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RESUMEN INFORMATIVO

El arbitraje internacional es una institucion que brinda la tutela que muchas personas naturales
y grandes sociedades comerciales a nivel mundial necesitan cuando ven afectados sus intereses
economicos fuera de su Estado nacional. En ésta investigacion se abordara el arbitraje en
cuanto a inversiones extranjeras donde éste proceso ha sido una herramienta util en la solucion
de controversias entre inversionistas extranjeros y el Estado anfitrién. En éste orden de ideas,
su utilidad se traduce en la posibilidad que tiene ese inversor extranjero de salirse de la
jurisdiccion de un Estado y trasladar esa competencia a un sujeto que se aprecia completamente
imparcial, que serd quien resuelva el conflicto entre estos dos agentes. Asimismo, el objetivo
de ésta investigacion es enfocarse hacia la problematica que ha surgido entre los usuarios del
arbitraje internacional de inversiones cuando al someter alguna controversia a dicho proceso
de arbitraje el alto costo que el mismo representa, genera entre ellos desconfianza y no marca
un punto de diferencia con el proceso judicial ordinario.

Palabras claves: El Arbitraje, Arbitraje Internacional de Inversiones Extranjeras, laudo
arbitral, CIADI, AMI.



Introduccion

Cuando una relacion humana llega al nivel de un conflicto, y éste se manifiesta en un
litigio, entonces es necesaria la aplicacion del Derecho para la resolucion efectiva y pertinente
del mismo. Nuestras sociedades también tienen o presentan conflictos y el hecho de que sea asi
no es algo negativo, sino que es parte de la interaccion, de la dinamica social, econdmica,
politica, entre otros. Lo que esta en crisis en nuestras sociedades es el sistema de gestién de la

conflictividad.

Sin embargo, lo que una sociedad no puede hacer es dejar de gestionar y/o buscar
resolver oportunamente dichos conflictos asi como de darles alguna regulacion o un cauce, una
salida legal coherente. Fundamentalmente, ese cauce tiene que estar orientado por la no

violencia.

Ahora bien, en el arbitraje internacional debe existir un marco regulatorio que controle y
brinde efectividad al mismo y esto dara efecto al acuerdo arbitral, al procedimientoy a la
ejecucion del laudo arbitral. A este respecto, resulta oportuno acotar que el arbitraje ha sido
aceptado por la comunidad de inversores extranjeros y Estados receptores como el medio

preferente para la solucidn de controversias econémicas internacionales.

En vista de ello, es que la presente investigacion (a través de una metodologia
documental) tiene como objeto abordar la problemética que representa el alto costo del arbitraje
como un método alterno para resolver controversias en las inversiones extranjeras. A tales
efectos, la investigacion quedd estructurada en cuatro capitulos en los cuales se hace lo que a

continuacion se enumera, a saber:



En el primer capitulo el planteamiento del problema enumerando los objetivos de la

investigacion y su justificacion;

Se eshoza posteriormente el marco referencial conceptual en el capitulo dos, en el cual se

detallan bases tedricas, bases legales y la definicion de términos basicos;

En el capitulo tres se describe la metodologia utilizada para lograr los objetivos

propuestos y,

Se presentan los resultados, las conclusiones y las recomendaciones con base en los

objetivos planteados, en el capitulo cuatro.



Capitulo |

El Problema

1.1 Planteamiento del Problema

En lo concerniente a la Inversién Extranjera (dentro del marco del Derecho Internacional)
es una de las areas del derecho que mayor desarrollo ha experimentado en las ultimas décadas,
sobre todo desde la mitad del siglo XX. Este desarrollo ha respondido mayormente a “la
globalizacion y el dramatico incremento de las inversiones transfronterizas” propias de las

relaciones comerciales contemporaneas.

Se puede entender como inversion extranjera en términos generales, aquella inversion que
implica la transferencia de bienes tangibles o intangibles de un pais a otro con el objetivo
principal de usarlos en el pais receptor para producir riqueza bajo el control total o parcial del

propietario de los activos.

