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Resumen: El Convenio de Nueva York de 1958 permite a sus Estados parte efectuar dos reservas
para impedir el reconocimiento y ejecucion de ciertos laudos arbitrales. Tanto la reserva de reciprocidad
como la reserva comercial pueden afectar a un laudo derivado de una controversia entre un inversor ex-
tranjero y un Estado soberano, poniendo en duda la aplicabilidad del Convenio al arbitraje de inversio-
nes. Por eso muchos Estados, bien en APPRIs o TLCs bien en sus legislaciones internas, han adoptado
disposiciones para evitar que por estos motivos se deniegue el reconocimiento y la ejecucion de este tipo
de laudos arbitrales.
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Abstract: The 1958 New York Convention allows its States party to make two reservations there-
to in order to block the recognition and enforcement of a number of arbitral awards. Both the reciprocity
reservation and the commercial reservation may affect an award issued from a dispute between a foreign
investor and a sovereign State, thus putting into question the applicability of the Convention to invest-
ment arbitration. As a result, many States have included some clauses in their BITs and FTAs and in
their municipal statutes to prevent from the recognition and enforcement of these arbitral awards being
refused on these grounds.
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I. Introduccion

1. El arbitraje de inversiones es actualmente la gran estrella de los métodos alternativos de solu-
cion de controversias. Implica el otorgamiento de un ius standi internacional a los particulares naciona-
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les o residentes de un Estado, sean personas fisicas o juridicas, contra un Estado soberano en el territorio
del cual han realizado una operacion de inversion. Es, sin duda, una de las mas destacadas excepciones
a lanegacion de la personalidad juridica internacional del individuo; y conforma una realidad particular
dentro del Derecho Internacional Piblico (en adelante, DIP), en la medida en que supera (pero no reem-
plaza) el concepto de proteccion diplomatica del DIP general de la que es titular en exclusiva el Estado
de la nacionalidad del inversor!.

2. La concepciodn inicial del arbitraje de inversiones como solucion de una controversia deriva-
da de un contrato de Estado, sometido a un ordenamiento juridico estatal (normalmente al del Estado
receptor de la inversion) y no al DIP, esta presente en la jurisprudencia arbitral desde los mismos
arbitrajes petroleros de la época de la Descolonizacion. De ahi su estudio tradicional por el Derecho
Internacional Privado (en adelante, DIPr.) junto al arbitraje comercial internacional®. Sin embargo,
cada vez mas el arbitraje de inversiones se escora hacia el DIP3. En la inmensa mayoria de los casos
actualmente pendientes el tribunal arbitral ha de determinar la existencia de la responsabilidad inter-
nacional de un Estado de acuerdo con el DIP que, por accion u omision, haya violado los derechos
concedidos al inversor de otro Estado y determinados en un estandar de un tratado de proteccion de
inversiones (relacion vertical), sea bilateral (caso de los acuerdos de promocién y proteccion reciproca
de inversiones, en adelante APPRIs; o capitulos de inversiones en Tratados de Libre Comercio, en
adelante TLCs) o multilaterales (caso de acuerdos especiales ratione materiae); y sin que sea necesario
que medie la existencia de un contrato entre el inversor y el Estado receptor (relacion horizontal)*. A
modo de ejemplo, el art. VI.1 del APPRI Estados Unidos de América-Ecuador® resume perfectamente
la dicotomia de origenes de los distintos tipos de controversias de inversiones, sean relaciones horizon-
tales (a) o verticales (b y c):

I C. JimEnez PierNas (Dir.), Introduccion al Derecho Internacional Publico. Practica espaiiola, Tecnos,
Madrid, 2009, pp. 440-441. El Proyecto de Articulos de la CDI sobre Proteccion Diplomdtica de 2006, disponible
en http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%?20articles/9 8 2006.pdf, establece en su art. 17 que
dicho Proyecto no se aplicard en la medida en que sea incompatible con normas especiales de DIP tales como
disposiciones de tratados relativas a la proteccion de las inversiones.

2 J. Carrascosa GonNzALEz, “Contratos de Estado”, en A.-L. CarLvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ
(Dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 9°. ed., Comares, Granada, 2008, pp. 533-540.

3 El hecho de que se escore hacia el DIP no significa que en una controversia sometida a un Derecho inter-
no se haya de aplicar el DIP indiscriminadamente. El reciente asunto RSM Production Corporation vs. Granada
(ICSID Case No. ARB/05/14), Laudo de 13 de marzo de 2009, disponible en http:/ita.law.uvic.ca/documents/
RSMvGrenadaAward.pdf, tiene su origen en un contrato para la obtencion de una licencia de exploracion petro-
lifera que estaba sometido al Derecho de Granada y, por extension, al Derecho inglés (Laudo, §12). Nos parece
exagerada la analogia perpetrada por el tribunal arbitral (Laudo, §§379-392) al interpretar el contrato no conforme
a las normas al efecto del Derecho inglés sino a las del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en
adelante, CVDT), de 23 de mayo de 1969 (BOE n° 142, de 13 de junio de 1980); y eso a pesar de reconocer que un
contrato entre un inversor y un Estado no es un tratado internacional y, por tanto, no le es aplicable el DIP (Laudo,
§379).

4 El primer caso de relacion estrictamente vertical entre inversor y Estado con fundamento en un APPRI fue
el asunto Asian Agricultural Products Limited vs. Sri Lanka (ICSID Case No. ARB/87/3), Laudo de 27 de junio
de 1990, disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&action Val=showD
oc&docld=DC676 Ené&caseld=C140, con origen en el APPRI Reino Unido-Sri Lanka, hecho en Colombo el 13
de febrero de 1980. También es posible que el inversor alegue el incumplimiento por parte del Estado receptor de
alguna de las disposiciones de la normativa interna de fomento de las inversiones; el primer caso al respecto fue
Southern Pacific Properties (SPP) Middle East Ltd. vs. Egipto (ICSID Case. No. ARB/84/3), Laudo de 20 de mayo
de 1992, ILM, Vol. XXXII, No. 4, July 1993, pp. 933-1038, respecto de la normativa interna egipcia.

5> Hecho en Washington, D.C., el 27 de agosto de 1993, disponible en la pagina web de UNCTAD,
http://www.unctadxi.org/templates/DocSearch 779.aspx. En esta pagina se pueden encontrar todos los demas
APPRISs citados en este trabajo, mientras que aquéllos en los que son parte los Estados Unidos de América también
pueden verse en http://tcc.export.gov/Trade Agreements/Bilateral Investment Treaties/index.asp. A su vez, los
TLCs citados en este trabajo pueden verse en http://www.sice.oas.org/agreements_e.asp. Y en particular la lista
de APPRIs en los que Espafia es parte puede verse en http://www.comercio.mityc.es/NR/rdonlyres/9AF15FE6-
0A4B-4C70-8EC1-CD21EE04F266/0/listaappri.pdf.
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“A efectos del presente Articulo una diferencia en materia de inversion es una diferencia entre una
Parte [Estados Unidos de América/Ecuador] y un nacional o una sociedad de la otra Parte, que se
deba o sea pertinente a: a) un acuerdo de inversion concertado entre esa Parte y dicho nacional o
sociedad; b) una autorizacion para realizar una inversion otorgada por la autoridad en materia de
inversiones extranjeras de una Parte a dicho nacional o sociedad, o c¢) una supuesta infraccion de
cualquier derecho conferido o establecido por el presente Tratado con respecto a una inversion”.

3. Esa doble relacion con el DIP y el DIPr. en sentido material® también puede verse en la pers-
pectiva procesal del arbitraje de inversiones. Podemos, asi, distinguir nitidamente entre dos modelos de
arbitraje existentes al servicio de las partes, aunque casi siempre sean los inversores quienes llevan la
iniciativa’. Se trata, por un lado, del arbitraje CIADI; y, por otro lado, del arbitraje “no CIADI™.

4. El primero de ellos se encuentra regulado por el Convenio sobre arreglo de diferencias relativas
a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, hecho en Washington, D.C., el 18 de marzo

¢ La doctrina espafiola ha estudiado el problema desde tiempos pretéritos, justamente desde ambas perspec-
tivas de DIP y DIPr.. Vid. el actualisimo trabajo de A. MiaJa DE LA MUELA, “Aspectos juridicos de las diferencias
entre Estados y personas privadas extranjeras”, REDI, 1969, pp. 9-41, a pesar de su ya lejana publicacion. Mas re-
cientemente, I. GArcia RopRriGUEZ, “Los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones: aspectos
de autoridad competente y ley aplicable”, Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacio-
nal, Vol. 16, 2003, pp. 379-417, pp. 381, 383, 391-392, aboga por la necesaria interdisciplinariedad del analisis del
tema (DIP y DIPr.) y extrapola al estudio de los APPRIs la construccion clasica de los estudios de DIPr. en cuanto a
competencia judicial internacional, ley aplicable y reconocimiento y ejecucion de decisiones. De la misma autora,
La proteccion de las inversiones exteriores (los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
celebrados por Espaiia), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 27-28, donde finalmente escribe: “Por ello, el lector
podré comprobar que el perfil elegido para este libro es el internacional en su sentido mas amplio y que por ello
se aprecia en sus paginas una continua y necesaria interaccion entre ambas disciplinas, sin la cual no es posible
asesorar a los inversores ni a los Estados y procurar el acercamiento de sus contrapuestos intereses”.

7 Carece de sentido, por tanto, la redaccion de disposiciones como el art. X.2 del APPRI Espafia-Argentina,
hecho en Buenos Aires el 3 de octubre de 1991 (BOE de 18 de noviembre de 1992); el art. 11.2 del APPRI Espaiia-
Republica Dominicana, hecho en Santo Domingo el 16 de marzo de 1995 (BOE n° 282, de 22 de noviembre de
1996); el art. XI.2 del APPRI Espafia-Nicaragua, hecho en Managua el 16 de marzo de 1994 (BOE n° 98, de 25 de
abril de 1995); o el art. 11.2 del APPRI Espafia-Uruguay, hecho en Madrid el 7 de abril de 1992 (BOE n° 126, de
27 de mayo de 1994). En todos ellos el texto permite que, si una controversia relativa a las inversiones que surja
entre una de las Partes Contratantes y un inversor de la otra Parte Contratante respecto a cuestiones reguladas en
el APPRI no puede ser resuelta mediante un acuerdo amistoso, serd sometida a los tribunales competentes de la
Parte Contratante en cuyo territorio se realizo la inversion o a arbitraje “a peticion de cualquiera de las partes en
controversia” (Republica Dominicana); “a eleccion de cualquiera de las partes en controversia” (Nicaragua); o “a
peticion de una de ellas” (Argentina y Uruguay) (cursivas nuestras en todos los casos). Si los estandares recogidos
en el APPRI son obligaciones para el Estado receptor de la inversion (el inicio de la cada frase que impone una
obligacion se refiere invariablemente a “cada Parte Contratante”, no a las “partes en la controversia”), no es légico
que sea el Estado el que inicie un procedimiento arbitral contra el inversor, pues éste no es quien debe cumplir esas
obligaciones sino el propio Estado. Por un lado, ninguno de los APPRIs citados contiene una “clausula paraguas”
por la que una violacion contractual pudiera ser elevada a la categoria de violacion del Tratado; de existir, el Esta-
do podria reconvenir al inversor demandante si éste hubiera incumplido alguna de sus obligaciones contractuales.
Por otro lado, si el Estado receptor considera que la actitud de sus propias autoridades es susceptible de calificar-
se como una violacion del APPRI, lo logico es que el Estado guarde silencio y espere a ver qué actitud toma el
inversor supuestamente perjudicado. Sobre la libertad del inversor para elegir el foro competente, vid. I. GArcia
RODRIGUEZ, La proteccion de las inversiones exteriores, cit., pp. 273-280.

8 Sobre las diferencias entre el arbitraje CIADI y “no CIADI” en materia de inversiones, vid. R. DoLzer/C.
SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, New York, 2008, pp. 222-229.
El campo de visién debe completarse con la referencia a otros mecanismos de solucion de diferencias inversor-
Estado, como la facultad de las partes de acudir a los tribunales estatales, particularmente los del Estado receptor
de la inversion; o los mecanismos interestatales como la proteccion diplomatica y los tribunales internacionales
de justicia. Vid. el panorama descrito por A. REmiscH/L. MALINTOPPI, “Methods of Dispute Resolution”, en P.
MucHLINsKI/F. OrTINO/C. ScHREUER (Eds.), The Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford Uni-
versity Press, New York, 2008, pp. 691-720.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 203-232 205
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



Jost ANGEL RUEDA GARcia La aplicabilidad del Convenio de Nueva York...

de 1965 (en adelante, CW)’. Este es el tratado constitutivo de una organizacion internacional peculiar, el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (en adelante, CIADI), que ad-
ministra procedimientos arbitrales de inversiones sometidos en realidad a tribunales no permanentes'®.
Veremos después algunos elementos definitorios de su funcionamiento que nos llevan a incardinarlo en
el terreno del DIP y a afirmar que nunca sera relevante la sede del procedimiento arbitral''.

5. En contraposicion con lo anterior, el arbitraje de inversiones “no CIADI” no es sino el conjunto
de normas internacionales y estatales que regulan el arbitraje comercial internacional y que no fueron
pensadas especificamente para el arbitraje con parte estatal. En este bloque normativo hemos de incluir
especialmente el Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, he-
cho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (en adelante CNY)'?; y la Ley-Modelo de arbitraje de UNCI-
TRAL, de 11 de diciembre de 1985'3, y las legislaciones estatales resultado de su transposicion total o
parcial, entre ellas la vigente Ley espafiola de Arbitraje'®.

En los casos en que un arbitraje de inversiones se rija por estas normas resultara relevante el con-
cepto de sede del arbitraje en un sentido propio del DIPr. y sobre todo en tres aspectos: para la determi-
nacion de la ley aplicable al procedimiento arbitral, en la que suele aceptarse que prime lo pactado por
las partes'® y, en su defecto, rija la ley arbitral de la sede (art. V.1.d) CNY)!¢; para la determinacion de los
tribunales estatales competentes para conocer de la accion de anulacion del laudo (art. V.1.e) CNY); y de
cara al reconocimiento y ejecucion del laudo en un Estado distinto al cual fue dictado (art. 1.1 CNY)".

6. No obstante lo anterior, la primera impresion que se recibe es que esta normativa del arbitraje
comercial internacional se adapta en mayor o menor medida a la realidad del arbitraje de inversiones.

7. En primer lugar, en cuanto que una de las partes en la disputa es un Estado o una subdivision
politica o un organismo publico, tanto el art. I.1 CNY como el art. I.1.a) del Convenio Europeo sobre ar-

°>  BOEn°219, de 13 de septiembre de 1994. Espaia es parte en el mismo desde el 17 de septiembre de 1994.
A fecha 15 de enero de 2010 el numero de Estados parte es de 144.

10 http://icsid.worldbank.org.

" Vid. infra Apartado I1.2.

2. BOE n° 164, de 11 de julio de 1977. Espaiia es parte en el mismo desde el 10 de agosto de 1977. A fecha
15 de enero de 2010 el nimero de Estados partes es de 144.

3 Resolucioén 40/72, de 11 de diciembre de 1985, de la Asamblea General de la ONU, disponible en
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html.

4 Ley 60/2003, de 23 de diciembre (BOE n° 309, del 26).

15 En muchos APPRIs suele aparecer una clausula que indica que el procedimiento arbitral se regira por las
normas elegidas (CIADI, Reglamento UNCITRAL, etc.) “salvo en la medida de los modificado por esta Seccion”
(por todos, el art. XI.2 del APPRI Espafia-México, hecho en la Ciudad de México el 10 de octubre de 2006 (BOE
n°® 81, de 3 de abril de 2008; corr. de errores, BOE n° 121, de 19 de mayo)). En ese caso “lo pactado por las partes”
comprenderia tres tipos de disposiciones: las que figuren en el convenio arbitral incluido en un contrato de inver-
sion, si existiere; el Reglamento de arbitraje y las disposiciones sobre arbitraje incluidas en el APPRI. La prelacion
de fuentes vendra claramente dada por el APPRI seguido del Reglamento de procedimiento modificado por lo que
las partes tuvieran a bien pactar. Lo recogido en el APPRI no es exactamente un pacto entre las partes contendien-
tes, sino entre las Partes en el APPRI (los Estados); no obstante, se puede considerar que, como el convenio arbitral
es una suma de oferta y aceptacion, las disposiciones recogidas en el APPRI serian la oferta del Estado receptor
de la inversion y el inversor inicamente habra prestado su aceptacion de las mismas normalmente al presentar la
solicitud de arbitraje.

o En similares términos se pronuncia el art. 5.1.d) de la Convencion interamericana sobre arbitraje comer-
cial internacional, hecha en Panama el 30 de enero de 1975 e influida notoriamente por el CNY. El art. 3 de la mis-
ma establece, por su parte, que, “a falta de acuerdo expreso entre las partes el arbitraje se llevara a cabo conforme
a las reglas de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial”, que habran de completarse
con las normas de la sede del arbitraje.

17 Sobre la “jurisdiccion primaria” (la de la sede del arbitraje) y las “jurisdicciones secundarias” (la del foro
derogado y la de la ejecucion del laudo) vid. M. VIRGOs Soriano, “Arbitraje comercial internacional y Convenio
de Nueva York de 19587, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° extraordinario, 2006, pp. 21-33, pp. 25-32.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 203-232 206
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://icsid.worldbank.org
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html

Jost ANGEL RUEDA GARcia La aplicabilidad del Convenio de Nueva York...

bitraje comercial internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961 (en adelante, CG)'®, permiten el
uso de cada uno de ellos en caso de controversias en las que una o ambas partes sean personas juridicas,
sin matizar si tienen o no personalidad juridica publica internacional. Con mayor precision el art. 1.1
CG faculta a su vez a las “personas morales de Derecho publico” para concertar validamente convenios
arbitrales y, por ende, a ser parte en un arbitraje’. Finalmente, en el plano de las legislaciones internas,
en Espana el art. 2.2 LA indica que, cuando el arbitraje sea internacional (en los términos establecidos
por el art. 3 LA) y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizaciéon o empresa controlada
por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las
obligaciones dimanantes del convenio arbitral®.

8. En segundo lugar, cada vez mas se aboga por una interpretacion laxa de los requisitos de vali-
dez formal de los convenios arbitrales con el fin de que quepa en ellos el modelo de oferta y aceptacion
disociadas que se recoge en los tratados de proteccion de inversiones y que ha sido denominado, en ex-
presion ampliamente aceptada, como arbitration without privity*'. Sin embargo, UNCITRAL ha dejado
pasar una oportunidad excepcional para emitir una recomendacion especifica de cara a la interpretacion
del art. I1.2 CNY, que exige que el convenio arbitral figure por escrito en unos términos propios de una
época previa a la eclosion de este arbitraje without privity**. Por eso, para colmar esta laguna, en nume-
rosos APPRISs se recoge una disposicion por la cual los Estados parte tratan de cumplir con la exigencia
del art. [1.2 CNY y declaran que esa suma de oferta del Estado y aceptacion del inversor equivale a un
convenio arbitral por escrito, con el fin de que los tribunales estatales no puedan negar su validez ni
impidan el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral®.

