento del laudo, asf como los recursos de aclaracion, revision y anulacion.

En caso de que el Estado anfitriéon no sea parte del Convenio del CIADI, resultara aplicable el
Mecanismo Complementario del CIADI y su Reglamento, el cual a diferencia del CIADI, si
prevé que los laudos pronunciados bajo las Reglas de dicho Mecanismo Complementario sean
sujetos de modificacién, anulacién y revision por los tribunales nacionales del lugar donde se

llevé a cabo el arbitraje.

Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. .., op.cit., pp. 59-60.
Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. ..., op.cit., p. 63.
Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. ..., op.cit., pp. T4-75.
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El dltimo tema que ocupa a la autora en el capitulo segundo, se refiere a las consultas, periodos
de espera, renuncias y otros procedimientos previos o preparatorios previstos en tratados
multilaterales y bilaterales con el fin de otorgar oportunidad a las partes de resolver sus
diferencias de manera amistosa previo inicio del procedimiento arbitral’.

El capitulo tercero se hace un estudio detallado de la CNMF en el derecho de las inversiones.
Al efecto, la autora destaca la dificultad existente al aplicar dicha clausula en atencién a los
distintos alcances que tienen entre s los acuerdos bilaterales en materia de inversion'’. Junto a
lo anterior, surge la cuestion de que dicha clausula se ha aplicado a derechos sustantivos, lo que
lleva a la autora a preguntarse si es posible que bajo ella se atraigan disposiciones relativas a la
solucién de diferencias. En este punto, resalta el caso Maffezini ¢. Espana el cual ha abierto un

. ., oy . . 11
nuevo paradigma de proteccion no utilizado con anterioridad .

Igualmente la autora se refiere a una serie de ejemplos de CNMF que han sido tema
controvertido debido a su formulacién, como sucede con los APPRI’s Espafa-Argentina,
Alemania-Argentina y Bulgaria-Chipre.

Otro tema de interés en la obra que nos ocupa, son las reglas de interpretacion de tratados en
Derecho Internacional. Al efecto, la autora identifica a la interpretacion original realizada por
las partes y a la interpretacion de los tratados derivada de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, en cuyos articulos 31 y 32 se contemplan las reglas generales
de interpretacion asi como los medios de interpretacion complementarios. Lo anterior nos
invita a considerar cémo la acertada comprension del derecho de las inversiones requiere de la

comprension previa del Derecho Internacional general.

En este tema es posible destacar la manera en que la autora aterriza el principio de
interpretacion teleologica y de efectividad en los tribunales arbitrales internacionales en materia
de inversién, como se aprecia de los casos Noble VVentures ¢. Rumania, Lander ¢. Repiblica Checa,
CMS ¢. Argentina, MTD ¢. Chile'y Aguas del Tunari ¢. Bolivia. A partir de lo anterior, la autora
enfatiza la importancia de la aplicacién de la regla interpretativa de la Convencion de Viena por
los tribunales arbitrales internacionales en materias de inversion, asi como de otros métodos

. . ., . ., 13
interpretativos en la fundamentacién y motivacion de sus fallos ™.

El dltimo tema del capitulo tercero, refiere a la interpretacion de tratados y la CNMF en los
casos conocidos por la Corte Internacional de Justicia, los cuales a consideracion de la autora
son relevantes respecto a la interpretaciéon de las CNMF'. En este rubro, se realiza una
semblanza de los caso de la compaiiia petrolera Anglo-Irani (Reino Unido ¢. Irin), el caso
concerniente a los Derechos de los Nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos (Francia c.

9 Cf GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. . ., op.cit., p. 141.
10 Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. .., op.cit., p. 154.
1 Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. . ., op.cit., p. 155.
12 Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. ..., op.cit., pp. 192-195.
13 Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. ..., op.cit., pp. 197-203.
14 Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. . ., op.cit., p. 204.
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Estados Unidos) y el caso Ambatielos (Grecia ¢. Reino Unido), que fungen como referentes del caso

Maffezini ¢. Espana.