Ahora bien, los paises con economias fragiles estan en continua busqueda de nuevas
inversiones que posteriormente mejoren sus economias y la calidad de vida de sus ciudadanos.
Por otra parte, los inversionistas a nivel mundial intentan expandir sus operaciones e incrementar
sus ganancias, al mismo tiempo que buscan la proteccidn de sus inversiones generalmente con el
respaldo de sus paises de origen. En esta condicion, las posiciones y los intereses son, en ciertas

ocasiones, contradictorias.

Para la solucion de diferencias e incompatibilidades de ésta indole, los paises
exportadores y requirentes de inversiones junto con los inversionistas necesitados de la

proteccion internacional, promovieron un espacio neutral para la solucion de diferencias y/o



controversias relativas a inversiones: Aparece entonces el arbitraje internacional de inversiones

extranjeras.

En efecto, el arbitraje internacional de inversiones es un mecanismo de solucion de
controversias legales relativas a inversiones entre el Estado anfitrion y un inversionista de otra
nacionalidad. Esto supone que éste arbitraje es para disputas solo de naturaleza legal, vale decir
sobre derechos e intereses econdmicos y no para disputas de naturaleza técnica. Igualmente, el
arbitraje debe ser estrictamente sobre materia de inversiones, y no sobre temas de comercio. Y la

disputa debe ser entre un Estado y un extranjero, no entre un Estado y sus nacionales.

Jansen, V. (2014): “El disefio de sistemas de disputa ofrece a las partes la mayor
cantidad posible de alternativas y ayudas para encontrar la mejor manera de resolver
su disputa para beneficio mutuo si es posible, y al menor costo en tiempo y dinero y

desgaste de relaciones”.

El arbitraje es un método privado y vinculante de resolucion de controversias llevado a
cabo ante un tribunal imparcial que emana del acuerdo entre las partes, pero que esta a su vez
regulado y sujeto a ejecucion por el Estado. El Estado exige que las partes respeten su obligacién
contractual de someterse al arbitraje, prevé una supervisién limitada por los tribunales del
procedimiento arbitral y apoya la ejecucion de los laudos arbitrales de manera similar a las

sentencias de los tribunales nacionales.

Jansen, V. (2014); menciona que el arbitraje tiene su origen en el derecho romano, en
donde fueron establecidas las bases doctrinarias y juridicas, en las que se fundamenta
el arbitraje comercial actualmente. Indica este autor, que en Roma, el procedimiento

judicial ordinario era dirigido por unos ciudadanos denominados jueces, quienes eran



elegidos por el pretor. Sin embargo, se les reconocia a las partes el derecho a dirimir
sus disputas de manera privada. De ese modo el arbitraje era considerado como un

sistema paralelo de administracion de justicia.

Los arbitrajes se llevan a cabo normalmente por uno o tres arbitros. El tribunal es el
equivalente al juez o jueces en una accién judicial. Sin embargo, los arbitros son frecuentemente
seleccionados por las partes (ya sea directa o indirectamente a través de un tercero o una
institucion) y, por consiguiente, las partes tienen cierto control sobre quien habré de juzgar su
controversia. En casos internacionales los arbitros son por lo general abogados con experiencia

y/o expertos en la materia objeto de la controversia.

Los arbitros estan obligados a pronunciar sus laudos bajo la ley aplicable en la mayoria de
los ordenamientos juridicos, a no ser que las partes hayan acordado otra cosa (por ejemplo,
autorizando al tribunal a decidir como “amigable componedor”, es decir, conforme a lo que
entienda que es “justo”). El tribunal esta obligado a respetar el principio de contradiccion y ha de
asegurar que cada parte tiene una oportunidad de presentar su caso y defenderse contra el de su

oponente.