5 BOE n° 238, de 4 de octubre de 1975.

1 En la practica convencional espaiiola, el APPRI con Kuwait, hecho en Madrid el 8 de septiembre de 2005
(BOE n° 79, de 1 de abril de 2008), admite en su art. 1.2.c) la consideracion de inversor a “El Gobierno del Estado
de Kuwait y todas sus personas juridicas constituidas en virtud de las leyes y reglamentos del Estado de Kuwait,
como instituciones, fondos para el desarrollo, agencias, fundaciones y otras instituciones estatutarias y autoridades
y sociedades”. Ello legitima, por ejemplo, a un fondo soberano kuwaiti a invertir en el territorio de Espaiia (lo
que ya ha sucedido) y, en su caso, a entablar un procedimiento arbitral contra Espafia en los términos del art. 11
del APPRI en calidad de inversor; en ese supuesto no se podria hablar de arbitraje interestatal (art. 10), puesto
que éste esta concebido para la resolucion de controversias derivadas de la interpretacion o aplicacion del APPRI
entre las Partes Contratantes. Vid. mas ampliamente F. J. PascuaL Vives, “Nuevas manifestaciones de la segunda
generacion de Acuerdos sobre la Promocion y la Proteccion Reciproca de las Inversiones en Espaiia: los acuerdos
celebrados con Kuwait y con México”, REDI, vol. LX (2008), 2, pp. 695-700, p. 696; asi como, desde la perspec-
tiva norteamericana, H. C. ALvAREZ, “Arbitration Under the North American Free Trade Agreement”, Arbitration
International, Vol. 16, No. 4, 2000, pp. 393-430, p. 402.

2 C. EspLUGUES MorTa, “Arbitraje internacional con intervencion de un Estado u organismo estatal”, en S. BARONA
ViLArR (Coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), Thomson-Civitas, Madrid, 2004,
pp. 133-145. Se trata de una disposicion con origen en el art. 177.2 de la Ley suiza de DIPr. de 1987 (en adelante, LSDI-
Pr).

2 J. PauLsson, “Arbitration without privity”, ICSID Review — FILJ, Vol. 10, No. 2, Fall 1995, pp. 232-257.

2 Laredaccion del art. I1.2 CNY data de 1958 y prevé un convenio arbitral por escrito en forma de clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso. Por la logica de los tiempos el CNY permitia que el
convenio arbitral viniera recogido en forma de canje de cartas o telegramas; pero no pudo prever el desarrollo del
comercio electrénico ni los convenios arbitrales en forma de intercambio de correos electronicos, de ahi que el 7
de junio de 2006 UNCITRAL aprobara la Recomendacion relativa a la interpretacion del art. IL.2 y del art. VII.1
del CNY por la cual recomienda que el art. I1.2 CNY “se aplique reconociendo que las circunstancias que describe
no son exhaustivas” (disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/A28S.pdf). Pero
no hay referencia alguna al modelo de convenio arbitral existente en los tratados de proteccion de inversiones.

2 Apesar de la ya abundante practica convencional espafiola en materia de APPRISs, s6lo podemos mencionar el
art. XII.1 y XII.2.b) del APPRI con México: “1. Cada Parte Contratante otorga su consentimiento incondicional para
someter una controversia a arbitraje internacional de conformidad con los procedimientos establecidos en esta Sec-
cion. 2. El consentimiento a que se refiere el parrafo 1 anterior y el sometimiento de una reclamacion a arbitraje por
parte de un inversor contendiente cumpliran con los requisitos sefialados en: [...] b) el Articulo II de la Convencion
de Nueva York, que exige un acuerdo por escrito”. Y, con menos detalle pero en la misma linea, igualmente el art.
10.6 del APPRI con Colombia, hecho en Bogota el 31 de marzo de 2005 (BOE n° 219, de 12 de septiembre de 2007):
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9. Dejando al margen los dos aspectos anteriormente sefialados, hay un tercero que va a acaparar
nuestra atencion. El art. [.3 CNY permite a sus Estados parte formular dos reservas al Convenio para impedir
el reconocimiento y la ejecucion en su territorio de laudos arbitrales que tengan unas peculiaridades ratione
loci (por el lugar en que han sido dictados) y ratione materiae (por el objeto de la controversia). Esta cues-
tion tiene una especial trascendencia en el arbitraje de inversiones. Todas las consideraciones que se van a
realizar en este trabajo se toman desde el punto de vista de la ejecucion forzosa del laudo arbitral contra la
parte recalcitrante que se niega a cumplirlo voluntariamente. Es posible que la parte condenada sea el inver-
sor (por reconvencion del Estado, por condena al pago de costas) pero en la mayoria de ocasiones sucede
que es el Estado el condenado a pagar una indemnizacion pecuniaria al inversor extranjero. En un APPRI
muchas veces los Estados parte reconocen que el laudo arbitral sera obligatorio y que debera ser cumplido
sin demora, reconociendo ademas el derecho del inversor a ejecutarlo forzosamente conforme al CW o al
CNY, segun los casos. Y a veces se comprometen también a establecer mecanismos de ejecucion del laudo
conforme a sus legislaciones procesales internas (art. 54.3 CW/art. [Il CNY). Pero aun asi queda abierto el
interrogante de en qué medida las reservas que se trataran afectan a la ejecucion de este tipo de laudos, pues
es verosimil que un inversor trate de ejecutarlo forzosamente contra bienes de un Estado soberano en un
tercer Estado que no sea parte del APPRI y, por tanto, no haya asumido ninguna de las obligaciones citadas.

Por tanto, este trabajo se plantea si alguna de las reservas que dicho art. .3 CNY permite deducir
como consecuencia algun efecto negativo sobre el arbitraje de inversiones, como se puede evitar y qué
soluciones hasta ahora se han aportado. Asi, primeramente analizaremos la llamada “reserva de reci-
procidad” en los términos del CNY y la compararemos con la solucion alcanzada en 1965 en el CW,
y seguidamente veremos la llamada “reserva comercial”. En ambos casos, examinaremos como los
Estados han encarado su encaje en las disposiciones sobre arbitraje contenidas en los miles de acuerdos
de proteccion de inversiones y en las legislaciones internas y concluiremos con una propuesta de lege
ferenda de cara a la adopcion de nuevas normas internacionales?.

II. La reserva de reciprocidad y la fijacion de la sede del arbitraje
1. Normas del arbitraje comercial internacional y relevancia de la sede

10. La llamada “reserva de reciprocidad™® tiene su sentido si la asociamos con el concepto de

“Cada Parte Contratante da su consentimiento anticipado e irrevocable para que toda controversia de esta naturaleza
pueda ser sometida a cualquiera de los procedimientos arbitrales indicados en los literales b) [bajo el Reglamento
UNCITRAL] y c) [CIADI y su RMC] del apartado 3 de este articulo”. Ambas disposiciones estan inspiradas por el
art. 1122.2.b) y ¢) del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) entre Canada, los Estados Unidos
de América y México, hecho en San Antonio el 7 de octubre de 1992: “Articulo 1122. Consentimiento al arbitraje.
[...]2. El consentimiento a que se refiere el parrafo 1 y el sometimiento de una reclamacion a arbitraje por parte de un
inversionista contendiente cumplira con los requisitos sefialados en: [...] (b) el Articulo II de la Convencion de Nueva
York, que exige un acuerdo por escrito; y (c) el Articulo I de la Convencién Interamericana, que requiere un acuerdo”.
Se trata de una disposicion recogida en multitud de APPRIs y TLCs en los que son parte Canada, los Estados Unidos
de América y México y citados passim en este trabajo. Vid. H. C. ALvargz, Op. cit., pp. 401-402.

% En este sentido es de destacar la aportacion doctrinal de A. J. van DEN BERrG, “Hypothetical Draft Convention on
the International Enforcement of Arbitration Agreements and Awards”, 2008, disponible en http://www.arbi tration-icca.
org/media/0/12133674097980/hypothetical draft convention ajbrev06.pdf, junto a una “Explanatory Note” disponible
en http:/www.arbitration-icca.org/media/0/12133703697430/explanatory note ajb_rev06.pdf, en la que aboga por la re-
daccion de un nuevo Convenio que sustituya al CNY. En pp. 6-7 explica que ambas reservas deberian ser suprimidas: por
un lado, la reserva de reciprocidad deberia dejar paso a la aplicacion erga omnes del Convenio, sin perjuicio de mantener
el concepto de “sede del arbitraje” a los efectos de la accion de anulacion del laudo; por otro lado, la reserva comercial no
ha representado ningun papel relevante en la interpretacion y aplicacion del Convenio por los tribunales estatales.

»  De acuerdo con la pagina web de UNCITRAL, http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitra
tion/NY Convention_status.html, la reserva de reciprocidad esta vigente en la actualidad para 70 Estados parte
del CNY, a saber: Afganistan, Alemania, Antigua y Barbuda, Arabia Saudi, Argelia, Argentina, Armenia, Bahrein,
Barbados, Bélgica, Bosnia-Herzegovina, Botswana, Brunei, Bulgaria, Republica Centroafricana, China, Chipre,
Republica de Corea, Croacia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Estados Unidos de América, Filipinas, Francia, Grecia,
Guatemala, Hungria, India, Indonesia, Iran, Irlanda, Jamaica, Japon, Kenia, Kuwait, Libano, Luxemburgo, A. R.
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“sede del arbitraje”?. El art. .3 CNY permite que, en el momento de firmar o de ratificar el CNY, de
adherirse a ¢l o de hacer la notificacion de su extension a los territorios cuyas relaciones internacionales
tenga a su cargo (art. X), todo Estado podra, a base de reciprocidad, declarar que aplicara el CNY {ni-
camente al reconocimiento y a la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otro
Estado contratante. Esto obliga a que las partes en el convenio arbitral?’ tengan en cuenta la convenien-
cia y aun la necesidad de fijar el arbitraje en una sede que esté situada en un Estado parte del CNY; sin
perjuicio de que en la mayor parte de los casos se permita —y, en consecuencia, suceda— que el tribunal
se retina con las partes en cualquier otro lugar del mundo® y que la sede no sea mas que una ficcion®.

11. Aunque no se haya tratado este problema desde un punto de vista teorico®, en la practica con-
vencional de las inversiones exteriores se aprecia la aun timida introduccion de algunas disposiciones
que, innegablemente, tienen como fin vencer cualquier excepcion que pudiera oponerse contra el laudo
arbitral con fundamento en la reserva de reciprocidad del CNY. Asi, podemos encontrar cuatro solucio-
nes al problema que presentan algunas diferencias importantes de matiz. Lo méas sorprendente es que,
tal y como se podra comprobar, un mismo Estado (por ejemplo, los Estados Unidos de América) puede
ser parte en varios APPRIs y TLCs que ofrezcan a este respecto soluciones distintas y hasta contradicto-
rias. La explicacion de esta falta de armonia a veces se puede encontrar en la propia evolucion del DIP

Y. de Macedonia, Madagascar, Malasia, Malta, Marruecos, Mauricio, Moldavia, Ménaco, Mongolia, Montenegro,
Mozambique, Nepal, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pakistan, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Rumania, San Vicente y las Granadinas, Santa Sede, Serbia, Singapur, Tanzania, Trinidad y Tobago, Tunicia, Tur-
quia, Uganda, Venezuela y Vietnam. Por su parte, 8 Estados (Belarus, Bulgaria, Cuba, Lituania, Rumania, Rusia,
Ucrania y Vietnam) han declarado asimismo que, con respecto a los laudos dictados en el territorio de Estados no
contratantes del CNY, aplicaran dicho Convenio s6lo en la medida en que los Estados no contratantes otorguen un
trato reciproco a los laudos dictados en el territorio de los Estados declarantes.

% Como ha dicho K. HoBERr, “Sweden: The Place of Arbitration — still a legal fiction?”, Arbitration newsflash
(Denton Wilde Sapte), January 2006, pp. 3-4, la sede del arbitraje es una ficcion juridica asentada en la doctrina
de todo el mundo que solo sirve para vincular un arbitraje con el Derecho de un Estado a los efectos de anulacion
y de ejecucion del laudo. Por ejemplo, el art. 16.2-3 del Reglamento UNCITRAL trata la sede del arbitraje como
una absoluta ficcion, sin necesidad de que el tribunal se retna nunca alli ni para deliberar ni para oir a las partes
(de modo concordante, vid. art. 14.2 del Reglamento de la CCI, art. 16.2-3 de las Optional Rules de la CPA y art.
16.2-3 del Reglamento de la ASA).

2 Siguiendo a Y. DErAINS/E. A. ScuwarTZ, A Guide to the ICC Rules of Arbitration, Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague, 2™. ed., 2005, pp. 211-223, en materia de redaccion de la clausula arbitral (p. 216), la CCI reco-
noce que, a pesar de su mala redaccion, cuando las partes designan simplemente algo asi como “CCI Ginebra”,
“CCI Zurich” o “CCI Estocolmo”, quieren decir que la sede del arbitraje esté en esa ciudad. Ahora bien, cuando
designan “CCI Paris”, ;qué quieren decir, que pactan un arbitraje administrado por la CCI de Paris o en Paris?

% Por todos, el asunto Renta 4 S.V.S.A. y otros vs. Rusia (SCC 24/2007), Laudo sobre objeciones preliminares
de 20 de marzo de 2009 (con opinion separada de uno de los arbitros), disponible en http:/ita.law.uvic.ca/docu
ments/Renta.pdf. La sede del procedimiento era Estocolmo pero el tribunal celebré una audiencia con las partes en
Washington, D.C. (§10).

»  En el caso de los arbitrajes administrados por el Tribunal Arbitral del Deporte, G. KAUFMANN-KOHLER/P.
BArTscH, “The Ordinary Arbitration Procedure of the Court of Arbitration for Sport”, en I. S. BLacksuaw/R. C. R.
SiekMANN/J. Soexk (Eds.), The Court of Arbitration for Sport 1984-2004, TMC Asser Press, The Hague, 2006, pp.
69-98, pp. 78-81, explican las consecuencias del art. R29 del Code of Sport-related Arbitration (de 22 de noviem-
bre de 1994), que fija siempre como sede del tribunal arbitral la ciudad de Lausana aun cuando las audiencias a
las partes y las deliberaciones se desarrollen en otro lugar del mundo, incluso en las Subdivisiones permanentes
que el TAS-CAS tiene en Nueva York y Sydney y las Divisiones ad hoc del mismo constituidas para diversos
acontecimientos deportivos (Juegos Olimpicos, Copa del Mundo de la FIFA). Para estos dos autores, la fijacion en
Lausana de la sede de todos estos arbitrajes supone tres cosas: 1%) implica la aplicaciéon automatica del Capitulo
XII de la LSDIPr. (arts. 176-194), tomando como referencia los domicilios de las partes; 2¥) otorga competencia a
los tribunales estatales suizos para todo tipo de actividad en auxilio del arbitraje, asi como para la anulacion de los
laudos ex arts. 190-191 LSDIPr. y del art. V.1.e) CNY; y 3%) el laudo se considera dictado en Suiza a los efectos del
CNY de cara a su ejecucion forzosa en un tercer Estado y para vencer precisamente la reserva de reciprocidad.

% Sin duda se debe a que, como ha puesto de manifiesto A. J. vaN DEN BERrG, “New York Convention of 1958:
Refusals of Enforcement”, /ICC ICA Bulletin, Vol. 18, No. 2, 2007, pp. 1-35, pp. 26-27, s6lo esta documentado un
caso comercial en el que un tribunal estatal haya aplicado la reserva de reciprocidad.
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en materia de inversiones exteriores, sobre todo a raiz de la adopcion en 1992 del TLCAN3!; pero otras
muchas veces se debe a la escasa atencion prestada por los negociadores de los acuerdos de promocion
de inversiones en pos de la coherencia normativa, pues hay Estados capaces de adoptar contempora-
neamente dos o mas acuerdos divergentes en este punto. En esta cuestion vuelve a cobrar sentido la
afirmacion que los distintos modelos de APPRIs no son mas que “variaciones sobre el mismo tema”.

A) La fijacion de la sede del arbitraje en un Estado parte del APPRI incluso en casos CIADI

12. La primera de las soluciones que encontramos en la practica convencional viene dada por que
el APPRI o TLC exija la fijacion de la sede del procedimiento arbitral, sin mas, en un Estado parte del
mismo, aunque se puede permitir que las partes en el procedimiento puedan acordar algo distinto. Esta
solucion es minoritaria y apenas hay ejemplos en la practica; puede verse, por todos, la Regla 10 del
Anexo al art. 17-16 del Tratado del Grupo de los Tres®:

“Cualquier tribunal establecido conforme a la seccion B de este capitulo, salvo que las partes
contendientes acuerden algo distinto, llevara a cabo el procedimiento arbitral en el territorio de
una de las Partes” (cursiva nuestra)**.

13. Desde el punto de vista de nuestro analisis, el de la reserva de reciprocidad del art. .3 CNY,
la disposicion anteriormente expuesta no garantiza la neutralizacion de dicha reserva. Ello se explica
porque los Estados parte del APPRI no tienen por qué ser a la vez parte del CNY, aunque la adopcion por
un Estado de su primer APPRI o TLC con capitulo de inversiones que incluya una clausula de solucién
de controversias inversor-Estado deberia llevar aparejada tanto la adhesion al CNY (y al CW), si no se
ha producido aun, como la revision y actualizacion de la legislacion interna de arbitraje. Pero, es mas,
si llegara a concurrir la sede del procedimiento arbitral en el territorio del Estado receptor de la inver-
sion, es probable que los tribunales de dicho Estado pudieran distorsionar el devenir del procedimiento
arbitral a instancias del poder ejecutivo; esto se ha tratado de evitar precisamente con la adopcion de un
régimen juridico del arbitraje compuesto por el CNY y la Ley-Modelo de UNCITRAL?. Por ello, los
APPRIs y TLCs que mantengan este tipo de disposiciones deberian ser, a nuestro modo de ver, revisados
conforme a alguno de los modelos mas satisfactorios estudiados a continuacion.

B) La fijacion de la sede del arbitraje en un Estado parte del CNY en casos “no CIADI”

14. En segundo lugar, en muchos arbitrajes de inversiones “no CIADI’*® se exige expresamente que

3 Aunque veremos infra algunos aspectos reveladores de los trabajos preparatorios del TLCAN, disponibles
en www.naftaclaims.com/commission.htm.

32 1. Garcia RoDRIGUEZ, La proteccion de las inversiones exteriores, cit., p. 283.

3 TLC entre Colombia, México y Venezuela, hecho en Cartagena de Indias el 13 de junio de 1994. Desde el
19 de noviembre de 2006 funciona de modo bilateral entre Colombia y México tras la denuncia de Venezuela.

3 Significa que también incluye a los arbitrajes CIADI, dada la interpretacion sistematica de esta disposicion
junto con el art. 17-18. Sobre la trascendencia de la fijacion de la sede de un arbitraje CIADI en un Estado parte
del CNY, vid. infra letras C) y D).

3 Sobre el principio de minima intervencion judicial en el arbitraje, expuesto en el art. 5 de la Ley-Modelo
y desarrollado en Espafia por el art. 7 LA 2003, vid. V. GuzmAN FLuia, “Articulo 77, en S. BARONA ViLAR (Coord.),
Comentarios a la Ley de Arbitraje..., cit., pp. 242-256.