La mencién de la interpretacion en el arbitraje nos invita a reflexionar en torno a la manera en
que dicha actividad puede contribuir a lograr la coherencia y uniformidad en materia de

. -, . . . ., s, - 15
inversion y a dar dinamismo a la aplicacion de las normas en la solucién de controversias .

Finalmente, el capitulo cuarto, intitulado “Atraccion de disposiciones relativas a la solucion de
controversias a través de la Clausula de la Nacion Mas Favorecida (CNMF o MFNC)”,
contiene un analisis casufstico para profundizar en la cuestion sobre si pueden atraerse los

derechos previstos en la clausula de solucién de controversias inversor-Estado.
En este analisis, la autora realiza la siguiente clasificacion de laudos arbitrales por su tematica:

a)  El uso de la CNMF para evitar el periodo de espera, en donde destacan casos como
Occidental Petrolenm ¢. Ecuador, Maffezini ¢. Espana, Siemens ¢. Argentina, Camuzzi International
S.A. ¢ Argentina, Gas Natural ¢. Argentina, National Grid c. Argentina, Suez/ AWG .
Argentinay Wintershall c. Argentina.

b)  Evitar el agotamiento de recursos judiciales internos, en donde la autora aborda el origen

y naturaleza juridica de dicho requisito como derecho internacional consuetudinario.

c)  Atracciéon de la clausula de bifurcacion, que indirectamente ha sido tratado en el caso de

Hochtief ¢. Argentina.

d)  Acceder a la jurisdiccion arbitral internacional, en donde se analizan los casos de Plama c.

Bulgaria, Berschader ¢. Rusia'y Telenor c. Hungria.

e)  Atraccion de una instancia revisora, en donde si bien no se ha presentado ningin caso
practico, dicha posibilidad se prevé a partir de las disposiciones del Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos de América para crear una instancia de

apelacion.

f)  Atracciéon de pretensiones contractuales a través de la CNMF, en donde se mencionan

los casos de Salini . Jordania e Impregilo ¢. Pakistdin.

El dltimo tema que ocupa el capitulo cuarto se refiere a la subsuncién de la argumentacion
basada en las corrientes Maffezini y Palma, en donde la autora, a partir del estudio de dichos
casos, determina como limites a la jurisdiccion del tribunal arbitral el consentimiento claro e

inequivoco de las partes al arbitraje, el que el resultado de la abolicion del periodo de espera de

15 (f GAzzINI, Tarcisio. “General Principles of Law in the Field of Foreign Investment”. Journal of World Investment & Trad,
2009, Vol. 10, nam. 1, pp. 118-119.
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18 meses en combinacion con el sometimiento de la controversia a los tribunales locales no
6

altere el régimen de solucién de controversias en su conjunto y el orden publico'.
Asi, en el contexto del desarrollo del arbitraje como medio de relativa autocomposicién’’, la
presente obra reviste de un especial interés practico y didactico. En el orden practico,
encontramos que dicha problematica nos exhorta a buscar soluciones tendientes a proveer
seguridad y certeza juridica en controversias de inversionistas y Estado anfitrién, con la
respectiva discusion en torno al proceso de la integracion y armonizacion de estandares y
mecanismos del arbitraje en materia de inversiones'. Desde una perspectiva did4ctica el lector
encontrara una interesante aproximacion al método de estudio de casos para determinar los
alcances de una norma o principio en materia de inversiones y de esta manera, fomentar el

debate y el desarrollo doctrinal en la materia.

16 Cf. GARCIA CORONA, Arbitraje de inversion. ..., op.cit., pp. 329-344.

17 Cf. Cluro CALDANI, Miguel Angel. “Aportes jurisfiloséficos para la comprension de las perspectivas regional y universal
del arbitraje comercial internacional”. Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (AHLADI), 2009, Vol. 19, p.
240.

18 f ORREGO VICUNA, Francisco. “Foreign Investment Law: How Customary is Custom?”. Esudios Internacionales, 2005,
Vol. 38, num. 148, pp. 80-84.