El arbitraje debe asimismo distinguirse de la determinacion vinculante hecha por perito.
Dado que los procedimientos para ambos mecanismos pueden estar en gran parte determinados
por las mismas partes en el contrato que las une, pueden ser muy similares. En el plano de la
toma de decision, sin embargo, la diferencia radica en el hecho de que aun cuando los arbitros
pueden ser elegidos por su experiencia en un campo determinado, su funcién es la de decidir la
controversia principalmente en base al caso presentado por las partes y a la ley aplicable,

mientras que los expertos utilizan sus propios conocimientos para llegar a su decision.



La distincién entre el arbitraje y la determinacidn por perito puede ser muy importante
porque, mientras que el arbitraje estd normalmente regulado por leyes de arbitraje nacionales, las
cuales salvaguardan la constitucion del tribunal y el procedimiento a seguir, la determinacion por
perito carece practicamente de regulacion. En el contexto internacional, el arbitraje se beneficia
ademas de la aplicacion de convenios de ejecucion que permiten ejecutar los laudos
directamente. Por su parte, las decisiones de peritos solo tienen fuerza de contrato y, para
hacerlas cumplir, una nueva accion judicial por incumplimiento contractual debera ser

interpuesta ante la jurisdiccion competente.

Sin embargo, el arbitraje internacional de inversiones ha presentado durante las dos Gltimas
décadas quejas sobre su creciente costo. Los costos de la Encuesta Internacional de Arbitraje,
basada en 254 arbitrajes realizado entre 1991 y 2010, contiene quizas el mas extenso analisis del
costo del arbitraje internacional hasta la fecha. El estudio comprendio los costos promedio
siguientes; los costos promedio reclamante fueron de USD 4,437,000 y los costos promedio que
respondieron fueron de USD 4,559,000 para los arbitrajes de inversidn, mientras que los costos
promedio del tribunal fueron de USD 746,000. Estos altos costos son a causa de que las partes
deben cubrir los gastos del tribunal de arbitraje, la institucion de arbitraje, honorarios de los
expertos y los gastos legales de los consejos. Asimismo, debido al costo significativo del
arbitraje de inversion, esto trae como consecuencia, que impide que muchos inversores

extranjeros puedan confiar en él.

Dado que los honorarios profesionales representan por lo general la mayoria de los costes
del procedimiento (tanto en arbitraje como en procedimientos judiciales), los factores
determinantes del coste son la complejidad de la controversia, el modo en que el proceso se lleva

a cabo y su duracion. En el arbitraje, las partes deben remunerar a los arbitros y a la institucion



que administra el procedimiento asi como correr con los gastos de alquiler del local para las
vistas orales o0 audiencias. En cambio, no se han de pagar costas de los tribunales judiciales y las

partes son libres de acordar un proceso “a medida” para resolver su controversia.

Es importante sefialar que las partes de un contrato internacional normalmente convienen
que no habré derecho a una segunda instancia o apelacion (sobre el fondo) contra todo laudo
arbitral (ahorrandose asi probablemente afios de posibles procedimientos posteriores). En
cualquier caso, en muchas jurisdicciones, los laudos s6lo pueden ser revisados en circunstancias
estrictamente delimitadas. Los tribunales arbitrales internacionales estan generalmente
autorizados a conceder a la parte ganadora en el laudo la mayoria, o al menos una parte, de sus

gastos, aungue la practica varia segun las reglas/ leyes aplicables y la composicion del tribunal.

1.2 Formulacién del Problema

Partiendo de lo anteriormente expuesto, surge la siguiente interrogante:

¢Por qué genera el Arbitraje Internacional de Inversiones Extranjeras un alto costo para
las partes en conflicto, siendo que es ésta una de las vias alternas establecidas para resolver

dichos conflictos de una manera expedita a comparacion de un proceso judicial ordinario?

1.3 Objetivos de la Investigacion

1.3.1 Objetivo General

Analizar el Arbitraje Internacional de las Inversiones Extranjeras en cuanto a las

problemaéticas de costo.