% Notese que un laudo arbitral CIADI que se busque ejecutar forzosamente en un Estado no parte del CW puede/
debe quedar sometido al régimen general del CNY. Los arts. 53-54 CW solo afectan, légicamente, a los tribunales estatales
de los Estados contratantes del CW, al ser este Convenio res inter alios acta. A contrario, en el asunto S.4A.R.L. Benvenuti &
Bonfant vs. Congo (ICSID Case No. ARB/77/2), en su sentencia de 26 de junio de 1981 (JDI, 1981, pp. 843-846) la Cour
d’Appel de Paris, de cara a la ejecucion de un laudo CIADI en Francia, comprobé que el CW se encontraba en vigor para
Francia (lugar de ejecucion), asi como para Italia (Estado del que era nacional la sociedad demandante) y Congo (Estado
parte en la controversia). En puridad estos dos ultimos extremos no hace falta examinarlos pues forman parte del concepto
de jurisdiccion y competencia del art. 25.1 CW cuya comprobacion queda en exclusiva en manos del tribunal arbitral ex art.
41.1 CW; lo tinico que tenia que hacer el tribunal francés era comprobar que Francia fuera Estado parte del CW.
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el procedimiento arbitral tenga su sede en un Estado parte del CNY para facilitar el posterior reconocimien-
to y ejecucion del laudo®’. Asi se tuvo en cuenta cuando se produjo en 1978 la redaccion del Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI (en adelante, RMC), que permite al Centro administrar un
arbitraje de inversiones cuando no concurre alguno de los elementos de jurisdiccion y competencia del art.
25.1 CW (art. 2 RMC). En este caso, ya que el art. 3 RMC descarta la aplicacion de todas y cada una de las
disposiciones del Convenio, incluido el art. 44 CW?, resulta como consecuencia que los laudos arbitrales
dictados en estos procedimientos estan sometidos al control de validez de los tribunales estatales internos
como cualquier otro laudo arbitral; de tal modo que el Reglamento de Arbitraje del RMC (RA-RMC) se
completa con la lex loci arbitri®. Asi se entiende que se haya recogido expresamente en el art. 19 RA-RMC
la fijacion absolutamente imperativa de la sede del procedimiento arbitral RMC en un Estado parte del
CNY*, que traera como consecuencia que el laudo se considere dictado en la sede del arbitraje (art. 20.3
RA-RMC)*; y, en nuestro caso, se eliminaran los efectos de la reserva de reciprocidad®.

15. Esta exigencia de fijacion de la sede del arbitraje en un Estado parte del CNY es ya arquetipica
de la practica convencional estadounidense®, como se puede apreciar en el art. V1.5 del citado APPRI
Estados Unidos de América-Ecuador*:

37 Sin duda se trata de una practica importada del arbitraje comercial internacional. Vid. D. F. Vagrts, “Dis-
pute-Resolution Mechanisms in International Business”, R. des C., vol. 203, 1987-II, p. 70. También es muy
frecuente en la normativa arbitral exigir que se especifique en el laudo el lugar donde se ha dictado el laudo; por
ejemplo, dentro de los reglamentos arbitrales al uso, vid. art. 32.4 del Reglamento UNCITRAL, art. 25.3 del Regla-
mento de la CCI, art. 32.4 de las Optional Rules de la CPA, art. 32.4 del Reglamento de la ASA; y en las principales
legislaciones estatales, vid. art. 37.5 LA (Espaia), §53 EAA (Inglaterra y Gales), §1054.3 ZPO (Alemania), §31.2
LSF (Suecia), §606.3 ZPO (Austria).

3% Vid. Infra Apartado 11.2.B)

¥ R. D. Bisnop/J. CRawrorD/W. M. REISMAN, Foreign Investment Disputes. Cases, Materials and Commen-
tary, Kluwer Law International, The Hague, 2005, pp. 414-419; C. H. SCHREUER/L. MALINTOPPI/A. REINISCH/A. SIN-

CLAIR, The ICSID Convention. A Commentary, Cambridge University Press, Cambridge, 2. ed., 2009, pp. 1098
y 1246; J. A. Vives CHILLIDA, El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
McGraw Hill, Madrid, 1998, p. 239.

- “Articulo 19. Limitacién en cuanto a la seleccion del lugar. Los procedimientos de arbitraje se celebraran
solamente en los Estados que sean partes de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958)”. Mientras que el art. | RA-RMC establece que “Cuando
las partes en una diferencia hayan acordado someterla a arbitraje sujeto al Reglamento de Arbitraje (Mecanismo
Complementario), la diferencia se arreglara de conformidad con el presente Reglamento, salvo que, si cualquiera
de las normas de este Reglamento esta en conflicto con una disposicion de la ley aplicable al arbitraje de la que las
partes no puedan apartarse, prevalecera esa disposicion”. El art. 20.1 establece como salvaguardia que el tribunal
arbitral deberé consultar a las partes y al secretariado del CIADI antes de fijar la sede del procedimiento.

# El CNY mantiene en su art. 1.1 in fine que es aplicable tanto para los laudos dictados en un Estado distinto
al de la sede como para los laudos que no sean considerados como internos por la ley del Estado en que se insta su
ejecucion (criterio no seguido en Espafia en el art. 46.1 LA 2003, que apuesta por la territorialidad). E. R. LEAHY/D.
F. ORENTLICHER, “Enforcement of Arbitral Awards Issued by The Additional Facility of the International Centre of
Settlement of Investment Disputes (ICSID)”, Journal of International Arbitration, 1985, vol. 2, n° 3, pp. 15-26, pp.
18-23, mantienen que un laudo arbitral de inversiones puede ser en este ultimo caso sometido al CNY; esta postura
es compartida por C. H. SCHREUER/L. MALINTOPPI/A. REINISCH/A. SINCLAIR, Op. cit. pp. 1122-1123.

# C. H. ScHREUER/L. MALINTOPPI/A. REINISCH/A. SINCLAIR, Op. cit., p. 1122.

# Notese, sin embargo, que en los primeros APPRIs celebrados por los Estados Unidos de América no figura
ninguna mencion a este respecto. Vid. los APPRIs celebrados con Bangladesh, hecho en Washington, D.C., el 12
de marzo de 1986; Camertn, hecho en Washington, D.C., el 26 de febrero de 1986; Congo, hecho en Washington,
D.C,, el 12 de febrero de 1990; Reptiblica Democratica del Congo (entonces Zaire), hecho en Washington, D.C., el
3 de agosto de 1984; Egipto, hecho en El Cairo el 11 de marzo de 1986; Granada, hecho en Washington, D.C., el 2
de mayo de 1986; Jamaica, hecho en Washington, D.C., el 4 de febrero de 1994; Marruecos, hecho en Washington,
D.C.,, el 22 de julio de 1985; Senegal, hecho en Washington, D.C., el 6 de diciembre de 1983; Sri Lanka, hecho en
Washington, D.C., el 20 de septiembre de 1991; Tunicia, hecho en Washington, D.C., el 15 de mayo de 1990; y
Turquia, hecho en Washington, D.C., el 3 de diciembre de 1985.

#  De manera idéntica se recoge en los APPRIs celebrados por los Estados Unidos de América con Albania,
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“Todo arbitraje efectuado de conformidad con la clausula ii [RMC], iii [Reglamento UNCITRAL]
0 iv [cualquier otra institucion arbitral o norma de arbitraje] del inciso a), parrafo 3 del presente
Articulo, tendra lugar en un estado que sea Parte en la Convencion de Nueva York™.

De cara a la comparacion de esta disposicion con otras infra, es de notar que en esta disposicion la
clausula i) del inciso a) del art. VI.3 del APPRI, que se refiere al arbitraje CIADI, no queda incluida, de
lo que se deduce que incide en la irrelevancia de la sede para ese tipo de arbitrajes. De hecho, en la Letter
of Submittal que el Departamento de Estado envio al Comité de Relaciones Exteriores del Senado acom-
pafiando al texto del APPRI para la prestacion del consentimiento de los Estados Unidos de América se
incluye un paragrafo estandar explicativo®. No obstante, como veremos después, los Estados Unidos de
América son parte en otros APPRIs en los que no se ha efectuado esta salvedad para los arbitrajes CIADI.
También conviene citar aqui que México es parte en un TLC* en el que también se recoge esta disposicion
y que es una excepcion a su practica de seguir a pie juntillas el modelo del art. 1130 TLCAN.

16. El fundamento de la citada exigencia de fijar la sede en un Estado parte del CNY es muy claro.
Dejando al margen los arbitrajes CIADI, el inversor estadounidense*’ que obtiene un laudo arbitral contra el
Estado receptor de su inversion va a conseguir con mayor facilidad la ejecucion forzosa del laudo arbitral
contra dicho Estado en cualquiera de los Estados parte del CNY, mediante un régimen legal sumamente cono-
cido y extendido, con condiciones tasadas para negar el reconocimiento y la ejecucion del titulo; y eliminando
cualquier posibilidad de funcionamiento de la reserva de reciprocidad. Ni siquiera importa que el Estado re-
ceptor de la inversion sea parte en el CNY, sobre todo si se pueden hallar en otro Estado parte del CNY bienes
estatales susceptibles de embargo. Es, por todo ello, una solucion adecuada al problema planteado.

hecho en Washington, D.C., el 11 de enero de 1995 (art. IX.5); Argentina, hecho en Washington, D.C., el 14 de
noviembre de 1991 (art. VIL.5); Armenia, hecho en Washington, D.C., el 23 de septiembre de 1992 (art. VL.5);
Azerbaiyan, hecho en Washington, D.C., el 1 de agosto de 1997 (art. IX.5); Bahrein, hecho en Washington, D.C., el
29 de septiembre de 1999 (art. 9.5); Bolivia, hecho en Santiago de Chile el 17 de abril de 1998 (art. IX.5); Croacia,
hecho en Zagreb el 13 de julio de 1996 (art. X.5); El Salvador, hecho en San Salvador el 10 de marzo de 1999 (art.
IX.5); Estonia, hecho en Washington, D.C., el 19 de abril de 1994 (art. VL.5); Georgia, hecho en Washington, D.C.,
el 7 de marzo de 1994 (art. IX.5); Honduras, hecho en Denver, CO, el 1 de julio de 1995 (art. IX.5); Jordania, hecho
en Amman el 2 de julio de 1997 (art. IX.5); Kazajistan, hecho en Washington, D.C., el 19 de mayo de 1992 (art.
VL.5); Kirguizistan, hecho en Washington, D.C., el 19 de enero de 1993 (art. VI.5); Letonia, hecho en Washington,
D.C,, el 13 de enero de 1995 (art. VI.5); Lituania, hecho en Washington, D.C., el 14 de enero de 1998 (art. VL.5);
Moldavia, hecho en Washington, D.C., el 21 de abril de 1993 (art. VL.5); Mongolia, hecho en Washington, D.C., el
6 de octubre de 1994 (art. VL.5); Mozambique, hecho en Washington, D.C., el 1 de diciembre de 1998 (art. IX.5);
Nicaragua, hecho en Denver, CO, el 1 de julio de 1995 (art. IX.5); Panam4, hecho en Washington, D.C., el 27 de
octubre de 1982 (art. VIL.3.e) de la version dada por el Protocolo de enmienda hecho en la Ciudad de Panama el
1 de junio de 2000); Rumania, hecho en Bucarest el 28 de mayo de 1992 (art. V1.5); Trinidad y Tobago, hecho en
Washington, D.C., el 26 de septiembre de 1994 (art. IX.5); Ucrania, hecho en Washington, D.C., el 4 de marzo de
1995 (art. VL.5); y Uzbekistan, hecho en Washington, D.C., el 16 de diciembre de 1994 (art. IX.5). En el caso del
APPRI con Haiti, hecho en Washington, D.C., el 13 de diciembre de 1983, la exigencia prevista en el art. VIL.3.d)
de que el procedimiento arbitral tenga lugar en un Estado parte del CNY se debe a que s6lo se prevé un arbitraje
bajo el Reglamento de la CCI. Todas estas disposiciones estan inspiradas por el art. IX.5 del APPRI Modelo esta-
dounidense de 1994, disponible en C. McLAcHLAN/L. SHORE/M. WEINIGER, International Investment Arbitration.
Substantive Principles, Oxford University Press, New York, 2008, pp. 386-392.

#  “Paragraph 5 provides that any non-ICSID Convention arbitration shall take place in a country that is a
party to the United Nations convention on the Recognition and Enforcement of Arbitral Awards. This provision
facilitates enforcement of arbitral awards”. Reproducido en otros APPRIs similares citados supra.

4 Art. 88 del TLC con Japoén, hecho en Ciudad de México el 17 de septiembre de 2004. Y fuera de la practica
de los Estados parte del TLCAN, ha sido recogido, por ejemplo, en la practica convencional de Chile en el art.
10.20.1 de su TLC con Australia, de 30 de julio de 2008; art. 9.20.1 del TLC con Colombia, de 27 de noviembre
de 2006; y el art. 10.19.1 del TLC con Peru, de 22 de agosto de 2006.

4 Dado que los APPRIs son por definicion reciprocos, también el inversor extranjero que obtiene un laudo
arbitral a su favor contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, aunque hasta la fecha no ha habido ni una
sola condena contra éste ni en las Letters of Submittal del Departamento de Estado al Senado se profundice mas
alla de recordar los beneficios para los inversores privados estadounidenses.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 203-232 212
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



Jost ANGEL RUEDA GARcia La aplicabilidad del Convenio de Nueva York...

17. Por ultimo, y aunque no es muy frecuente, en algunos arbitrajes de inversiones se ha podido
contemplar expresamente su aplicacion practica. En el asunto Chevron Corp. vs. Ecuador®® se puede
ver, por un lado, como el tribunal arbitral de manera muy pedagogica jerarquiza las normas del proce-
dimiento arbitral siguiendo el esquema del art. V.1.d) CNY; y a la vez introduce el concepto de “sede
del arbitraje” (place of arbitration):

“The procedural law to be applied by the Tribunal consists of the procedural provisions of the
BIT (particularly its Article VI) [el convenio arbitral recogido en un APPRI], the UNCITRAL
Arbitration Rules [las reglas de procedimiento arbitral], and, since The Hague is the place of
arbitration, any mandatory provisions of Dutch arbitration law [la ley de la sede del arbitraje];
this Interim Award is made pursuant to Article 1049 of the Netherlands Arbitration Act 1986”.

C) La fijacion de la sede del arbitraje en un Estado parte del CNY incluso en casos CIADI

18. En tercer lugar, también es posible que el APPRI en cuestion exija que el lugar del arbi-
traje haya de estar situado en un Estado parte del CNY aun cuando se esté ante un arbitraje CIADI,
pero de manera mas rotunda que en el caso anterior y sin hacer siquiera amago de distincion entre un
arbitraje CIADI-CW y CIADI-RMC. Asi, se puede ver la acritica exigencia incluida en el art. 26.5.b)
del Tratado sobre la Carta de la Energia, el primer acuerdo multilateral de proteccion de inversiones
especializado ratione materiae®:

“Cualquier arbitraje que se lleve a cabo con arreglo al presente articulo tendra lugar, a peticion
de cualquiera de las partes en la controversia, en un Estado que sea Parte en el Convenio de
Nueva York” (cursivas nuestras).

Esta norma destinada a todos los tipos de arbitrajes de inversiones se mantiene ademas en al-
gunos APPRIs estadounidenses que no comulgan con la practica recogida en el APPRI con Ecuador,
tanto antiguos® como otros mas modernos influidos por el art. 28.1 del vigente APPRI Modelo esta-
dounidense de 2004°'. También es el caso de la inmensa mayoria de APPRIs en los que son parte tanto

% Chevron Corp. y Texaco Petroleum Corp. vs. Ecuador, Laudo parcial de 1 de diciembre de 2008, dispo-
nible en http://ita.law.uvic.ca/documents/Chevron-TexacovEcuadorInterimAward.pdf, §117. Notese que en este
caso se respeta lo previsto en el art. VI.5 del APPRI Estados Unidos de América-Ecuador aplicable al caso, pues
los Paises Bajos son Estado parte del CNY.

¥ Tratado sobre la Carta de la Energia, firmado en Lisboa el 17 de diciembre de 1994 (DOCE L 380, de 31
de diciembre de 1994; y BOE n° 177, de 17 de mayo de 1995). También se recogio, por ejemplo, en el art. D.18 del
nonato Acuerdo Multilateral de Inversiones de la OCDE de 1998.

%0 “The place of any arbitration conducted under this Article shall be a country which is a party to the 1958
United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards” (cursiva nuestra).
Asi, en los APPRIs con Bulgaria, hecho en Washington, D.C., el 23 de septiembre de 1992 (art. VI.3.d)); Checo-
slovaquia —ahora tanto con la Republica Checa como Eslovaquia—, hecho en Washington, D.C., el 22 de octubre
de 1991 (art. VI.3.d)); Polonia, hecho en Washington, D.C., el 21 de marzo de 1990 (art. IX.3.d)); y Rusia, hecho
en Washington, D.C., el 17 de junio de 1992 (art. V1.3.d)).

st “The disputing parties may agree on the legal place of any arbitration under the arbitral rules applicable
under Article 24(3). If the disputing parties fail to reach agreement, the tribunal shall determine the place in accor-
dance with the applicable arbitral rules, provided that the place shall be in the territory of a State that is a party to
the New York Convention”. Treaty Between the Government of the United States of America and the Government
of [Country] Concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investment, disponible en http:/www.
state.gov/documents/organization/38710.pdf. Asi se ha recogido en los APPRIs con Ruanda, hecho en Kigali el 19
de febrero de 2008 (art. 28.1); y Uruguay, hecho en Mar del Plata el 4 de noviembre de 2005 (art. 28.1). Y también
puede verse en varios capitulos de inversiones de TLCs, que pueden encontrarse en http:/www.ustr.gov/tradea
greements/free-trade-agreements, como el multilateral TLC entre los Estados Unidos de América, la Republica
Dominicana y Centroamérica (DR-CAFTA, con Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua),
hecho en Washington, D.C., el 28 de mayo de 2004 (art. 10.20.1); y los TLCs bilaterales con Colombia, hecho en
Washington, D.C., el 22 de noviembre de 2006 (art. 10.20.1); Republica de Corea, hecho en Washington, D.C., el
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Canada®? como México™ y de uno de los mas importantes TLCs recientemente firmados™. En el caso
de Canada y México cabe una cierta disculpa de que no salven la exigencia de fijacion de la sede en
un Estado parte en el CNY para los casos CIADI, pues ninguno de ellos es parte en el CW y no les son
oponibles sus arts. 44, 62 y 63. Pero en el caso de los Estados Unidos de América, parte del CW desde
1966, podrian haber seguido en toda su practica convencional el modelo del art. VI.5 de su APPRI
con Ecuador, favoreciendo la coherencia de las disposiciones, aunque en todo caso se pueda intuir una
justificacion al respecto de la extension a los casos CIADI®.

19. En cuanto a la solucion de los efectos de la reserva de reciprocidad, puesto que la sede queda
fijada en un Estado parte del CNY no cabra su entrada en funcionamiento; a estos efectos se trata de una
solucion tan adecuada como la del caso B) supra. Con respecto a la extension de esta norma al arbitraje
CIADI, y a pesar de la particular dimension de su “sede” en su funcionamiento®, proponemos que si el
APPRI en el que el tribunal arbitral CIADI ha de fundamentar su competencia exige que en todo caso el

30 de junio de 2007 (art. 11.20.1); Marruecos, hecho en Washington, D.C., el 15 de junio de 2004 (art. 10.19.1);
Oman, hecho en Washington, D.C., el 19 de enero de 2006 (art. 10.19.1); Panama, hecho en Washington, D.C.,
el 28 de junio de 2007 (art. 10.20.1); y Pert, hecho en Washington, D.C., el 12 de abril de 2006 (art. 10.20.1). A
esta regla hay dos excepciones, el art. 10.19.1 del TLC con Chile, hecho en Miami, FL, el 6 de junio de 2003; y
el art. 15.19.1 del TLC con Singapur, hecho en Washington, D.C., el 6 de mayo de 2003, que no exigen que el
procedimiento arbitral CIADI tenga lugar en un Estado parte del CNY (si el resto). A su vez, éste Gltimo permite
la fijacion de la sede bien en un Estado parte del TLC (Estados Unidos de América y Singapur) bien en cualquier
Estado parte del CNYY. Notese que, a fecha 15 de enero de 2010, no han entrado atn en vigor los TLCs con Colom-
bia, la Republica de Corea y Panama.