1.3.2 Objetivos Especificos

Establecer la importancia del arbitraje internacional para los conflictos que se presentan
dentro de las inversiones extranjeras.

Determinar si el arbitraje un proceso viable e idoneo para la resolucion de conflictos en
materia de inversion extranjera.

Verificar que efectivamente uno de los obstaculos que argumentan las partes para no

querer someterse a un proceso de arbitraje es el alto costo del mismo.

1.4 Justificacion e Importancia de la Investigacion

Esta investigacion tiene como proposito presentar y resaltar la importancia del arbitraje
internacional en cuanto a inversiones extranjeras como un medio para la resolucion de conflictos
entre un Estado y un inversionista extranjero, anunciandola como la mas viable en tiempo y

efectividad.

La importancia de esta investigacion incide debido a los multiples conflictos entre
Estados e inversionistas extranjeros y la influencia de estos en la economia de diversos paises y
de los propios inversionistas en donde el arbitraje tiene un impacto significativo tanto tedrico

como practico.

A lo anterior se suma el escaso conocimiento sobre este tema, donde a nivel internacional
estan creadas instituciones encargadas de los mecanismos alternativos al sistema de justicia
ordinaria. El objetivo de esta investigacién es que quede plasmado como un antecedente para los
estudiantes de Derecho asi como para los especialistas en la materia que quieran abordar este

tema desde una perspectiva distinta.



1.5 Alcances y Limitaciones del Estudio

Este proyecto se propone investigar y analizar al arbitraje internacional en cuanto a
inversiones extranjeras (desde una perspectiva econémica); es decir, la repercusion econémica
que tiene el alto costo del arbitraje en materia de inversiones extranjeras a la hora de la toma de
decision del inversionista por optar a este método alterno de resolucion de conflicto. Dicho asi,
se hara un estudio de lo que el arbitraje propiamente dicho representa y el alcance que éste tiene
para resolver las diferentes controversias que se pueden presentar dentro de las inversiones

extranjeras.

Las limitaciones de dicho estudio se van a presentar en cuanto a la poca investigacién que
se le ha hecho en la Gltima década al arbitraje internacional respecto a inversiones extranjeras

dado a las estadisticas inexactas del costo que representa dicho proceso.
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Capitulo 11

Marco Tedrico

Es la parte fundamental de toda investigacion, en este capitulo se identifica las fuentes
primarias y secundarias sobre las cuales se sustenta la investigacion y el disefio del estudio.
Asimismo, amplia la descripcion del problema e integra la teoria con la investigacion y los

factores que se estudian.

Esta constituido de la presentacion de postulados de distintos tedricos con lo cual permite
al investigador tener una vision completa de los planteamientos tedricos sobre los cuales se
fundamentaréa el problema y la metodologia de estudio en las fases de observacion,
experimentacién y conclusion. Y por ultimo facilita la informacion al investigador para realizar

el marco conceptual que respaldaran la investigacion.

En tal sentido Tamayo, M. (2012) sefiala lo siguiente: “El marco tedrico nos amplia
la descripcidn del problema. Integra la teoria con la investigacion y sus relaciones
mutuas. En la teoria del problema, por lo tanto, conviene relacionar el marco teérico
con el problema y no con la problematica de donde éste surge. No puede haber un

marco tedrico que no tenga relacion con el problema”.

2.1 Antecedentes de la Investigacion

Los antecedentes reflejan los avances y el estado actual del conocimiento en un area
determinada, sirviendo de modelo o ejemplo para futuras investigaciones. Segun Arias, F. (2004)
se refieren a “todos los trabajos de investigacion que anteceden al nuestro, es decir, aquellos

trabajos donde se hayan manejado las mismas variables o se hallan propuestos objetivos
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similares”; ademas sirven de guia al investigador y le permiten hacer comparaciones y tener
ideas sobre como se trat6 el problema en esa oportunidad. Consiste entonces en la revision de
documentos contenidos de estudios que directa o indirectamente estan relacionados con el
problema de la investigacion planteada. Partiendo de lo anteriormente expuesto surge la

necesidad de hacer mencion de los siguientes referentes tedricos:

Jansen, V. (2011), plantea un ensayo sobre los medios de resolucion de conflicto
denominado VIGENCIA Y PRACTICA DE LOS MEDIOS ALTERNOS PARA LA
SOLUCION DE CONFLICTOS. En este ensayo se propuso la presencia de los medios alternos
para la solucién de conflictos en el quehacer juridico venezolano e internacional, es una muestra
de la evolucién del paradigma alternativo (que incluye a la mediacion, conciliacion y arbitraje)
frente al paradigma formal legal (contentivo de la jurisdiccion). El éxito de los referidos medios
es la reivindicacion de la justicia como forma de realizacion del Derecho y soporte de la

convivencia social.

En dicho ensayo se enfoca el arbitraje desde distintas areas del Derecho donde se puede
aplicar exponiendo sus antecedentes, naturaleza juridica y marco normativo nacional e
internacional que lo regula. Entre las conceptualizaciones expuestas sefiala a La Roche, H.

(2000) quien expone lo siguiente:

“La problematica del nuevo arbitraje”, y de los medios alternos de justicia, “nace
bajo el presupuesto de una patologia cronica de la justicia estatal”, asi se busca
“desjudicializar ciertos procesos, ofreciendo alternativas de solucion rapidas,

econdémicas, simples”, y por otra parte, se busca “soluciones técnicas a conflictos
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complejos, evitando la extrema ratio del pleito tribunalicio con todos los vicios y

corruptelas gue arrostra.

Otro antecedente es Vela, D. (2007) en una publicacion titulada; ARBITRAJE
INTERNACIONAL DE INVERSIONES: CONFLICTOS EN LA APLICACION DE
CLAUSULAS PARAGUAS, una reconsideracion de la administracion, procedimientos de
revision y mecanismos de control del arbitraje internacional podrian contribuir a reducir las
inconsistencias que se evidencian en la actualidad. El establecimiento de 6rganos de apelacion
podria asegurar en cierta medida la uniformidad de la jurisprudencia arbitral en materia de

inversiones.

Entre las cosas mas resaltantes en esta publicacion se encuentra el hecho de que hay que
reconocer que una parte de la inconsistencia presente en el analisis de dicha situacion del
arbitraje se debe a la diversidad del lenguaje que se puede encontrar en los tratados bilaterales de
inversion. Pero otras razones, como la ausencia de drganos de supervision y apelacion, dificultan

una solucion inmediata.

Es evidente que la inseguridad juridica que se crea no solamente afecta la consolidacion
del arbitraje internacional como mecanismo de resolucién de conflictos relativos a inversion,
sino que podria aumentar el escepticismo que ya varios gobiernos, sobre todo de paises en
desarrollo, han mostrado frente al balance final del costo-beneficio que obtienen de los tratados

bilaterales de inversion y del arbitraje especificamente.

Por otra parte, es posible que una interaccion mas dinamica entre el derecho internacional

sobre inversion extranjera y el derecho intencional general proporcione herramientas til es para
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la interpretacion uniforme de los tratados y contribuya, a la vez, a evitar algunas de las

consecuencias negativas derivadas de la fragmentacion del derecho internacional.

Ademas, como una tercera referencia esta el Doctor en Derecho Hernandez, J. (2016),
autor de una publicacidn titulada; EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES

DESDE EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL, éste autor postula lo siguiente:

“El arbitraje internacional de inversiones debe ser valorado como un mecanismo
Unico y especial de control del Estado sede de la inversion y en especial de su
Administracion Publica. Por consiguiente, ese arbitraje debe integrar la
interpretacion del Tratado con los principios generales de Derecho Administrativo

aplicables en el marco del Derecho Administrativo Global”.