2. “Cualquier procedimiento de arbitraje iniciado segin este Articulo deberd tener lugar en un Estado que
sea signatario de la Convencion de Nueva York...”. Asi, coinciden los APPRIs celebrados con Armenia, hecho en
Ottawa, ON, el 8 de mayo de 1957 (art. XIII.6.b)); Barbados, hecho en Bridgetown el 29 de mayo de 1996 (art.
XIII.6.b)); Costa Rica, hecho en San José el 18 de marzo de 1998 (art. XII1.6.b)); Croacia, de 3 de febrero de 1997
(art. XI1.6.b)); Ecuador, hecho en Quito el 29 de abril de 1996 (art. XIII1.6.b)); Egipto, hecho en El Cairo el 13 de
noviembre de 1996 (art. XIII1.6.b)); El Salvador, hecho en San Salvador el 6 de junio de 1999 (art. XII); Filipinas,
hecho en Manila el 9 de noviembre de 1995 (art. XIII1.6.b)); Letonia, hecho en Ottawa, ON, el 26 de abril de 1995
(art. XIII.6.b)); Libano, hecho en Ottawa el 11 de abril de 1997 (art. XII1.6.b)); Panama, hecho en la Ciudad de
Guatemala el 12 de septiembre de 1996 (art. XIII.6.b)); Rumania, hecho en Bucarest el 17 de abril de 1996 (art.
XIII.6.b)); Sudafrica, hecho en Toronto, ON, el 27 de noviembre de 1995 (art. XIII.6.b)); Tailandia, hecho en
Bangkok el 17 de enero de 1997 (art. XII1.6.b)); Trinidad y Tobago, hecho en Toronto, ON, el 11 de septiembre de
1995 (art. XII1.6.b)); Ucrania, hecho en Ottawa, ON, el 24 de octubre de 1994 (art. XII1.6.b)); y Uruguay, hecho
en Ottawa, ON, el 29 de octubre de 1997 (art. XII.6.b)). El APPRI Canada-Venezuela, hecho en Caracas el 1 de
julio de 1996, establece en el art. XII.6.b) un matiz, el que la sede del arbitraje debera estar ubicada en un lugar
que facilite la ejecucion forzosa del laudo conforme al CNY: “The venue for any arbitration under this Article shall
be such so as to ensure enforceability under the New York Convention”. Por su parte, el art. 36 del APPRI con
Jordania, hecho en Amman el 28 de junio de 2009, recoge una disposicion similar a la del citado art. 15.19.1 del
TLC Estados Unidos de América-Singapur y permite al tribunal arbitral la fijacion de la sede bien en un Estado
parte del APPRI (Canada y Jordania) bien en cualquier tercero Estado que sea parte del CNY.

3 APPRIs con Alemania, de 25 de agosto de 1998 (art. 16); Australia, de 23 de agosto de 2005 (art. 16);
Austria, de 29 de junio de 1998 (art. 15); Bélgica y Luxemburgo, hecho en Ciudad de México el 27 de agosto de
1998 (art. 15); Republica Checa, hecho en Ciudad de México el 4 de abril de 2002 (art. 14); Republica de Corea,
hecho en Seul el 14 de noviembre de 2000 (art. 12); Finlandia, de 22 de febrero de 1999 (art. 14); Grecia, hecho en
Ciudad de México el 30 de noviembre de 2000 (art. 14); Islandia, de 24 de junio de 2005 (art. 14); Portugal, hecho
en Ciudad de México el 4 de diciembre de 2000 (art. 13); Reino Unido, hecho en Viena el 12 de mayo de 2006
(art. 15); Suecia, de 3 de octubre de 2000 (art. 10); Trinidad y Tobago, hecho en Puerto Espafia el 3 de octubre de
2006 (art. 17); y Uruguay, hecho en Montevideo el 30 de junio de 1999 (art. 8.6 del Apéndice al Tratado). El tinico
APPRI que guarda absoluto silencio en la materia es el APPRI con Francia, hecho en Ciudad de México el 12 de
noviembre de 1998.

s Art. 25.5 del TLC entre Australia, Nueva Zelanda y los 10 Estados de ASEAN (Brunei, Camboya, Filipi-
nas, Indonesia, Laos, Malasia, Myanmar, Singapur, Tailandia y Vietnam), hecho en Hua Hin el 27 de febrero de
2009. Vid. el texto en http://asean.fta.govt.nz.

5 Vid. infra Apartado 11.2.C).

¢ Vid. infra Apartado I1.2.A).
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arbitraje tenga lugar en un Estado parte del CNY, el tribunal arbitral no tiene mas que hacer que omitir
cualquier tipo de referencia ambigua a la fijacion de sedes innecesarias e indicar que el laudo ha sido
dictado en la sede del CIADI, en Washington, D.C., pues los Estados Unidos de América son parte del
CNY?. De este modo tan sencillo quedaria absolutamente resuelto el problema, respuesta extensible al
caso A) supra y al caso D) infra.

D) La fijacion de la sede del arbitraje en un Estado parte tanto del APPRI como del CNY incluso
en casos CIADI

20. En cuarto lugar, es posible que las disposiciones del APPRI a los efectos descritos exijan que
la sede del arbitraje tenga lugar en el territorio de un Estado parte tanto del APPRI aplicable como del
CNY, sin hacer distinciones entre los casos CIADI y “no CIADI”. El punto de partida es el art. 1130 TL-
CAN, muy influyente en la redaccion de decenas de APPRIs y TLCs, que recoge una norma dispositiva
a expensas de la voluntad de las partes:

“Salvo que las partes contendientes acuerden otra cosa, un tribunal llevara a cabo el procedimiento
arbitral en territorio de una Parte que sea parte de la Convencion de Nueva York, el cual sera
elegido de conformidad con:

(a) las Reglas del Mecanismo Complementario de CIADI, si el arbitraje se rige por esas reglas o
por el Convenio de CIADI; o

(b) las Reglas de Arbitraje de CNUDMI, si el arbitraje se rige por esas reglas” (cursivas nuestras).

Frente al modelo anterior de establecer la sede en un Estado parte so6lo del CNY, la presente es una
alternativa minoritaria que, como hemos visto, los Estados Unidos de América ya no siguen en su prac-
tica actual. En cambio, si se recoge en el art. 36 del APPRI Modelo de Canada’, mientras que México
lo ha copiado en casi todos sus TLCs>.

21. Es muy significativo observar la extrafia redaccion de la letra a), que primero se refiere al
RMC en exclusiva y después incluye el CW en su ambito de aplicacion. La coletilla que introduce
la mencion al CIADI es sin duda contraria al art. 3 RMC, que excluye de su ambito de aplicacion
todas y cada una de las normas contenidas en el CW. Cabe preguntarse entonces si, al margen de
su tenor dispositivo, la norma esta exigiendo verdaderamente que los arbitrajes CIADI tengan su
sede también en un Estado parte del CNY®. A nuestro entender, dada la redaccion del articulo y por
la referencia expresa al RMC, en estos casos los arbitrajes CIADI deberian quedar excluidos de la

7 En el asunto Azpetrol International Holdings B.V., Azpetrol Group B.V. y Azpetrol Oil Services Group B.V.
vs. Azerbaiyan (ICSID Case No. ARB/06/15), Laudo de 8§ de septiembre de 2009, disponible en http://ita.law.uvic.
ca/documents/Azpetrolaward.pdf, no se incluye ninguna referencia a como el tribunal arbitral cumplié con el man-
dato de la Carta de la Energia de fijar la sede del arbitraje en un Estado parte del CNY. En el laudo s6lo aparecen
referencias a tres audiencias del tribunal con las partes en Londres y Washington, D.C. (§§4-5 y 13) y no se cierra
con la expresion “dictado en Washington, D.C.” (por ser los Estados Unidos de América parte en el CNY).

8 Agreement between Canada and for the Promotion and Protection of Investments, disponible en: http://
ita.law.uvic.ca/documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf. Eso se ha traducido en su inclusion sin mas en el
art. 36 del APPRI con Perti de 14 de noviembre de 2006. Asimismo, puede verse en dos TLCs en los que Canada
es parte, el TLC con Chile, hecho en Santiago de Chile el 5 de diciembre de 1996 (art. G-31); y el TLC con Pert,
hecho en Lima el 29 de mayo de 2008 (art. 833).

% TLCs con Bolivia, de 10 de septiembre de 1994 (art. 15-31); Chile, de 17 de abril de 1998 (art. 9-31); Costa
Rica, hecho en Ciudad de México el 5 de abril de 1994 (art. 13-32); El Salvador, Guatemala y Honduras, hecho en
Ciudad de México el 29 de junio de 2000 (art. 14-33); Nicaragua, hecho en Managua el 18 de diciembre de 1997
(art. 16-32); y Uruguay, de 15 de noviembre de 2003 (art. 13-30). Al margen del TLCAN, igualmente aparece en
el art. 10.34 del TLC Chile-Republica de Corea, de 15 de febrero de 2003.

% Presuponiendo que los Estados parte en el APPRI son parte del CW, porque no es posible iniciar un proce-
dimiento CIADI con un Estado no parte en el CW (art. 25.1 CW). En este caso solo cabe un arbitraje bajo el RMC
si al menos el Estado del que es nacional el inversor es parte en el CW (art. 2 RMC).
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exigencia de fijacion de la sede en un Estado parte del CNY (pero no de que la sede esté fijada en un
Estado parte del APPRI), y sin perjuicio de algunos elementos positivos que se pueden deducir de
esta exigencia. Se puede deducir esta interpretacion si se observa sistematicamente que la mencion
al “Convenio de CIADI” no es principal, sino secundaria; no figura en una hipotética letra c) a la
altura del arbitraje RMC y del arbitraje bajo el Reglamento UNCITRAL, por lo que parece mas una
falta de precision de los negociadores del TLCAN que una exigencia auténtica para ese tipo de ar-
bitrajes®!. De todos modos, esta atn por ver como los tribunales arbitrales interpretan este precepto,
puesto que ni Canada ni México son Estados parte del CW, y todos los arbitrajes con base en el TL-
CAN hasta la fecha lo han sido bien conforme al RMC bien conforme al Reglamento UNCITRAL.

22. El art. 1130 TLCAN deja escaso margen de maniobra para la fijacion de la sede, como se ha visto:
o en Canada, o en los Estados Unidos de América, o en México, pues los tres son Estados parte del CNY®.
Por ello los arbitrajes bajo el Capitulo XI del TLCAN han dado lugar a una interesante practica arbitral en la
que se observa el derrumbe de uno de los grandes topicos del arbitraje: la fijacion de una sede neutral fuera
del territorio de los Estados en los que se encuentran las partes. Los tres Estados parte del TLCAN, Canada®,

" En los trabajos preparatorios del TLCAN se observa como los tres Estados parte manejaron hasta cuatro
versiones distintas para este articulo. En el Documento n°® 2, de 16 de enero de 1992 (disponible en http:/www.
naftaclaims.com/Papers/02-January161992.pdf), el entonces proyecto de art. XX07.5 salvaba los arbitrajes CIA-
DI de la exigencia de fijar la sede en un Estado parte del CNY (modelo del art. VI.5 del APPRI Estados Unidos
de América-Ecuador). En el Documento n° 8, de 1 de mayo de 1992 (disponible en http://www.naftaclaims.com/
Papers/08-May011992.pdf), el proyecto de art. XX07.7 exigia que todos los arbitrajes tuvieran lugar en un Estado
parte del CNY (modelo del art. 26.5.b) de la Carta de la Energia). Ya en el Documento n° 9, de 13 de mayo de 1992
(disponible en http://www.naftaclaims.com/Papers/09-May131992.pdf), el proyecto de art. XX07.7 exigia la coin-
cidencia de la sede de todos los arbitrajes en un Estado parte del TLCAN y parte del CNY. Y en el Documento n°
16, de 4 de agosto de 1992 (disponible en http://www.naftaclaims.com/Papers/16-August041992.pdf), el proyecto
de art. 2124.4 incluye mutatis mutandis la redaccion actual del precepto con la coletilla del Convenio CIADI en
casos de arbitraje bajo el RMC sin ninguna explicacion.

2 H. C. ALvarez, Op. cit., p. 418.

0 1) Ethyl vs. Canada: la demandante (estadounidense) proponia Nueva York, NY; Canadd, bien Ottawa,
ON, bien Toronto, ON. El tribunal arbitral emiti6é una Decision sobre la sede del arbitraje, hecha en Nueva York
el 28 de noviembre de 1997 (disponible en http://www.naftaclaims.com/Disputes/Canada/EthylCorp/EthylCor
pAwardOnPlaceOfArbitration.pdf), en la que fijo la sede en Toronto, ON (p. 10). Teniendo en cuenta el art. 1130
TLCAN y el art. 16 del Reglamento UNCITRAL, en primer lugar descartd que la sede fuera México (el tercer
Estado parte del TLCAN); ante la eleccion de Canada o los Estados Unidos de América (Estados con normativas
arbitrales adecuadas y parte en el CNY), optd por Toronto siguiendo el §22 de las Notas de UNCITRAL para la
Organizacion de Procedimientos Arbitrales (citadas después en practicamente todos los casos), dada la cercania al
objeto del asunto y a la proximidad a las pruebas, y por considerar que Toronto seria percibida como mas “neutral”
que Ottawa.

2) UPS vs. Canadd: mediante Decision de 17 de octubre de 2001 (disponible en http://naftaclaims.com/Dispu-
tes/Canada/UPS/UPSOrderOnPlace.pdf) el tribunal arbitral fij6 la sede en Washington, D.C. (§19): la demandante
(estadounidense) la habia propuesto junto a Boston, MA y San Francisco, CA, mientras que Canada propuso
Ottawa, ON; Toronto, ON; Montreal, QU; y Vanctver, BC (§1). El tribunal arbitral, teniendo igualmente en cuenta
el art. 1130 TLCAN y el art. 16 del Reglamento UNCITRAL y una multitud de factores sobre transporte y con-
veniencia, recordd que el CIADI iba a actuar como administradora del procedimiento y en sus oficinas tendrian
lugar las audiencias

3) Pope & Talbot vs. Canada: el procedimiento arbitral tenia su sede en Montreal, QU, y, dado que Canada
habia instado la nulidad de varios laudos NAFTA dictados contra ella con sede en el mismo Canada, el inver-
sor pidi6 el traslado de la sede a Washington, D.C.. Mediante Decision de 14 de marzo de 2002 (disponible en
http://www.naftaclaims.com/Disputes/Canada/Pope/Pope-Situs_Change-14-03-02.pdf) el tribunal arbitral lo re-
chazo por improcedente ademads de que el procedimiento iba demasiado avanzado como para cambiar la sede de
modo efectivo (pareciendo decir el cambio “fisico” de la sede cuando la modificaciéon de la misma es estricta-
mente nominal).

4) Merrill & Ring Forestry vs. Canadad: mediante Decision de 13 de diciembre de 2007 (disponible en http://
www.naftaclaims.com/Disputes/Canada/Merrill/Merrill Ring-Canada-Decision%200n%20Place%200f%20Ar-
bitration.pdf), el tribunal arbitral fij6 Washington, D.C., de acuerdo con la demandante estadounidense frente a la
pretension canadiense de Ottawa, ON, o Vancuver, BC. El tribunal dio especial énfasis en las cuestiones de trans-
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los Estados Unidos de América® y México®, han tenido que afrontar varios casos de fijaciones contenciosas
de la sede del procedimiento conforme al RMC y al Reglamento UNCITRAL vy los resultados dan lugar a
conclusiones muy claras.

Una de ellas es la determinacion de la sede dentro del territorio del Estado parte en la con-
troversia®®. Al margen de interpretaciones mas o menos alambicadas de disposiciones del Regla-
mento UNCITRAL, esto ha sucedido bien porque el Estado parte asi lo ha exigido de manera ex-
presa, especialmente el Gobierno estadounidense; bien porque las partes en la disputa se negaron
a fijar la sede en el tercer Estado (ninguna de ellas ha tenido lugar en México)®’, que habria sido

porte y costes hasta llegar a la sede.

8 1) Methanex vs. Estados Unidos de América: mediante Decision de 31 de diciembre de 2000 (disponible
en http://www.state.gov/documents/organization/6038.pdf), el tribunal fij6 Washington, D.C., de acuerdo con la
demandada frente a la propuesta de Toronto, ON, especialmente por razones logisticas, y descartando, por falta de
“neutralidad” en el caso, California, la Columbia Britanica y Texas.

2) ADF Group vs. Estados Unidos de América (ICSID Case No. ARB(AF)/00/1): mediante la Orden Procesal
n°2, de 11 de julio de 2001 (disponible en http://www.state.gov/documents/organization/5965.pdf), el tribunal fijo
Washington, D.C., de acuerdo con la demandada frente a la propuesta de Montreal, QU, dando especial importan-
cia a la ley procesal de la sede del arbitraje.

3) Canfor Corp. vs. Estados Unidos de América: mediante Decision de 23 de enero de 2004 (disponible en
http://www.naftaclaims.com/Disputes/USA/Canfor/Canfor%20-%20Decision%200n%20Timing%20and%20
Place%200f%20Arbitration.pdf), el tribunal acordd Washington, D.C., haciendo valer la peticion de la demanda-
da, frente a la propuesta de Toronto, ON, y Vancuver, BC. Llegé a este fallo valorando todo tipo de argumentos
(desde costes a proximidad con el lugar de obtencion de pruebas). Las partes estaban de acuerdo en que no querian
Meéxico como sede.

% 1) Marvin Roy Feldman Karpa vs México (ICSID Case No. ARB (AF)/99/1): mediante la Orden Proce-
sal n° 1, de 3 de abril de 2000 (disponible en http:/naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Feldman/FeldmanProcedu
ralOrderl.pdf), el Presidente del tribunal fijo la sede en Ottawa, ON, frente a las respectivas pretensiones de las
partes a favor de Washington, D.C., y Ciudad de México, por apreciarla mas “neutral” (§4), y siempre de acuerdo
con los arts. 1130 TLCAN y 20-21 RA-RMC.

2) Waste Management (1) vs. México (ICSID Case No. ARB(AF)/00/03): mediante Decision de 26 de septiem-
bre de 2001 (disponible en http://naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Waste/WasteDecisionPlace.pdf), el tribunal
fijo Washington, D.C., como pedia el demandante, frente a la peticion mexicana de una ciudad de Canada, igual-
mente de acuerdo con los arts. 1130 TLCAN y 20-21 RA-RMC. En cuanto a la “neutralidad”, el tribunal aprecio
que una cosa es la figura de los Estados Unidos de América como parte del TLCAN y otra la labor de sus tribunales
estatales (§22).

%  Sobre la competencia entre Washington, D.C., y algunas ciudades canadienses para ser sede de los
arbitrajes con base en el TLCAN, vid. las interesantes reflexiones de M. E. ScuNABL/T. G. NELsoN, “Nothing
Left To Chance: Thunderbird v. Mexico And The Power Of a Domestic U.S. Court To Review A NAFTA
Investment Arbitration Award”, Mealey's International Arbitration Report, Vol. 22, No. 3, March 2007, pp.
1-13, pp. 3-4.

¢ En contra de lo habitualmente creido para el arbitraje comercial internacional y para el resto de
arbitrajes de inversiones no TLCAN. Para ello han dado argumentos mas o menos convincentes sobre
la neutralidad de los tribunales estatales de la sede (lo que, por otro lado, es asumible que sea cierto en
el caso de Canada y los Estados Unidos de América). Asimismo, en estos casos bajo el TLCAN no han
considerado nunca seriamente establecer la sede en territorio de México, lo cual debe ser apreciado como
un indisimulado desprecio hacia el tercer socio del Tratado, puesto que los mismos Canada y los Estados
Unidos de América asi lo acordaban con sus contrapartes en los procedimientos arbitrales en que figuraron
como demandados. Es por esto, por tltimo, que siempre los Estados Unidos de América han conseguido que
los arbitrajes en que son demandados tengan su sede en Washington, D.C., escudandose en que el CIADI
va a servir como lugar de reunion del tribunal con las partes (sin perjuicio del probable miedo reverencial
profesado por el tribunal arbitral). En suma, la eleccion de excelentes ciudades modernas como sede de un
arbitraje, en Estados sumamente democraticos, ha sido a veces un mero ejercicio de esnobismo sin ninguna
necesidad de complejos revestimientos juridicos. Vid. algunos comentarios a estas disposiciones en H. C.
ALVAREZ, Op. cit., pp. 421-422; R. Doak Bisnor/W. W. RussgLL, “Survey of Arbitration Awards Under Chap-
ter 11 of the North American Free Trade Agreement”, Journal of International Arbitration, Vol. 19, No. 6,
2002, pp. 505-579, pp. 523-527.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 203-232 217
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.state.gov/documents/organization/6038.pdf
http://www.state.gov/documents/organization/5965.pdf
http://naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Waste/WasteDecisionPlace.pdf
http://naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Feldman/FeldmanProceduralOrder1.pdf
http://naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Feldman/FeldmanProceduralOrder1.pdf

Jost ANGEL RUEDA GARcia La aplicabilidad del Convenio de Nueva York...

apreciada como neutral aunque en el caso del TLCAN nunca se puede decir que el Estado parte del
mismo que no esta afectado por el procedimiento arbitral sea del todo neutral®®.

Y otra conclusion es que se ha procedido a la eleccion de la sede tomando en consideracion al-
gunos elementos ajenos a la verdadera naturaleza ficticia del concepto de sede del arbitraje®, lo cual a
veces puede aportar complicaciones’™.

23. Desde el punto de vista de la eliminacion de los efectos de la reserva de reciprocidad, sin em-
bargo, este modelo es idéntico al de los casos B) y C), por lo que resulta también satisfactorio’”'. Ademas,
comparte con C) una estratégica referencia al arbitraje CIADI que puede ayudar a la ejecucion del laudo
en un Estado parte del CNY que no sea parte del CW™,

E) Ausencia de prevision expresa

24, Por ultimo, es posible que el APPRI o TLC no diga absolutamente nada al respecto de la
reserva comercial. En el caso de Espafia, es publico y notorio que los numerosos APPRIs en los que es
parte no prestan la suficiente atencion a la regulacion del procedimiento arbitral y se remiten sin mas
a las normas de procedimiento correspondientes (CIADI, Reglamento UNCITRAL, Reglamento CCI,
Reglamento del AISCC de Estocolmo, etc.). La causa es que Espafia no sigue en su politica negociadora
un modelo de APPRI lo suficientemente elaborado ni parece excesivamente preocupada por que el laudo
arbitral logrado por el inversor, sobre todo el inversor espaiol, sea efectivamente ejecutado. Es cierto
que Espafia no ha ejercido la reserva de reciprocidad y que el CNY es aplicable erga omnes, pero esto
solo tiene sentido para el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral en Espafia (sea contra el inversor,
contra Espafia o contra un tercer Estado), no en los demas Estados parte del CNY.

La falta de disposiciones al respecto es tan elocuente que ni siquiera encontramos una referencia
parecida a la del art. 1130 TLCAN (sede en Estado parte del APPRI y del CNY) o al art. 28.1 del APPRI
Modelo estadounidense (sede en Estado parte del CNY) en el nuevo y excepcional APPRI Espafia-
Meéxico de 2006, a pesar de que México es Estado parte en el TLCAN y todo el APPRI en si rezuma
evidentes influencias de la practica convencional mexicana y estadounidense’.

% Recuérdese que el art. 1128 TLCAN permite al tercer Estado parte del Tratado, incluso al Estado de la
nacionalidad del inversor, intervenir en el procedimiento arbitral para aportar su punto de vista al respecto de la
interpretacion de las disposiciones del Tratado.

% Esnecesario tener en cuenta que casi siempre los tribunales han confundido —voluntaria o involuntariamen-
te—la “sede” con el “lugar de audiencias” (bien visto en el asunto Canfor vs. Estados Unidos de América, cit., §22).
Es pertinente recordar que los arbitros sélo tienen que preocuparse de encontrar avion y hotel en el lugar de las
audiencias, no en el de la sede (como erroneamente se hizo en el asunto Merrill & Ring vs. Canadad, cit., §§29-30),
puesto que a este ultimo lugar s6lo acudiran las partes si una de ellas decide instar la anulacion del laudo, una vez
acabado el trabajo de los arbitros.

" En estos casos si tiene incidencia directa la ley del Estado en que el arbitraje tenga su sede por ejemplo en
cuanto a la adopcion de las medidas cautelares. Ademas, frente a la practica habitual en arbitrajes bajo el CW, el hecho
de que en una orden o laudo arbitral sobre medidas cautelares figure la mencion a una ciudad distinta a la de la sede
oficial del arbitraje pueda producir que a efectos del CNY el laudo y la orden vivan caminos juridicos distintos. En
el asunto Marvin Roy Feldman Karpa vs. México, Orden Procesal n° 2, de 3 de mayo de 2000, disponible en http://
naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Feldman/FeldmanProceduralOrder2.pdf, el tribunal arbitral rechaz6 una solicitud
de medidas cautelares. La orden fue firmada en Atenas (Grecia) —lugar de residencia del Presidente del tribunal— aun
cuando la sede del arbitraje habia sido fijada en Ottawa (Canada). Si la solicitud hubiera sido admitida y la orden
hubiera necesitado de ejecucion forzosa, a efectos del CNY es posible que se la hubiera tratado como un laudo dictado
en Grecia frente al laudo arbitral dictado en Canada. Y ello habria sido un problema, pues Grecia es parte en el CNY
pero no en el TLCAN, y la sede en estos arbitrajes debe estar en un Estado parte en ambos Tratados.

' Destaquemos el comentario favorable de L. OiepaA/C. AzAr, “Dispute Settlement. Regional Approaches.
6.1. NAFTA”, Curso sobre la solucion de diferencias, UNCTAD, disponible en http://www.unctad.org/en/docs/
edmmisc232add24_en.pdf, p. 30.

2 Vid. infra Apartado 11.2.C).

7 ParaF.J. PascuaL VIVEs, “Nuevas manifestaciones...”, cit., pp. 696, 698, 700, las influencias sobre dicho APPRI
son mas bien de la jurisprudencia arbitral emanada contra México y de la falta de ratificacion de México del CW.
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25. La posicion negociadora espafiola en los APPRIs, por tanto, no ha estado atenta a los desa-
rrollos comparados de otros Estados emisores de inversiones y concienciados de que las disposiciones
sobre arbitraje recogidas en los APPRIs y TLCs deben ser lo mas completas posibles. Asi, un laudo
arbitral logrado por un inversor espaiiol se ve in abstracto menos protegido que aquél logrado por un
inversor nacional de un Estado que sea parte en APPRIs mas sofisticados. Pero Espaiia no es el inico
caso, puesto que la gran mayoria de Estados parte en algin APPRI no se ha preocupado en absoluto de
esta cuestion’. Sucede sobre todo entre los grandes Estados europeos”™ considerados como emisores
de inversiones, que son parte en centenares de APPRIs que en ocasiones solo se refieren al arbitraje
CIADI y en el caso de los mas antiguos ni siquiera recogen una clausula de soluciones de controversias
inversor-Estado’. Incluso algunos Estados que deberian ser conscientes de que han de proteger conve-
nientemente a sus inversores manejan en la actualidad APPRIs Modelo con grandisimas carencias’’, a
pesar de ser conscientes de lo que estan haciendo’, y que no tienen en cuenta de ningiin modo el proble-
ma que nosotros estudiamos en este trabajo. Por ello han de ser los tribunales arbitrales, de acuerdo con

™ Yavimos que algunos APPRIs antiguos celebrados por los Estados Unidos de América guardan silencio al
respecto. Por parte de Canada, afladiremos los APPRIs con Argentina, hecho en Toronto, ON, el 5 de noviembre de
1991; Checoslovaquia —ahora tanto con la Reptiblica Checa como Eslovaquia—, hecho en Praga el 15 de noviembre
de 1990; Hungria, hecho en Ottawa, ON, el 3 de octubre de 1991; Polonia, hecho en Varsovia el 6 de abril de 1990;
y Rusia, hecho en Moscu el 20 de noviembre de 1989; todos ellos muy antiguos y previos al art. 1130 TLCAN.

> En el panorama latinoamericano, tampoco dicen nada al respecto ni el Protocolo de Colonia para la Pro-
mocion y Proteccion Reciproca de Inversiones en el MERCOSUR, hecho en Colonia del Sacramento el 17 de enero
de 1994; ni el Protocolo sobre Promocion y Proteccion de Inversiones Provenientes de Estados no parte de MER-
COSUR, hecho en Buenos Aires el 5 de agosto de 1994. Y en el marco de ASEAN, tampoco dice nada el ASEAN
Agreement for the Promotion and Protection of Investments, hecho en Manila el 15 de diciembre de 1987.

7 Alemania es parte en 134 APPRIs pero solamente uno contiene disposiciones para vencer esta reserva, el
APPRI con México cit. (art. 16); mientras que los APPRIs con Polonia, hecho en Varsovia el 10 de noviembre
de 1989, y con la U.R.S.S., hecho en Bonn el 13 de junio de 1989, se remiten de plano al CNY a los efectos del
reconocimiento y ejecucion del laudo (arts. 10.4 de ambos). Suiza es parte en 115 APPRIs pero solamente uno
contiene disposiciones para vencer esta reserva, el APPRI con Kuwait, hecho en Kuwait el 31 de octubre de 1998
(art. 10.6.b), conforme al modelo de sede en Estado parte del CNY incluidos los arbitrajes CIADI). Reino Unido es
parte en 102 APPRIs y sélo se recoge una disposicion a estos efectos en el art. 15 del APPRI con México cit.. Y los
Paises Bajos y Francia son parte, respectivamente, en 97 y 96 APPRIs y ninguno de ellos recoge una disposicion
al efecto.

7 El APPRI Modelo de China de 2003, Agreement Between the Government of the People’s Republic of
China and [...] on the Promotion and Protection of Investments, s6lo hace referencia al arbitraje CIADI (art.
9.2.b)). E1 APPRI Modelo de Francia de 2006, Accord entre le Gouvernement de la République Francgaise et le
Governement de [ | sur [’'Encouragement et la Protection Réciproques des Investissements, solo hace referencia
al arbitraje CIADI (art. 8). E1 APPRI Modelo de Alemania de 2005, Treaty between the Federal Republic of Ger-
many and [ ...] Concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investments, prevé en su art. 11 dos
alternativas de clausula de solucion de controversias inversor-Estado pero remiten al final al arbitraje CIADI. El
APPRI Modelo de Paises Bajos, Agreement on Encouragement and Reciprocal Protection of Investments between
[ ] and the Kingdom of the Netherlands, solo hace referencia al arbitraje CIADI (art. 9). Y el APPRI Modelo de
Reino Unido de 2005, Draft Agreement Between the Government of the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland and the Government of [...] for the Promotion and Protection of Investments, prevé en el art.
8.2 el arbitraje CIADI, incluido el RMC; el arbitraje CCI y un arbitraje ad hoc bajo el Reglamento UNCITRAL,
pero no hace mencion alguna al CNY. Los textos de los APPRIs Modelo pueden verse en R. DoLzER/C. SCHREUER,
Op. cit., pp. 352-359 (China); 360-367 (Francia); 368-375 (Alemania); y 376-384 (Reino Unido); asi como en C.
McLAcHLAN/L. SHORE/M. WEINIGER, Op. cit., pp. 423-426 (Paises Bajos).

% Noruega presentd el 19 de diciembre de 2007 su borrador de APPRI Modelo, Agreement Between the
Kingdom of Norway and for the Promotion and Protection of Investments, disponible en http://www.regjeringen.
no/upload/NHD/Vedlegg/hoeringer/Utkast%20til%20modellavtale2.doc. En su art. 15.3 solo prevé el arbitraje
CIADI en la clausula de solucion de controversias inversor-Estado, con lo que en principio no hace falta ninguna
referencia al CNY; pero esta necesidad aflora al plantearse una mencion al RMC. Ademas, en el informe comple-
mentario del APPRI, Comments on the Model for Future Investment Agreements, disponible en http://www.regjer
ingen.no/upload/NHD/Vedlegg/hoeringer/2008/Forklarende%20vedlegg%20(engelsk)%20-%20final.doc, pp. 34-
35, reconoce que un laudo dictado bajo el RMC no se beneficia de un reconocimiento tan eficaz como un laudo
CIADI, por lo que se requiere someterlo al régimen del CNY.
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las partes, los que se encarguen de fijar cuidadosamente la sede del arbitraje en Estados parte del CNY™,
sin perjuicio del deber que tienen de cuidar la adecuada mencion de la misma en los casos en que sea
necesario®. Y si, por ejemplo, el Estado receptor de la inversion se niega a ello, puede que la institucion
administradora del procedimiento arbitral fije en todo caso esa sede en un Estado parte del CNY®!.

2. Arbitraje CIADI: inexistencia del concepto de sede del arbitraje

26. En contraposicion con la normativa del arbitraje comercial internacional extendida al arbitraje de
inversiones, el régimen juridico del CIADI es autosuficiente y no necesita de complementos externos, inclui-
dos los tribunales estatales®. La ley aplicable al procedimiento arbitral en un arbitraje CIADI esta sometida al
Convenio de Washington, es decir, un tratado internacional®. Por ello, frente a la 16gica de DIPr. vista supra
que regula el arbitraje comercial internacional también extendida al arbitraje de inversiones, bajo el CW nada

" Romak S.A. vs. Uzbekistan, Laudo dictado en Paris el 26 de noviembre de 2009, disponible en http:/www.
pca-cpa.org/upload/filessROMAK-UZBEKISTAN%20Award%2026%20November2009.pdf, §81. Una vez que el
tribunal arbitral fue nombrado conforme al Reglamento UNCITRAL el tribunal y las partes firmaron unos Zerms of
Appointments (acta de mision) en los que fijaron la sede en Paris y en donde efectivamente tuvo lugar la audiencia
con las partes. El art. 9 del APPRI Suiza-Uzbekistan, hecho en Tashkent el 16 de abril de 1993, no contiene ningu-
na mencion a la fijacion concreta de la sede del arbitraje ni a los efectos de las reservas del CNY sobre el laudo.

% En el asunto Cementownia “Nowa Huta” S.A. vs. Turquia (ICSID Case No. ARB(AF)/06/2), Laudo de 17
de septiembre de 2009, disponible en http://ita.law.uvic.ca/documents/CementowniaAward.pdf, el tribunal arbitral
estaba obligado a fijar la sede del arbitraje en un Estado parte del CNY tanto por la exigencia del art. 26.5.b) de
la Carta de la Energia como del art. 19 RA-RMC. Sin embargo, en el laudo no figura ninguna mencién expresa a
la sede; solo hay tres referencias a sendas audiencias celebradas en Paris (§§32, 49 y 86) y a que en la primera el
tribunal fijo la sede del arbitraje en algun lugar del mundo. Cabe, por tanto, dudar de si la sede fue fijada en Paris
o en Washington, D.C., al ser el CIADI la institucion administradora, por mas que Francia y los Estados Unidos de
América son parte en el CNY. Un indicio a favor de Paris viene dado por un caso paralelo, Europe Cement Inves-
tment & Trade S.A. vs. Turquia (ICSID Case No. ARB(AF)/07/2), Laudo de 13 de agosto de 2009, disponible en
http://ita.law.uvic.ca/documents/EuropeCementAward.PDF, en el que el tribunal arbitral fij6 la sede en Paris (§12)
aunque al final no lo dat6 en ninguna ciudad; a pesar de que los arbitros eran distintos, en ambos procedimientos
coincidian la secretaria de los tribunales, los abogados de las partes, la celebracion de todas las audiencias en Paris
y las argumentaciones de competencia y fondo.

8t Como suele hacer la Corte de la CCI. Vid. E. SiLva RoMmERO, “América Latina como sede de arbitrajes co-
merciales internacionales. La experiencia de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI”, DeCITA, n° 2, 2004,
pp- 217-230.

2 Salvo en materia de medidas cautelares. El art. 47 CW se completa con la Regla 39.6 de las Reglas de
Arbitraje, si bien es necesario que las partes hayan pactado expresamente en el convenio arbitral que cualquiera de
ellas pueda pedir una medida cautelar a un tribunal estatal.

8 Del mismo modo hay que decir que la cuestion de la sede del arbitraje no sélo no tiene relevancia de cara a
las cuestiones procesales sino tampoco de cara a las sustantivas. El art. 42.1 CW es una disposicion que no remite
nunca a la lex situs arbitri para la determinacion de la ley aplicable al fondo, como manifest6é tempranamente, entre
los comentaristas del arbitraje CIADI, G. R. DELauME, “La Convention pour le réglement des différends relatifs
aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats”, JDI, 1966, pp- 26-49, p. 48. Para ver las diferen-
cias entre ley aplicable al fondo, ley aplicable al convenio arbitral y ley aplicable al procedimiento arbitral en el
CIADI vid. C. McLAcHLAN/L. SHORE/M. WEINIGER, Op. cit., p. 60.
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importa la “sede” del arbitraje®; a pesar de alguna postura doctrinal ambigua® y de una a veces imprecisa
jurisprudencia arbitral tanto antigua® como reciente?’.

A) Establecimiento del lugar del arbitraje a efectos de comodidad

27. De los arts. 62-63 CW y de la Regla 13.3 RA se desprende claramente que las partes pueden pac-
tar®® que el tribunal arbitral CIADI tenga su “sede”, entendida como lugar de reuniones entre el tribunal y las
partes, en cualquiera de los siguientes lugares:

8 Merece la pena detenerse en el examen de los comentarios realizados por la mas significativa doctrina so-
bre esta cuestion. P. BERNARDINI, “Le prime esperienze arbitrali del Centro Internazionale per il Regolamento delle
Controversie relative ad Investimenti”, RDIPP, Anno XVIIL, n° 1, 1981, pp. 29-40, p. 33, escribe: “nessuna influenza
spiegano sul corso della procedura le norme dettate in materia dall’ordinamento giuridico dello Stato della « sede »
dell’arbitrato, ivi incluse le norme imperative di tale ordinamento”. A. BRocHES, “The Convention on the Settlement
of Investment Disputes between States and Nationals of Other States”, R. des C., vol. 136, 1972, pp. 331-410, p.
385, indica que “the Convention, being a treaty, constitutes the /oi de /’arbitrage and as such excludes the appli-
cability of any national /ex fori, except where the Convention itself refers to it”. G. R. DELAUME, “Le Centre Inter-
national pour le réglement des Différends relatifs aux Investissements (CIRDI)”, JDI, 1982, pp. 775-843, p. 809,
afirma que “dans le cadre de la Convention CIRDI et des réglements adoptés pour sa mise en oeuvre, les procédures
ont un caractére autonome en ce sens qu’elles sont indépendantes de tout droit national, y compris celui du siege de
I’arbitrage”. E. GAILLARD, “Quelques observations sur la rédaction des clauses d’arbitrage CIRDI”, Revue de Droit
des Pays d’Afrique, 97¢ année, n° 794, mai a septembre 1987, pp. 291-303, p. 294, asegura que “dans le systéme
d’arbitrage CIRDI, le lieu ou doit se dérouler I’instance arbitrale n’a rigoureusement aucune conséquence juridique
[...] Le choix du siege de I’arbitrage n’a donc pas I’importance cruciale qu’il présente dans toutes les autres formes
d’arbitrage”. P. LaLIVE, “Problémes relatifs a I’arbitrage international commercial”, R. des C., vol. 120, 1967-1, pp.
569-714, pp. 658-659, define tempranamente el CW de la siguiente manera: “Cette convention tranche une série de
difficultés du genre de celles qui viennent d’étre évoquées, en créant un systéme de procédure largement autonome,
soustrait a I’emprise de toute loi locale d’une fagon efficace, puisque c’est un traité international qui oblige cette fois
les Etats de s’abstenir d’imposer leur loi de procédure aux arbitrages relatifs a des questions d’investissements inter-
nationaux”. L. REED/J. PAULSSON/N. BLACKABY, Guide to ICSID Arbitration, Kluwer Law International, The Hague/
London/New York, 2004, p. 8: “the ICSID Convention provides that the arbitration law of the place of arbitration,
wherever it may be, has no impact whatsoever on the proceedings. The ICSID process is entirely self-contained
and hence delocalized”. J. A. Vives CHILLIDA, Op. cit., pp. 38-39, escribe que “en el marco del Convenio es nula la
incidencia del derecho del Estado donde tenga su sede el arbitraje del CIADI”.