Asimismo, éste autor establece que éste arbitraje no puede ser valorado desde la Optica del
arbitraje comercial internacional, en tanto no se limita a disputas de tipo comercial. Por el
contrario, el arbitraje puede versar sobre cualquier manifestacion de la actividad e inactividad del

Estado sede, incluyendo por ello sus actuaciones de imperio.

Tampoco ese arbitraje puede valorarse exclusivamente desde el Derecho Internacional.
Ciertamente, el Derecho Internacional rige a tal arbitraje, basicamente, de acuerdo con el Tratado
suscrito a tales efectos. Pero la aplicacion del Derecho Internacional es insuficiente, en tanto este

no esta llamado a regular relaciones entre el Estado sede y el inversor.

Consecuentemente, el arbitraje internacional de inversiones debe ser valorado como un
mecanismo de control jurisdiccional externo sobre el Estado sede. Tomando en cuenta que las

relaciones entre ese Estado y el inversor son, tipicamente, relaciones juridico-administrativas, lo
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comun serd que el arbitraje permita el control jurisdiccional de la Administracién del Estado

sede.

Y finalmente, se hace mencién a Mogollén, 1. (2004); donde en su investigacion con
respecto al arbitraje internacional de inversion, se refiere a lo siguiente: “el objeto del arbitraje
ante el CIADI, se refiere explicitamente a las disputas de proteccion de inversiones y el
cumplimiento de obligaciones internacionales a cargo de los Estados.” Tomando en cuenta ello,

hace una distincion entre arbitraje comercial internacional y el arbitraje de inversion:

“El arbitraje comercial tiene su origen en una clausula contractual, mientras que el
arbitraje de inversion tiene su origen en un tratado internacional. Especificamente, el
arbitraje de inversion surge de la aceptacion por un inversionista de una oferta de
arbitraje efectuada por el Estado receptor en un tratado de inversion. La pretension
del inversionista cuando demanda al Estado en un arbitraje de inversion, se basa
normalmente en el incumplimiento de las obligaciones especificas de proteccién
establecidas en el mismo tratado bilateral en que el Estado ha hecho su oferta de

arbitraje.”

En este sentido, concluye en relacion a la denuncia realizada por Venezuela para
desvincularse de la jurisdiccion del CIADI, que ello no implica que “aquellos acuerdos de
arbitraje perfeccionados durante la vigencia del Convenio de Washington hayan quedado
sin efecto”, pues del contenido de los articulos 71y 72 del Convenio de Washington, se
ratifica “que todas aquella solicitudes de arbitraje presentadas antes del 25 de julio de
2012, bien sea contra el Estado venezolano o por inversionistas venezolanos contra otros

Estados partes, se encuentran amparadas bajo la jurisdiccion del CIADI.”
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2.2 Bases Teoricas

A continuacion se presentan las bases tedricas que sustentan y desarrollan los
elementos conceptuales de la investigacion, asi como las mas adecuadas posiciones para
fundamentar el problema planteado y establecer a su vez un determinado enfoque que

ayude a explicar dicho fendmeno.

2.3 Bases Legales

La regulacidn internacional del arbitraje nace de la carencia por hacer mas eficaz y
efectivo el laudo arbitral que se dictare. El antecedente mas viejo en materia juridica lo
constituye el Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros de 1911, que constituye
en el ambito americano la Unica norma que se pronuncia sobre la eficacia de las medidas
cautelares, sin distinguir aparentemente si son judiciales o arbitrales, permitiéndose su eficacia a

través de exhortos y/o cartas rogatorias.

Otra normativa internacional dictada posteriormente fue la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (también
conocida como Convencién de Nueva York) que se relaciona con el arbitraje internacional en
general, y especialmente con la eficacia extraterritorial y el reconocimiento y/o ejecucion del

laudo arbitral.

Al respecto, resulta importante mencionar que el objeto de la Convencién de Nueva York

como indica el articulo 1, es:

“Regular el reconocimiento y ejecucion de (i) laudos arbitrales dictados en el

territorio de un Estado distinto a aquel en que se pide el reconocimiento y la
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ejecucion de dichos laudos; v, (ii) sentencias arbitrales que no sean consideradas
como sentencias nacionales en el Estado en el que se solicita su reconocimiento y

ejecucion.”

Esta Convencion ha sido complementada por la Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional (también conocida como Convencion de Panama) y la
Convencidn Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales

Extranjeros (también conocida como Convencion de Montevideo).

Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones

Cabe mencionar de igual forma, los tratados bilaterales en materia de inversiones
extranjeras que reconocen el proceso de arbitraje como uno de los medios viables e idoneos para
la solucion de conflictos, en el cual el primer tratado de éste estilo fue suscrito entre Alemania 'y
Pakistan en 1959. En un comienzo, estos tratados fueron suscritos entre Estados exportadores de
capital y Estados receptores de capital, lo cual reducia su caracter “bilateral”. Por ello, esos
tratados fueron concebidos como mecanismos de proteccion del “flujo unilateral de inversiones”,
a través del reconocimiento de un conjunto de estandares de proteccion basados en los principios

y las costumbres asociados a la responsabilidad internacional del Estado.

Sin embargo, el primer tratado que fue ratificado fue el suscrito entre la Republica
Dominicana y la Republica Federal de Alemania, en 1960. Ademas de estos mencionados
tratados se celebraron otros entre los afios sesenta y setenta entre los paises de Colombia, Chile,

Ecuador, El Salvador, Haiti, Honduras, Paraguay y Republica Dominicana



Actualmente existen méas de 2800 tratados bilaterales suscritos en todo el mundo en los
cuales ha incrementado la importancia del arbitraje como mecanismo de resolucion de
controversias y a su vez han establecido importantes protecciones para las inversiones

extranjeras y derechos procesales.

Tratados Multilaterales

A parte de los tratados bilaterales anteriormente mencionado, otro mecanismo que sirve
de proteccion para las inversiones extranjeras son los Acuerdos o Tratados Multilaterales de

Inversion (AMI).

Hay que establecer que estos, al igual que los tratados bilaterales, son tratados
internacionales que van a proteger las inversiones extranjeras, aunque la diferencia de ambos
radica en que estos Ultimos estan siendo negociados por los paises pertenecientes a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). Siendo asi, esto es un
proceso de negociacion de gran relevancia en donde estan en juego asuntos importantes tales
como la relacién entre los Estados nacionales y las empresas trasnacionales, los limites de la
politica, los ambitos del ejercicio de la democracia, asi como el futuro del ambiente, de los

derechos laborales y de la pluralidad cultural planetaria.

Dentro de los tratados multilaterales destaca el Convenio Constitutivo del Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA), que contienen las normas referidas al
tratamiento y proteccion de las inversiones, y favorecen al arbitraje como mecanismo de soluci

de controversias.

17
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Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

El CIADI es una organizacion internacional autbnoma, que goza de personalidad juridica
propia. Asi lo reconoce el art. 18 del Convenio, al sefialar que "El Centro tendra plena
personalidad juridica internacional. La capacidad legal del Centro comprende, entre otras, la de:
(a) contratar, (b) adquirir bienes muebles e inmuebles y disponer de ellos, (c) comparecer en

juicio”.

En cuanto a su composicion, el art. 3 del Convenio afirma que "El Centro estara
compuesto por un Consejo Administrativo y un Secretariado, y mantendra una Lista de

Conciliadores y una Lista de Arbitros".