85 Cierta controversia surge de la obra de C. H. SCHREUER/L. MALINTOPPI/A. REINISCH/A. SINCLAIR, Op. cit., p.
1244, quienes aseguran, a pesar de entroncar con el grueso de comentaristas citados anteriormente, que “the place
of arbitration under the ICSID Convention has /ittle legal relevance” (cursiva nuestra). Por ello, recomiendan en p.
1245 que los procedimientos arbitrales se sigan en el territorio de Estados Contratantes del Convenio para evitar
la injerencia de los tribunales estatales ex art. 26 CW.

¢ En la practica CIADI podemos encontrar casos antiguos como el asunto Southern Pacific Properties (SPP)
Middle East Ltd. vs. Egipto, Laudo cit., §8, en el que impropiamente se asegura que “...the seat of the arbitration
would be Washington”; o el asunto LETCO vs. Liberia (ICSID Case No. ARB/83/2), Laudo de 31 de marzo de
1986, ICSID Reports, Vol. 2, 1994, pp. 346-380, p. 348, en el que el tribunal arbitral pregunt6 a las partes sobre su
“desired situs for the arbitration as provided for in Article 63 of the ICSID Convention” (cursiva original).

7 Jgualmente se puede citar el mas reciente asunto loan Micula y otros vs. Rumania (ICSID Case No.
ARB/05/20), Decision sobre Competencia y Admisibilidad, 24 de septiembre de 2008, disponible en http://ita.law.
uvic.ca/documents/Miculav.RomaniaJurisdiction.pdf, en el que el tribunal abierta pero impropiamente hablé de
sede del arbitraje: “It was also decided that the language of the proceedings would be English, and that the place
of arbitration would be Paris, France” (§13).

8 Puede darse el caso de que las partes fijen en el convenio arbitral la futura “sede” del procedimiento arbitral
mas bien como lugar de reunién entre el tribunal y las partes, como en el asunto RSM Production Corporation vs.
Granada, Laudo cit., §12 (Londres).
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a) bien en las dependencias (oficinas) del CIADI* en la ciudad de Washington, D.C.%;

b) bien en las dependencias de la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) en La Haya’';

¢) bien en las de cualquier otra institucion apropiada, publica o privada, con la que el CIADI haya
firmado un acuerdo a tal efecto®?;

d) bien en cualquier otro lugar que el tribunal arbitral apruebe previa consulta al Secretario General®,
incluido el territorio del Estado parte en la controversia®.

% En el asunto Compariiia de Desarrollo de Santa Elena vs. Costa Rica (ICSID Case No. ARB/96/1), Laudo
enviado a las partes el 17 de febrero de 2000, /CSID Review — FILJ, Vol. 15, No. 1, 2000, pp. 169-204, el tribunal
arbitral no puso especial celo en determinar cudl seria la “sede” del procedimiento por cuanto resultaba irrelevan-
te, asi que lo hizo atendiendo exclusivamente criterios de comodidad practica: “Among the procedural and other
matters addressed at the First Session of the Tribunal, it was confirmed that the language of the proceedings would
be English and that the place of the proceedings would be Washington, D.C., the seat of the Centre” (Laudo, §9).

% Es practica habitual que cuando se inicia el procedimiento arbitral a instancias de un inversor el Secretario
General del CIADI notifica la solicitud de arbitraje al Estado correspondiente a través de la Embajada de ese Estado
acreditada ante el Gobierno de los Estados Unidos de América en Washington, D.C., aunque no lo digan expresa-
mente asi las Reglas 5y 7 de las Reglas de Iniciacion. Ultimamente, en los TLC en los que los Estados Unidos de
América son parte se incluye un Anexo al Capitulo sobre inversiones en el que se detalla la direccion a la que deben
ser remitidas las notificaciones derivadas del procedimiento arbitral de inversiones; en ellas los Estados contraparte
ofrecen direcciones ministeriales en sus propios Estados, obviando sus respectivas Embajadas en Washington, D.C.

' En este caso, de nuevo, seria irrelevante tanto la normativa propia de la CPA como la de los Paises Bajos.
Por su parte, la propia CPA en el art. 16.1 de sus Optional Rules ha establecido que, a falta de acuerdo entre las
partes, la sede de sus arbitrajes tendrd lugar en La Haya (con lo que el laudo arbitral si serd considerado como
dictado en los Paises Bajos).

2 Hasta la fecha el CIADI (de acuerdo con su pagina web) ha celebrado acuerdos con los siguientes Cen-
tros: Australian Commercial Disputes Centre, en Sydney (Australia); Australian Centre for International Com-
mercial Arbitration, en Melbourne (Australia); Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit, en Frankfurt am
Main (Alemania); Gulf Cooperation Council Commercial Arbitration Center en Manama (Bahrein); los Regional
Arbitration Centres for Commercial Arbitration del Asian-African Legal Consultative Committee en El Cairo
(Egipto), Lagos (Nigeria) y Kuala Lumpur (Malasia); y Singapore International Arbitration Centre (SIAC), en
Singapur. Vid., mas detalladamente, G. R. DELAUME, “Le Centre...”, cit., pp. 809-811 y 822; y C. H. SCHREUER/L.
MaLiNTOPPI/A. REINISCH/A. SINCLAIR, Op. cit., pp. 1250-1257.

% Podemos decir que en general las “sedes” mas frecuentes de los arbitrajes suelen ser el propio CIADI en
Washington, D.C., la sede del Banco Mundial en Paris (Avenue d’Iéna) y de la CPA en La Haya. Sin 4nimo de
exhaustividad, también ha habido sesiones de los tribunales arbitrales en Auckland, Bridgetown (Barbados), Ber-
gisch-Gladbach (Alemania), Buenos Aires, Copenhague, Ferney-Voltaire (Francia), Frankfurt am Main, Ginebra,
Londres, Nueva York, Oxford, Roma, Santiago de Chile, Singapur, Sydney, Viena y Zurich. Con suma logica, para
L. Reep/J. PauLsson/N. BLACKABY, Op. cit., p. 31, “a shift of physical location from Washington, DC, to another
venue has no legal effect on the arbitration proceedings”.

% Dos casos contra Ecuador han vuelto a traer a colacion el problema de la sede del arbitraje CIADI cuando
existe en el contrato subyacente una disposicion distinta y como el tribunal arbitral procura argumentar a favor de
celebrar las audiencias (impropiamente hablan de “sede”) fuera del territorio del Estado receptor de la inversion.

1) En el asunto City Oriente vs. Ecuador (ICSID Case No. ARB/06/21), Decision sobre medidas cautelares
de 19 de noviembre de 2007, disponible en http://ita.law.uvic.ca/documents/CityOrient-ProvisionalMeasures-EN.
pdf, §§74-79, el tribunal no acertd a recalcar que la sede del arbitraje era irrelevante a los efectos de convocar a las
partes a una audiencia para las medidas cautelares en Washington, D.C., y no en Quito a pesar de que asi se habia
pactado en el contrato de participacion petrolera. En su posterior Decision de 13 de mayo de 2008, disponible en
www.investmentclaims.com, con mejor criterio el tribunal arbitral recogid la invitacion hecha a las partes a ex-
presar sus argumentos sobre la fijacion de la sede en una de las dos ciudades; a pesar del tenor literal del contrato,
el tribunal arbitral se aferr¢ al art. 63.b) CW que requiere elevar una consulta al Secretario General del CIADI y a
la aprobacion del propio tribunal para poder fijar una “sede” distinta a Washington, D.C. (§§108-120, esp. §§115-
118).

2) Por su parte, en el asunto Noble Energy Inc. y MachalaPower Cia. Ltd. vs. Ecuador y Consejo Nacional
de Electricidad (ICSID Case No. ARB/05/12), Decision sobre jurisdiccion de 5 de marzo de 2008, disponible en
http://ita.law.uvic.ca/documents/Noblev.EcuadorJurisdictionsp.pdf, el tribunal resolvio la cuestion de un modo
mas afortunado: dado que debia resolver la controversia conforme al APPRI Estados Unidos de América-Ecuador
y a dos contratos, el tribunal uni6 ambas controversias a su competencia y optd por hacer prevalecer la fijacion
de la “sede” en Washington, DC, a los efectos del APPRI y con el acuerdo de las partes principales, por mas que
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Y todo ello sin perjuicio de la practica habitual de los tribunales arbitrales de datar los laudos como
“dado en Washington, D.C.”, sede del CIADI, con independencia de lo que haya sucedido en el caso concreto
desde el punto de vista de los arts. 62-63 CW citados y copiando lo que en su contexto exigen con propiedad
otros reglamentos arbitrales y las legislaciones internas en el arbitraje comercial internacional.

28. Puesto que no hay “sede”, en un arbitraje CIADI los tres problemas que se resuelven en el
arbitraje comercial internacional con la fijacion de la sede se afrontan de otro modo:

Primero, la determinacion de la ley aplicable al procedimiento. No es correcto en un arbitraje
CIADI alegar u oponer de modo concurrente la ley interna del Estado en el que tiene lugar el procedi-
miento arbitral (lex arbitri igual a lex fori). En este sentido no es aplicable la norma de conflicto incluida
en el art. V.1.d) CNY sobre la ley aplicable al procedimiento arbitral, sino el art. 44 CW, como veremos
a continuacion.

Segundo, la determinacion del tribunal competente para resolver la accion de anulacion del laudo.
El art. 52 CW determina que ésta sera resuelta por un tribunal arbitral distinto al que conocid del caso
y que recibe el nombre de “Comision ad hoc”; y no por un tribunal estatal, sea de la sede del arbitraje o
uno elegido libremente por las partes.

Tercero, el reconocimiento del laudo arbitral CIADI no se somete a las condiciones de obtencién
del exequatur del CNY sino a unas normas especiales determinadas en los arts. 53-54 CW que permiten
hablar de ausencia de exequatur. No obstante, es preciso recalcar que estas normas especiales sdlo son
aplicables en los Estados parte del CW y de cara a la ejecucion de obligaciones pecuniarias (art. 54.1
CW); por lo que en los Estados parte s6lo del CNY, o en caso de ejecucion de obligaciones no pecunia-
rias, un laudo CIADI debe someterse a lo dispuesto por los arts. [V-V CNY.

B) E1 CW como lex arbitri

29. Asi las cosas, la lex arbitri en un procedimiento bajo el CW nunca sera la lex fori o ley de la
“sede” del arbitraje, sino una norma de DIP. En concreto, la Seccion 3% del Capitulo IV del CW, que tiene
caracter imperativo sin que las partes puedan derogarla en ningin caso; y, salvo acuerdo en contrario,
las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento al arbitraje
(art. 44 CW)™.

en uno de los contratos se estableciera Quito como “sede” y en su defecto la “Corte Permanente de arbitraje del
CIADI” (sic). Hecho esto (§§221-227), el tribunal hizo una pertinente matizacion: “En consecuencia el Tribunal
considera que existen razones validas por las cuales el arbitraje no puede tener lugar en Quito, y por lo tanto con-
firma la seleccion de Washington, D.C., como el lugar del arbitraje. Dicho esto, el Tribunal afade que a diferencia
de otros tipos de arbitraje, el lugar del arbitraje en los procedimientos del CIADI, no entrafia consecuencias juri-
dicas, ya que el sistema del CIADI es autocontenido. En especial, la seleccion del lugar del arbitraje no suscita la
aplicacion del derecho local sobre arbitraje, ni determina la jurisdiccion de los tribunales locales como auxiliares
y 6rganos de control del arbitraje. La determinacion del lugar del arbitraje es un asunto de conveniencia, y a ese
respecto el Tribunal observa que la representacion de ambas partes incluye abogados de estudios juridicos esta-
blecidos en Washington, D.C. Sea como fuere, el Tribunal no descarta la posibilidad de que, si corresponde, se
celebren sesiones en cualquier otro lugar, incluido Quito” (§228, notas omitidas). Notese, ad abundantiam, que
en el otro contrato las partes habian pactado un arbitraje CIADI en los siguientes términos: “...El arbitraje segun
esta clausula tendra lugar en Washington D.C., sede del CIADI, Estados Unidos de América, Estado que es parte
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras...” (Clausula 11%.b), reproducida en §54).

% La misma solucion se ofrece en el art. 33 CW en sede de conciliacion. Ahora bien, en el §44 del Informe
de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio pasa desapercibida una afirmacion que puede tener efectos con-
siderables: los Directores indican que cuando se hace uso de algin acuerdo de sede arbitral firmado por el CIADI
es posible que las funciones del otro Centro varien desde la simple facilitacién de local para los actos procesales
(lo normal) hasta el suministro de servicios “completos” de secretaria. En este tltimo caso, y a tenor de la impera-
tividad del Convenio, lo 16gico seria que el Secretario General del CIADI fuera quien siguiera certificando el laudo
arbitral y no el Secretario del otro Centro; so pena de no poder ejecutarse de modo efectivo, pues el art. 54.2 CW
especifica que el titulo ejecutivo que ha de presentarse ante el tribunal competente es el laudo arbitral “debidamen-
te certificado por el Secretario General” del CIADI. A pesar de todo, E. FERNANDEZ MASIA, Arbitraje en inversiones
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30. La explicacion hay que basarla no en el DIPr. sino en el DIP, ya que a lo largo de los trabajos
preparatorios del Convenio nunca encontramos un vinculo juridico entre la sede del arbitraje CIADI y
sus dos consecuencia naturales, la anulacion del laudo por parte de los tribunales del Estado de la sede
del arbitraje y el exequatur del laudo arbitral de cara a su reconocimiento y ejecucion®. El CIADI fue
creado a semejanza (pero no a imagen) de un tribunal internacional de justicia sometido en su régimen
procesal a un Estatuto regulado por el DIP y a un reglamento interno, en ambos casos independientes
del Derecho del Estado en que se encuentra su sede. Como es sabido, ninguna relevancia tiene para los
procedimientos que en ellos se ventilan la ley alemana para el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, con sede en Hamburgo; la ley francesa para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Estras-
burgo; la ley luxemburguesa para el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en Luxemburgo; o la ley
neerlandesa para la Corte Internacional de Justicia, en La Haya.

31. Ahora bien, si durante la sustanciacion del fondo del asunto es posible que las partes tengan claro
que no han de acudir a la normativa del Estado de la “sede” del arbitraje, puede que no lo tengan tan claro
cuando se encuentren ante incidentes procesales particulares, como las medidas cautelares (art. 47 CW). En
la practica del CIADI se puede encontrar un caso en el que el tribunal arbitral hubo de valorar la concurrencia
normativa del CW y de la ley de la sede del arbitraje. En el asunto TANESCO vs. IPTL®” con buen criterio se
despacho una solicitud de medidas cautelares, cuya audiencia tenia lugar en Londres, sin necesidad de atender
a las Secciones 38 y 39 de la Arbitration Act inglesa de 1996 ni valorar su aplicabilidad al supuesto®®:

“We conclude that we have jurisdiction to make the recommendations sought, provided that they satisfy
the requirements of Rule 39, which is all the power the Tribunal would have even if section 39 of the
English Arbitration Act applied (as to which it is unnecessary for us to reach or express any conclusion)”.

extranjeras: el procedimiento arbitral en el CIADI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 41, opina que las partes
pueden pactar otras reglas procesales no del CIADI —mientras que el Convenio en si no es disponible—. En la prac-
tica arbitral, en el asunto Cargill, Inc. vs. Polonia (ICSID Case No. ARB (AF)/04/2), administrado por el CIADI
en el marco del RMC, mediante Orden de 4 de abril de 2005 el tribunal arbitral acepto6 el acuerdo de las partes de
proseguir el procedimiento arbitral conforme al Reglamento UNCITRAL pero con la misma administracion por el
CIADI; en realidad no era un caso CIADI puro, por lo que no hubo especiales dificultades para aceptar el cambio
de reglamento.

% En el analisis de los trabajos preparatorios hemos tratado de encontrar el significado de “sede” del arbitraje
que los delegados tenian en mente. No le hemos encontrado un significado juridico de DIPr. sino de DIP. En su
interpretacion de los mismos, C. H. SCHREUER/L. MALINTOPPI/A. REINISCH/A. SINCLAIR, Op. cit., p. 1247, consideran
que no hubo dudas de que la sede de los arbitrajes debia tener lugar siempre en la sede del CIADI, lo que escora el
arbitraje CIADI hacia el concepto de tribunal permanente. Sin embargo, no es menos cierto que muchos Estados
mostraron sus reticencias a que la sede del CIADI estuviera en la del Banco Mundial (Convention on the Sett-
lement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States. History of the Convention, Vol. 11,
Washington, D.C., 1968, Vol. I, pp. 104, 353-354, 437, 678-679); para evitarlo llegaron a proponer de todo, como
la creacion de subsedes regionales del CIADI (p. 680), o una especie de fusion con la CPA de La Haya (p. 119), de
ahi la referencia expresa a la CPA efectuada en el art. 63.a) CW, siempre “huyendo” de la vinculacion tan estrecha
entre el CIADI y el Banco Mundial. Nunca hubo debate alguno conforme al DIPr. sobre si convenia el uso de una
sede sita en un Estado parte en los Convenios de arbitraje de la época (Ginebra 1923 y 1927, el incipiente CNY de
1958) (p- 940 a contrario); la Ginica referencia es la propuesta del representante de Venezuela de que el futuro art.
49.1 CW dijera que el laudo arbitral debia ser dictado en el lugar en que el tribunal arbitral se reuni6 habitualmente
(p- 333). No hay duda de que en los representantes yacia el conocimiento de la practica de la C1J y de la naturaleza
juridica de sus decisiones como sentencias internacionales en el marco del DIP y al margen del DIPr.

7 (ICSID Case No. ARB 98/8), Decision de 20 de diciembre de 1999, disponible en http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&action Val=showDoc&docld=DC579 En&caseld=C174, p. 5, §11.

% De la misma manera, y aunque el tribunal arbitral no lo tuvo en cuenta expresamente, la §3.2 de la Arbi-
tration (International Investment Disputes) Act 1966, dictada en Reino Unido el 13 de diciembre de 1966 para
la transposicion del CW, excluye la aplicacion de la ley interna de arbitraje a los arbitrajes CIADI (disponible
en_http://www.opsi.gov.uk/RevisedStatutes/Acts/ukpga/1966/cukpga 19660041 en 1). No obstante, la §3.1 de
la misma Act faculta al Lord Chancellor inglés a extender por Orden la aplicacion de las Secciones 36 y 38-44 de
la English Arbitration Act a los arbitrajes CIADI, sin especificar si deben tener su “sede” en el Reino Unido en
general o en alguno de los cuatro territorios en particular (Escocia, Gales, Inglaterra o Irlanda del Norte).
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C) Un arbitraje CIADI con “sede” en un Estado parte del CNY

32. Desde el punto de vista de nuestro estudio, ya adelantamos que algunos APPRIs y TLCs exigen
que la sede de todo procedimiento arbitral tenga su sede en un Estado parte del CNY®. En un principio
la extension de esta norma al arbitraje CIADI carece de sentido, de acuerdo con el art. 44 CW'®, Sin
embargo, cabe que se plantee en dos ocasiones: por un lado, cuando se busca, o se pretendera buscar, el
reconocimiento y ejecucion del laudo CIADI en un Estado parte del CNY pero no parte del CW; y, por
otro lado, cuando se trate de ejecutar las obligaciones no pecuniarias contenidas en el laudo. Salvadas
estas dos excepciones, en situaciones normales si el Estado en el que se pretende dicha ejecucion es parte
en ambos tratados ha de regir el principio favor executionis recogido en el art. VII.1 CNY, dejando paso
al CW pues contiene unas normas mas favorables al reconocimiento del laudo arbitral que las del CNY.

33. Dejaremos al margen la cuestion de las obligaciones no pecuniarias, las menos en la practi-
ca pues casi todos los laudos contienen partes dispositivas de condena pecuniaria, sea de pago de una
indemnizacion por el Estado al inversor, sea de pago de las costas a cualquiera de ellas!®!. Retomando
la cuestidn de la reserva de reciprocidad, hay que tener en cuenta que, a pesar del nimero idéntico de
Estados parte en ambos tratados, 144, hay 27 Estados parte en el CNY que no son parte en el CW'®2, En
esos casos el laudo arbitral CIADI debera necesariamente someterse al régimen de reconocimiento y
ejecucion previsto en los arts. [V-V CNY, salvo que el Estado en que se inste la ejecucion sea parte en
un tratado mas favorable a la ejecucidon o que su normativa interna contenga disposiciones menos onero-
sas al efecto (de nuevo art. VII.1 CNY). Se da la circunstancia de que los tribunales de algunos de esos
Estados parte en el CNY pero no parte en el CW pueden oponer al reconocimiento del laudo la reserva
de reciprocidad!®; por lo que si un inversor prevé, por las razones que sean, que el laudo arbitral va a
ejecutarse finalmente en ese Estado parte del CNY que no es parte del CW y que ha ejercido la reserva
de reciprocidad, debe procurar que la sede del arbitraje CIADI sea fijada en un Estado parte del CNY.
Ya mencionamos supra que la manera mas simple es la de que el tribunal arbitral mencione que dicta el
laudo en Washington, D.C. %

III. La reserva comercial y la arbitrabilidad de las controversias de inversiones
1. Planteamiento del problema

34. Junto a los efectos vistos de la “reserva de reciprocidad”, a continuacion vamos a ver el efecto
sobre el laudo arbitral de inversiones de la llamada “reserva comercial” incluida también en el art. 1.3
CNY y desarrollada en una nota a la Ley-Modelo de UNCITRAL'®. Por esta reserva un Estado parte del

» En los casos C) y D) del Apartado II.1 supra.

190 Vid. supra Apartado I1.1.B).

ot Un problema distinto al aqui tratado es el caso de los Estados parte en el CW que no son parte en el CNY
para cuando sus autoridades competentes ex art. 54.2 CW tengan que conocer de la ejecucion de obligaciones no
pecuniarias previstas en un laudo CIADI. Al no ser parte en el CNY, no habrd mas remedio que someter la cuestion
a la legislacion autonoma de dicho Estado. Los 27 Estados que se encuentran en esa situacion son Burundi, Chad,
Comores, Congo, R. D. del Congo, Fiyi, Gambia, Granada, Guyana, Kosovo, Malawi, Micronesia, Papia-Nueva
Guinea, Islas Salomoén, Samoa, San Cristobal y Nieves, Santa Lucia, Seychelles, Sierra Leona, Somalia, Sudan,
Swazilandia, Timor Oriental, Togo, Tonga, Turkmenistan y Yemen.

102 Antigua y Barbuda, Bolivia, Brasil, Canada, Islas Cook, Cuba, Dominica, Reptublica Dominicana, Ecuador,
India, Iran, Kirguizistan, Laos, Islas Marshall, México, Moldavia, Ménaco, Montenegro, Polonia, Qatar, Rusia,
San Marino, Santa Sede, Sudafrica, Tailandia, Vietnam y Yibuti.

193" De los mencionados en la nota anterior, los de Antigua y Barbuda, Cuba, Ecuador, India, Iran, Moldavia,
Monaco, Montenegro, Polonia, Santa Sede y Vietnam.

194 Vid. supra Apartado I1.1.C).

195 Con origen directo en la disposicion 1*.1I del Protocolo de Ginebra sobre clausulas de arbitraje, hecho en
Ginebra el 24 de septiembre de 1923 (Gaceta de Madrid, 8 de mayo de 1926): “Todo Estado contratante se reserva
el derecho de limitar la obligacion arriba citada [reconocer la validez del convenio arbitral] a los contratos que se

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 203-232 225
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



Jost ANGEL RUEDA GARcia La aplicabilidad del Convenio de Nueva York...

CNY puede declarar que so6lo aplicara el Convenio a los litigios surgidos de relaciones juridicas, sean o no
contractuales, consideradas comerciales por su derecho interno; o, lo que es lo mismo, podra denegar el
exequatur de aquellos laudos arbitrales cuyo objeto de litigio no haya tenido una dimensién comercial con-
forme a la definicion de la ley interna del Estado en que se insta la ejecucion. Hay que tener en cuenta que
elart. .3 CNY esta redactado de tal modo que permite la inclusion de la reserva comercial sobre laudos que
tengan su origen en una relacion contractual o no contractual'®, y en este tltimo caso se incardinan princi-
palmente los arbitrajes con base en un APPRI, TMI o legislacion nacional en los que no es necesario que
haya ninguna relacion contractual entre el inversor y el Estado'””. Por lo tanto, en el caso de que el inversor
decidiera la ejecucion forzosa de su laudo arbitral en un tercer Estado distinto al de la inversion por haber
alli localizado bienes facilmente embargables (y sin perjuicio de la eventual inmunidad de ejecucion que
los proteja), el inversor se puede topar sin esperarlo con que el tribunal estatal competente para otorgar el
exequatur previo se lo deniegue en virtud de la llamada reserva comercial. O, incluso, que dentro del mis-
mo Estado haya de seleccionar cuidadosamente el tribunal ante el que interpone la solicitud de ejecucion
por si no en todas sus subdivisiones politicas con competencias en materia de justicia rige esta reserva!®,

35. Esta reserva lleva a examinar qué definicion de comercialidad aparece en la ley de arbitraje
de cada Estado!®. En primer lugar, podemos encontrar una definicion pintoresca en la §1 de la Federal
Arbitration Act estadounidense (1925), evidentemente alejada de la practica actual:''°

11113

commerce”, as herein defined, means commerce among the several States or with foreign
nations, or in any Territory of the United States or in the District of Columbia, or between any
such Territory and another, or between any such Territory and any State or foreign nation, or
between the District of Columbia and any State or Territory or foreign nation, but nothing herein
contained shall apply to contracts of employment of seamen, railroad employees, or any other
class of workers engaged in foreign or interstate commerce”.

Junto a ésta podemos sefialar que el art. 1 de la Convencion de Panama de 1975 establece, no ya
en sede de posibilidad de reserva sino en la misma determinacion del &mbito de aplicacion material de
la Convencion, que:

consideren comerciales por su derecho nacional”. De acuerdo con la pagina web de UNCITRAL, cit., esta vigente
en la actualidad para 45 Estados, a saber, Afganistan, Antigua y Barbuda, Argelia, Argentina, Armenia, Bahrein,
Barbados, Bosnia-Herzegovina, Botswana, Canada (salvo la provincia de Québec), Republica Centroafricana, Chi-
na, Chipre, Reptiblica de Corea, Croacia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Estados Unidos de América, Filipinas, Grecia,
Guatemala, Hungria, India, Indonesia, Iran, Jamaica, A. R. Y. de Macedonia, Madagascar, Malasia, Ménaco, Mon-
golia, Montenegro, Nepal, Nigeria, Polonia, Rumania, San Vicente y las Granadinas, Santa Sede, Serbia, Trinidad y
Tobago, Tunicia, Turquia, Venezuela y Vietnam; Espafia formuld una reserva al Protocolo de 1923 pero no al CNY.

196 Version de 9 de junio de 1958 de los trabajos preparatorios del CNY.

107 C. H. SCHREUER/L. MALINTOPPI/A. REINISCH/A. SINCLAIR, Op. cit., p. 1122, consideran que en el caso de los
arbitrajes bajo el RMC no existe conflicto con la citada reserva comercial puesto que la definicion de inversion
recogida en los arts. 2.b) y 4.3 RMC no se opone a la reserva. El argumento es claramente incompleto, puesto que
los autores estd pensando en aquellos casos en los que la controversia no surja directamente de una operacion de
inversion pero que se distinga de una transacciéon comercial ordinaria (art. 2.b)). Sin embargo, nada dicen de los
casos mas habituales por los que se aplica el RMC: cuando hay una operacion de inversion pero el Estado nacional
del inversor o el Estado receptor no son contratantes del CW (art. 2.a)).

198 Todas las provincias de Canada salvo Québec aplican la reserva comercial.

19 D. P. FERNANDEZ ARROYO, “Arbitraje comercial internacional”, en A.-L. CaLvo CARAVACA/J. CARRASCOSA
GonNzALEz, Curso de contratacion internacional, Colex, Madrid, 2% ed., 2006, pp. 45-46, aboga por un concepto
amplio de “comercialidad” mas con una precision importante: se trataria de un concepto propio del arbitraje priva-
do en el que ninguna de las partes actua en ejercicio de poder de imperio.

110" Por su parte, la §202 de la FAA4, redactada en 1970 para la transposicion del CNY en los Estados Unidos de
América, impone que, para el reconocimiento tanto del convenio arbitral como de un laudo con arreglo al CNY, la
relacion legal de la que surja la controversia debe tener una dimension comercial, sea contractual o no; mientras
que la §302 de la FAA la incorpora por referencia al régimen del Convenio de Panama. Recordemos que los Esta-
dos Unidos de América si han ejercido la reserva comercial del art. I.3 CNY.
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“Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral
las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con relacion a un negocio de
caracter mercantil”.

36. La pregunta surge sola: ;Un arbitraje de inversion responde a dicha exigencia comercial o
no? Es sabido que las inversiones exteriores responden a un concepto muy amplio en que se han ido
admitiendo las controversias derivadas de la aplicacion de los APPRIs y TLCs, en los que se incluyen
definiciones amplias de inversion, y que pueden surgir en un plano estrictamente vertical sin que medie
la existencia de un contrato entre el inversor y el Estado, por lo que no cabe pensar en los estrictos tér-
minos de los Estados del Civi/ Law que distinguen entre materia civil y materia mercantil y que fueron
el origen de la inclusion de esta reserva comercial al CNY. Ademas, la practica arbitral con la jurispru-
dencia CIADI a la cabeza ha contribuido a la ampliacion progresiva de lo que se entiende por inversion
extranjera (art. 25.1 CW)!!,

37. Para profundizar en el alcance del problema hemos de tener presente que, junto a la cuestion
del caracter comercial de la operacion de inversion, esta su arbitrabilidad, pues una controversia puede
ser arbitrable pero sin que se la pueda considerar como comercial''?. Pongamos dos ejemplos de especial
trascendencia:

Por un lado, hemos de tener presente que ya se ha admitido sin dudarlo la arbitrabilidad de las
materias tributarias!'® incluso expresamente en los APPRIs y TLCs!%, que ha dado como resultado la
condena al pago de devoluciones tributarias debidas por Estados soberanos a inversores extranjeros'’.
Aqui no es posible hablar de relacion comercial, al menos en la relacion inversor-Estado, aunque queda
por ver qué tipo de actividad economica realizo el inversor que fue considerada como el hecho imponi-
ble del impuesto correspondiente. Pero, en todo caso, si es arbitrable.

Por otro lado, en un APPRI tipico bajo la ribrica “compensacion por pérdidas” se recoge el de-
recho del inversor extranjero a ser compensado, restituido o indemnizado cuando sus inversiones en
el territorio del Estado receptor sufran pérdidas debidas a guerra u otro conflicto armado, revolucion,

" Aunque se trata de un debate juridico lejos de estar resuelto. Vid. C. F. DuGan/D. WALLACE, Jr./N. D.
RuBINS/B. SaBAHL, Investor-State Arbitration, Oxford University Press, New York, 2008, pp. 247-289.

12 El art. 2.1 LA habla de la arbitrabilidad de las materias de libre disposicién conforme a derecho, que no tie-
nen por qué ser todas comerciales. Sobre la arbitrabilidad de las inversiones exteriores, vid. I. GARCiaA RODRIGUEZ,
La proteccion de las inversiones exteriores, cit., pp. 263-268.

113 B. HanoTiAu, “L’arbitrabilité”, R. des C., vol. 296, 2002, pp. 25-254, 171-180.

114 A veces un APPRI reconoce expresamente, con ciertas reservas, que una disputa tributaria puede ser vista
como un incumplimiento del APPRI y, por tanto, legitima al inversor a iniciar un arbitraje; en concreto, el art. XII.3
del APPRI Canada-Ecuador establece lo siguiente: “Subject to paragraph (2), a claim by an investor that a tax
measure of a Contracting Party is in breach of an agreement between the central government authorities of a Con-
tracting Party and the investor concerning an investment shall be considered a claim for breach of this Agreement
unless the taxation authorities of the Contracting Parties no later than six months alter being notified of the claim
by the investor, jointly determine that the measure does not contravene such agreement”. Asimismo, respecto a la
expropiacion, el art. XII.4 establece que el “Article VIII may be applied to a taxation measure unless the taxation
authorities of the Contracting Parties, no later than six months alter being notified by an investor that he disputes a
taxation measure, jointly determine that the measure is not an expropriation”. Por tanto, segun el art. XIL.5 pasados
los seis meses citados sin que hayan llegado a un acuerdo, el inversor podra iniciar los tramites del arbitraje; de he-
cho, el arbitraje sera rechazado si no se ha cumplido con lo dispuesto (art. XIII.3.c)). Esta disposicion se encuentra
igualmente en numerosos APPRIs canadienses citados en este trabajo.

115 A nuestro entender, sin duda por causa de estos arbitrajes en el vecino Ecuador, aparece en el art. 11.3 del
APPRI Espaiia-Colombia la exclusion expresa de su &mbito de aplicacion material de las cuestiones tributarias. No
obstante, en ese caso concreto tamaia eliminacion nos parece una extension ilimitada y anormal de la tradicional
exclusion del ambito de aplicacion de la clausula de la nacion més favorecida de los acuerdos para evitar la doble
imposicidn internacional (que en el art. 3.3 in fine de dicho APPRI son clamorosamente omitidos). Vid. en general
F. J. PascuaL VIves, “El Acuerdo sobre la Promocion y la Proteccion Reciproca de las Inversiones celebrado por
Espaifia y Colombia: la consolidacion de una nueva generacion de acuerdos en la politica convencional espafiola
de promocion y proteccion reciproca de las inversiones”, REDI, Vol. LIX (2007-2), pp. 834-838, pp. 836-837.
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estado de emergencia nacional, insurreccion, disturbio o cualquier otro acontecimiento similar, bajo los
principios de trato nacional y de la nacion mas favorecida. Cualquiera de estas acciones u omisiones por
parte del Estado son indudablemente acciones verticales o iure imperii que escapan tanto al concepto
tradicional de comercialidad como a los ambitos de aplicacion material de los instrumentos tipicos del
DIPr.. Asi, en su sentencia de 15 de febrero de 2007, Eirini Lechouritou y otros vs. Alemania''®, el TTUE
ha dejado muy claro que una accion judicial ejercitada por personas fisicas en un Estado contratante del
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968'7 (Grecia) frente a otro Estado contratante (Alema-
nia), mediante la cual se pretende obtener reparacion de los dafios sufridos por los derechohabientes de
las victimas de la actuacion de fuerzas armadas en el marco de operaciones bélicas en el territorio del
primer Estado, no estd comprendida en el concepto de materia civil y mercantil del art. 1.1 CB. Pero hay
que tener en cuenta que no hay una correspondencia absoluta entre el &mbito de aplicacion material de
los instrumentos de DIPr. comunitario y la arbitrabilidad objetiva de estas materias.

38. No nos consta, por el momento, que ningln tribunal estatal haya denegado el reconocimien-
to y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros de inversion por la concurrencia de la citada reserva
comercial''8, al menos desde la perspectiva de los arbitrajes basados en APPRIs!'"®, Quiza se deba a que
alguna de las principales sedes del arbitraje internacional radica en Estados que “estratégicamente” (a
efectos de la captacion de arbitrajes) no han hecho uso de la reserva!®. O bien porque han abrazado las
interpretaciones doctrinales que abogan por considerar esta reserva “comercial” en sentido “econémico”
y, por lo tanto, mas amplio que la estricta division en el Civi/ Law entre Derecho Civil/Mercantil vs.
Derecho Administrativo'?!, bien conocida en los instrumentos comunitarios de DIPr. al uso.

39. Lo que si consta plenamente, en sede de anulacion, es que una controversia bajo el Capitulo
XIdel TLCAN cabe en la definicion de “comercial” recogida en una ley de arbitraje redactada conforme
a la Ley-Modelo de UNCITRAL. En el asunto Metalclad Corporation vs. México, la Supreme Court de
la provincia canadiense de Columbia Britanica en Vanctver'?? estipuld, al determinar la aplicabilidad al

e Asunto C-292/05, EUR — Lex 62005J0292.

17 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil y su Protocolo anejo, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 (Version codificada en DOCE
n°® C 27, de 26 de enero de 1998). Interpretacion extensible al Reglamento (CE) 44/2001, del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (DOCE n° L 012, de 16 de enero de 2001; corr. de errores, DOCE n° L 307, de 24 de
noviembre).

115 Los escasisimos casos en los que un tribunal estatal ha aplicado la reserva de reciprocidad distan mucho de
parecerse a una controversia vertical. Vid. A. J. vaN DEN BErG, “New York Convention...”, cit., pp. 27-28.

9 Como excepcion téngase muy en cuenta lo sucedido en Argentina en el asunto Milantic Trans vs. Ministerio
de Produccion de la Provincia de Buenos Aires & Astillero Rio Santiago, sentencia de la Corte de Apelaciones de
lo Contencioso-Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, de 30 de agosto de 2007, comentada y criticada
duramente por C. CoNEJERO Roos, “The New York Convention in Latin America: Lessons from Recent Court De-
cisions”, The Arbitration Review of the Americas, 2009 (disponible en http://www.globalarbitrationreview.com/
handbooks/13/sections/50/chapters/499/the-new-york-convention-latin-america-lessons-recent-court-decisions).
A causa del incumplimiento de un contrato de construccion de un buque la demandante obtuvo a su favor un laudo
pecuniario dictado en Londres; al instar su ejecucion en Argentina, en apelacion la Corte neg6 el exequatur del
laudo otorgado en instancia y determind que como el astillero era propiedad de la Provincia de Buenos Aires el
contrato no tenia una dimension comercial de acuerdo con el Derecho argentino, sino administrativa por haber
actuado revestida de funciones publicas. Argentina ha ejercido la reserva comercial al CNY.

120 C. F. DUGAN/D. WALLACE, Jr./N. D. RuBINS/B. SaBaHl, Op. cit., p. 640, atribuyen esta circunstancia a la fija-
cion de la sede de los arbitrajes de inversiones en Estados con legislaciones arbitrales que cuentan con definiciones
amplias de arbitrabilidad (como Canadé o Suecia); si bien nuestro punto de vista es el de la ejecucion del laudo en
un Estado distinto al de la sede.

12 Por todos, G. SAcERDOTI, “Investment Arbitration Under ICSID and UNCITRAL Rules: Prerequisites, Ap-
plicable Law, Review of Awards”, ICSID Review — FILJ, Vol. 19, No. 1, Spring 2004, pp. 1-48, p. 12.

122 (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1), Sentencia de 2 de mayo de 2001, (2001 BCSC 664), disponible en
http://ita.law.uvic.ca/documents/Metaclad-BCSCReview.pdf, §§39-49. Para ello se basé en jurisprudencia local
en materia de arbitraje comercial y en la interpretacion laxa que el informe anexo a la Ley-Modelo de UNCITRAL
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supuesto de anulacion del laudo contra México de la International Commercial Arbitration Act local,
que la disputa entre el inversor estadounidense y México al respecto de la instalacion de un vertedero de
residuos era una controversia “comercial”, pues la §1.6.p) /CAA expresamente recogia como ejemplo
las inversiones; todo ello a pesar de la interesante alegacion de México sobre la estricta verticalidad de
la relacion juridica subyacente!?.

2. Soluciones aportadas

40. Veamos, a continuacion, como los Estados han tratado de solventar los efectos de la reserva
comercial sobre los arbitrajes de inversiones.

A) Inclusion de una clausula en un APPRI

41. En primer lugar, es posible incluir una declaracion por la cual los Estados consideran que una
controversia de inversion cumple con el criterio comercial del art. 1.3 CNY. Esto se efectia, como en el
caso de la reserva de reciprocidad, mediante la inclusion de una referencia en un APPRI o TLC. Frente
a las divergencias vistas en la redaccion de las disposiciones conducentes a eliminar los efectos de la
“reserva de reciprocidad”, con cuatro posibles soluciones, en este caso hay una relativamente mayor
homogeneidad en la practica convencional comparada. El punto de partida es, de nuevo, el TLCAN,
esta vez en su art. 1136.7:'

“Para los efectos del Articulo I de la Convencion de Nueva York y del Articulo I de la Convencion
Interamericana, se considerara que la reclamacién que se somete a arbitraje conforme a esta
seccion, surge de una relacidon u operacion comercial”.

Desde un punto de vista sistematico, como el precepto se refiere a los arbitrajes surgidos de esa
Seccion B del Capitulo XI del TLCAN, van incluidos asimismo los arbitrajes CIADI, por lo que ayuda
a la ejecucion del laudo CIADI en un Estado parte del CNY no parte del CW aunque es innecesaria para
los casos de ejecucion en un Estado parte del CW.

42. Empero, en la practica convencional de los Estados parte en el TLCAN hay fuertes e inex-
plicables discrepancias, ya no derivadas de la redaccion particular de cada clausula sino de su misma
inclusion u omision en el APPRI o TLC. En la practica estadounidense no se ve la misma preocupacion
que si se aprecia en cuanto a la reserva de reciprocidad, por lo que apenas se menciona en los textos con-
sultados'®. En la canadiense suele aparecer en la misma disposicion que la clausula de eliminacion de

propugna sobre la definiciéon de “comercial”.

12 Hay que matizar que México en su argumentacion trataba de que la Supreme Court aplicara la Commercial
Arbitration Act que permite la revision del fondo del asunto, cuestion que la /CAA rechaza de plano en la linea de
la Ley-Modelo de UNCITRAL.

124 J. J. VaN HatersoLTE-VAN Hor/A. K. Horrmann, “The Relationship Between International Tribunals and
Domestic Courts”, en P. MucHLINSKI/F. ORTINO/C. ScHREUER (Eds.): Op. cit., pp. 962-1007, pp. 1001-1002. En
los trabajos preparatorios del TLCAN aparece por primera vez en el Documento n° 9, cit., como proyecto de art.
XX07.6 in fine y se mantuvo con esa redaccion hasta el texto vigente. Es de notar que en el Documento n° 28, de
4 de septiembre de 1992 (disponible en http://www.naftaclaims.com/Papers/28-September041992.pdf), se incluyo
la nota al pie n°® 16 al entonces proyecto de art. 1135.8 por la que se indico que, en vez de incluir esta disposicion,
tanto Canada como los Estados Unidos de América retiraran la reserva comercial al CNY. Fuera de los Estados
parte del TLCAN, también en el art. 10.40.7 del TLC Chile-Reputblica de Corea; art. 9.26.10 del TLC Chile-
Colombia; art. 10.25.10 del TLC Chile-Peru.

125 De todos los APPRIs citados en este trabajo, solamente dos recogen esta prevision: el APPRI con Ruanda
(art. 34.10) y el APPRI con Uruguay (art. 34.10): “A claim that is submitted to arbitration under this Section shall
be considered to arise out of a commercial relationship or transaction for purposes of Article I of the New York
Convention and Article I of the Inter-American Convention” (en este ultimo caso para aquellos Tratados cele-
brados con Estados latinoamericanos). No obstante, se ha recogido con absoluta unanimidad en los capitulos de
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los efectos de la reserva de reciprocidad!?, esquema al que responde asimismo el art. 26.5.b) del Tratado
sobre la Carta de la Energia'’. Y en la mexicana podemos encontrar de todo: aparece a veces junto a la
clausula de reserva de reciprocidad como en la practica canadiense!?3; a veces aparece de modo separado
tal y como sucede en el TLCAN (arts. 1130 y 1136.7)!%; a veces aparece por si sola cuando aquélla no
existe'*’; a veces no aparece cuando si hay una clausula referida a la reserva de reciprocidad''; y en una
ocasion no aparece porque tampoco figura referencia alguna a la reserva de reciprocidad!®.

Fuera de los margenes del TLCAN la ausencia de esta disposicion es clamorosa, como sucede con
la reserva de reciprocidad. Para Espafia la primera y unica referencia al respecto figura en el art. XVIL.5
del APPRI con Mé¢xico:

“Para los efectos del Articulo I de la Convencidn de Nueva York, se considerara que la reclamacion
que se somete a arbitraje conforme a esta Seccion surge de una relacion u operacion comercial”.

43. Procede aclarar que los efectos de estas disposiciones quedan circunscritos en exclusiva a los
Estados parte en el APPRI correspondiente. Esto significa que, en caso de que se trate de ejecutar el lau-
do en un tercer Estado parte en el CNY con reserva comercial pero no parte en el APPRI, dicho acuerdo
interestatal de consideracion de la controversia como “comercial” no es vinculante para los tribunales
estatales de ese tercer Estado, dado el principio res inter alios acta recogido en el art. 34 CVDT para los
tratados internacionales (pacta tertiis nec nocent nec prosunt). Los tribunales del Estado requerido, por
tanto, tendran que aplicar su derecho interno para dirimir si se trata o no de una controversia de caracter
comercial (art. 1.3 CNY).

Por un lado, es realmente dificil hacer una integracion de los APPRIs que carezcan de este tipo de
disposiciones con la alegacion de la existencia de una costumbre internacional, practica generalmente
aceptada como derecho, que considere que los arbitrajes de inversiones son comerciales a todos los
efectos, incluidos los previstos en el art. 1.3 CNY, ya que el nimero de Estados interesados no es sufi-
cientemente representativo. Es decir, el Estado tiene que aplicar su derecho interno, incluido en éste las
normas de DIP general existentes; si no hay una costumbre internacional que establezca que estos arbi-

inversiones de los TLCs: DR-CAFTA (art. 10.26.10); Chile (art. 10.25.10); Colombia (art. 10.26.10); Reptblica de
Corea (art. 11.26.11); Marruecos (art. 10.25.10); Oman (art. 10.25.10); Panama (art. 10.26.10); Pert (art. 10.26.10)
y Singapur (art. 15.25.10). Es llamativo, por tanto, que el Protocolo de enmienda del APPRI con Panama no inclu-
ya una referencia al respecto cuando dicho Protocolo se hizo expresamente para incluir una disposicion en el art.
VII.3.e) para salvar los efectos de la reserva de reciprocidad.

126« .y se considerara que todas las reclamaciones sometidas a arbitraje resultan de una relacion comercial
o transaccion a efectos del Articulo 1 de dicha Convencion [CNY]”. Asi, coinciden los APPRIs celebrados con
Armenia (art. XII1.6.b)); Barbados (art. XIII.6.b)); Costa Rica (art. XII.6.b)); Croacia (art. XII.6.b)); Ecuador
(art. XII1.6.b)); Egipto (art. XIII.6.b)); El Salvador (art. XII); Filipinas (art. XIII.6.b)); Letonia (art. XIIL.6.b));
Libano (art. XIII.6.b)); Panama (art. XII1.6.b)); Rumania (art. XIII.6.b)); Sudafrica (art. XII1.6.b)); Tailandia (art.
XII1.6.b)); Trinidad y Tobago (art. XIII.6.b)); Ucrania (art. XII1.6.b)); Uruguay (art. XI1.6.b)); y Venezuela (art.
XII.6.b)). Las excepciones son los APPRIs con Jordania y Peru, en donde aparece de manera autdbnoma en sus
respectivos arts. 45.7 (por influencia, a su vez, del art. 45.7 del vigente APPRI Modelo de Canadd); asi como en
los TLC con Chile (art. G-37.7) y Peru (art. 842.7).

127 También el art. D.18 del nonato AMI.

128 APPRIs con Alemania (art. 16); Australia (art. 16); Austria (art. 15); Bélgica y Luxemburgo (art. 15); Repu-
blica Checa (art. 14); Republica de Corea (art. 12); Finlandia (art. 14); Grecia (art. 14); Islandia (art. 14); Portugal
(art. 13); Reino Unido (art. 15); Suecia (art. 10); Trinidad y Tobago (art. 17); y Uruguay (art. 8.6 del Apéndice al
Tratado).

12 TLCs con Bolivia (art. 15-36.7); Chile (art. 9-37.7); Colombia (Regla 13.2 del Anexo al art. 17.16); Costa Rica
(art. 13-37.7); El Salvador, Guatemala y Honduras (art. 14-39.7); Nicaragua (art. 16-37.7); y Uruguay (art. 13-36.7).

130 APPRIs con Argentina, hecho en Buenos Aires el 13 de noviembre de 1996 (art. 10.7); Cuba, hecho en
Ciudad de México el 30 de mayo de 2001 (art. 9.5 del Apéndice); Espaiia (art. XVIL.5); Paises Bajos, hecho en
Ciudad de México el 13 de mayo de 1998 (art. 10.6 del Apéndice); y Suiza, hecho en Ciudad de México el 10 de
julio de 1995 (art. 9.5 del Apéndice).

131 Caso del TLC con Japén. Lo mismo sucede en el TLC Chile-Australia y en el TLC entre Australia, Nueva
Zelanda y los 10 Estados de ASEAN.

132 APPRI con Francia.
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trajes son comerciales ese Estado no estd vinculado por las declaraciones de otros Estados en APPRIs
en los que aquél no es parte.

Sin embargo, si un laudo arbitral procede de una controversia derivada del APPRI X-Y y este
APPRI no contiene una declaracion para salvar los efectos de la reserva comercial, no deberia ser opo-
nible dicha reserva (por ejemplo, efectuada por el Estado Y) si se intenta la ejecucion forzosa del laudo
precisamente en el Estado Y y si aparece una declaracion al respecto en el APPRI Z-Y. En caso contra-
rio, en ese supuesto el Estado Y mantendria una posicion contradictoria en dos tratados. Se trataria, por
tanto, de aplicar a la ejecucion del laudo derivado del APPRI X-Y una disposicion del APPRI Z-Y para
que el reconocimiento del laudo en el Estado Y no fuera impedido por la reserva comercial ejercitada
por el Estado Y.

B) Inclusion de una clausula en la legislacion interna de arbitraje

44. Por su parte, es posible que un Estado incluya en su ley de arbitraje la consideracion como
“comerciales” de las disputas sobre inversiones'**, como es el caso del art. 2.g) de la Ley chilena de
arbitraje!3*:

“La expresion “comercial” debe interpretarse en un sentido amplio para que abarque todas las
cuestiones que se plantean en las relaciones de esta indole, contractuales o no. Se comprenden
dentro de éstas, por ejemplo, cualquier operacién comercial de suministro o intercambio de bienes
o0 servicios, acuerdo de distribucidn, representacion o mandato comercial, transferencia de créditos
para su cobro, arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra, construccion de obras,
consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion, banca, seguros, acuerdo
o concesion de explotacion, asociaciones de empresas y otras formas de cooperacion industrial o
comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera”.

45. También es posible que un Estado elabore una normativa interna completa para el recono-
cimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros que sea exactamente idéntica al CNY (y a la
Ley-Modelo de UNCITRAL) salvo por la ausencia de la reserva comercial. Tal es el caso de la Ley
peruana de arbitraje!*®, que en su art. 75 prevé las causales de denegacion del reconocimiento del
laudo conforme a los criterios del droit commun de [’arbitrage (§2, causales controladas a instancia
de parte; §3, causales controladas de oficio); y de manera reiterada la Ley reconoce el principio del
favor executionis, por el cual dicho articulo sera de aplicacion a falta de tratado o, aun cuando exista
éste, si las normas contenidas en el mismo son, en todo o en parte, mas favorables a la parte que
pida el reconocimiento del laudo (arts. 75.1 y 78.1, en este caso con referencia expresa al art. VII.1
CNY)".

C) Interpretacion del art. V.2.a) CNY

46. Finalmente, la reserva comercial deberia ser leida en coordinacién con el art. V.2.a) CNY y
concordantes'?”, que permite denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo si la autoridad com-
petente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba que, segun la ley de ese
Estado, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion por via de arbitraje'®,

133 Sin llegar a ese extremo, el art. XII.6.c) del APPRI Canadé-Libano prevé que, hasta que Libano se con-
virtiese en Estado parte del CNY, aquel arbitraje iniciado por un inversor canadiense en Libano seria considerado
como “arbitraje internacional” a los efectos de la 2* Parte del Decreto-Ley 83/90, de 16 de septiembre de 1983.

13 Muy similar a la que la Ley-Modelo de UNCITRAL propone en la nota 2 al art. 1.1.

3 Decreto Legislativo n® 1071, de 27 de junio de 2008.

136 “Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1) del art. VII de la Convencidn, serd de aplicacién una o mas de las
disposiciones de este Decreto Legislativo, cuando resulten mas favorables a la parte que solicita el reconocimiento
y ejecucion del laudo™.

137 Art. 5.2.a) Convencion de Panama.

138 Se trata de una causa de denegacion del reconocimiento y la ejecucion del laudo a la que se le ha dado una
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47. El fundamento de los arts. 1.3 y V.2.a) CNY es distinto, pero en el arbitraje de inversiones man-
tienen una cierta relacion, ya que es posible que muchas de las controversias de inversiones en un plano
estrictamente interno no sean consideradas arbitrables porque no pertenecen a la categoria de comer-
ciales. Por ejemplo, una disputa tributaria entre un ciudadano espafiol residente en Espafia y la Agencia
Tributaria espafiola se va a solventar por los tramites del procedimiento tributario correspondiente y, en su
caso, por un proceso contencioso-administrativo, sin llegar a un arbitraje. Pero puede darse el caso de un
ciudadano extranjero sujeto al pago de impuestos en Espaiia por cualquier hecho imponible que considere
que, en el transcurso de sus operaciones de inversion, ha recibido un trato injusto e inequitativo por parte
de las autoridades administrativas y judiciales espafiolas y decida entablar un arbitraje de inversiones “no
CIADI” con fundamento en el APPRI X-Espafia'*. En caso de que el inversor obtuviera un laudo a su
favor y optara por la ejecucion forzosa del laudo en territorio espaiol, el tribunal competente ex art. 46.2
LAy art. 955 LEC 1881 puede tener la tentacion natural de aplicar de oficio la denegacion del exequatur
por falta de arbitrabilidad de la controversia (arts. 1.1 y V.2.a) CNY).

En esos casos, y sin perjuicio de la existencia de disposiciones que favorecen la validez de fondo
del convenio arbitral (como el art. 9.6 LA), deberia interpretarse la referencia hecha en el art. V.2.a) a
la legislacion del Estado requerido en su conjunto, incluyendo los tratados internacionales validamente
celebrados por ese Estado que consideren internacionalmente arbitrables determinadas disputas, como
las de inversiones, que en un plano interno no lo serian'*.

IV. Conclusion

48. Las dos reservas posibles al CNY introducen una serie de obstaculos para el posterior reco-
nocimiento y ejecucion de un laudo arbitral de inversiones. En los casos CIADI no es necesario que la
sede del procedimiento venga fijada en ningiin Estado en particular (ex art. 44 CW), si bien hay algunas
razones que avalan que en todo caso la sede quede fijada en un Estado parte del CNY. En cambio, en
los arbitrajes no CIADI cobra pleno sentido que la sede del procedimiento se fije en un Estado parte del
CNY con el fin de evitar los efectos de las dos reservas.

49. Los Estados en su practica convencional mantienen una posicion erratica y contradictoria,
imposible de justificar, en cuanto a la manera de resolver los problemas que causan las reservas al CNY.
Por ello, habiendo analizado abundante practica convencional, suficientemente significativa por la en-
tidad de los Estados parte, creemos que hemos de concluir nuestro trabajo con una proposicion de lege
ferenda, valida tanto para las renegociaciones de APPRIs y TLCs existentes como para la elaboracion
de textos nuevos. A nuestro entender, todo APPRI deberia incluir en su articulado referencias pensadas
para salvar los efectos de las reservas al CNY del siguiente modo:

Por un lado, para la eliminacion de los efectos de la reserva de reciprocidad, obligando a fijar la
sede del procedimiento arbitral en un Estado parte del CNY (con independencia de los Estados parte en
el APPRI). Es recomendable, pero no imperativo, que esta clausula incluya los arbitrajes CIADI para
cubrir ciertos casos residuales.

Y, por otro, para la eliminacion de los efectos de la reserva comercial, declarando que la contro-
versia de inversion deriva de una relacion u operacion comercial. [gualmente es recomendable, pero no
imperativo, que esta clausula incluya los arbitrajes CIADI.

interpretacion restrictiva, lo que favorece una escasa aplicacion de la misma. Vid. C. EsPLUGUES MoTA, “Presente y
futuro del reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros en Espafia”, en VV.AA., Pacis Artes. Obra homenaje
al Profesor Julio D. Gonzalez Campos, Eurolex, 2005, Tomo II, pp. 1471-1491, p. 1487.

13 Sobre el tratamiento de las cuestiones tributarias en los APPRIs y la arbitrabilidad de este tipo de controver-
sias, vid. T. W. WALDE/A. KoLo, “Coverage of Taxation Under Modern Investment Treaties”, en P. MucHLINSKI/F.
OrTINO/C. ScHREUER (Eds.): Op. cit., pp. 305-362.

14 Hay muy pocos casos comerciales en los que un tribunal estatal haya aplicado de oficio la causa de la
inarbitrabilidad de la controversia. Vid. A. J. vaN DEN BErG, “New York Convention...”, cit., pp. 19-20, tres casos
antiguos sobre seguros y contratos de distribucion que hoy si serian considerados arbitrables. El mismo autor en su
propuesta de nuevo Convenio cit. supra sugiere la supresion de la arbitrabilidad como causa autonoma de denega-
cion del reconocimiento del laudo y su inclusion en la del orden publico.
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