El sistema arbitral del CIADI se caracteriza, principalmente, por basarse en
un sometimiento voluntario especifico de la controversia de naturaleza juridica suscitada entre un
inversor extranjero y el Estado receptor de la inversion. A estos efectos, la nocion de inversion
extranjera no se encuentra definida en el Convenio (el convenio del CIADI, que es un tratado
multilateral internacional. Este Convenio del CIADI entré en vigor el 14 de octubre de 1966. Al
30 de junio de 2015, el CIADI contaba con 159 Estados signatarios del Convenio y con 151
Estados Contratantes que lo habian ratificado), ésta razon vino motivado por el hecho de que no
se queria delimitar el concepto a fin de que englobara todas las posibles formas de inversion

extranjera que pudieran surgir en el futuro.

El Convenio establece la obligatoriedad del laudo para las partes, el cual no podra ser

objeto de apelacidn ni de otro recurso, salvo los previstos en el Convenio (Art. 53).
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Asimismo, equipara el laudo arbitral con las sentencias firmes dictadas por los tribunales
del Estado contratante, cuando establece que los Estados contratantes deben reconocer el caracter
obligatorio de los laudos y hacer ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
por ellos impuestas, al igual que si se tratare de las sentencias firmes dictadas por sus tribunales

(Art. 54).

Sefiala también que una vez cumplida la formalidad por la parte que solicita su ejecucion,
de presentar una copia del laudo, certificada por el secretario general, el laudo sera ejecutado de
acuerdo con las normas sobre ejecucién de sentencias en vigor en el Estado contratante en cuyo

territorio se pretende dicha ejecucion (Art. 54 numeral 3).

Como ejemplo sobre casos llevados ante el CIADI se puede mencionar el
Caso CIADI N. ° ARB/07/30 CONOCOPHILLIPS PETROZUATAB.V.
CONOCOPHILLIPS HAMACA B.V. CONOCOPHILLIPS GULF OF PARIA
B.V. (DEMANDANTES) y REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
(DEMANDADA) DECISION SOBRE LA PROPUESTA DE RECUSACION A
LA MAYORIA DEL TRIBUNAL. (Fecha: 1 de julio de 2015). En éste caso
Venezuela solicito la recusacion del Juez Keith (hombrado presidente de
conformidad con el Articulo 38 del Convenio del CIADI) y del Sr. Fortier sobre la
base de la falta de independencia e imparcialidad de éstos, citando la actitud negativa
que habrian tenido hacia la Demandada. Venezuela también pretendié en dicho caso
recusar al Sr. Fortier sobre la base de la falta de independencia e imparcialidad de
este ultimo, citando la relacion continua que el Sr. Fortier mantenia con Norton Rose

(firma de abogados de la que entonces era socio).



(i)

(iii)

20

La Republica Bolivariana de Venezuela en este caso solicito:

La recusacion del Juez Keith y del Sr. Fortier.

Solicitaron la recomendacion de un tercero sobre la propuesta de recusacion del Juez
Keith y del Sr. Fortier.

Solicitaron al Presidente del Consejo Administrativo celebrar una audiencia

presencial en relacion con la Propuesta de Recusacion.

La decision del caso fue el rechazo de las dos primeras solicitudes y asi como
también el Presidente rechazé la Propuesta de Recusacion del Juez Kenneth Keith y

del Sr. L. Yves Fortier presentada por la Republica Bolivariana de Venezuela.

Regulacion del Arbitraje y las Inversiones en Venezuela

Es oportuno sefalar que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

consagra en el segundo aparte del articulo 253, a los medios alternativos para la resolucion de

conflictos como un mecanismo que forma parte del sistema de justicia. Estableciendo lo

siguiente:

“...El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia,
los demaés tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria
Publica, los 6rganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o
funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia,
los ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de justicia conforme

a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio.”



Asimismo, en el articulo 258 ejusdem se estableci6 por primera vez la promocion de
la préctica eficaz del arbitraje dentro del marco constitucional. Dicho articulo consagra lo
siguiente: “La ley organizara la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o juezas de
paz seran elegidos o elegidas por votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley.
La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacién y cualesquiera otros medios

alternativos para la solucién de conflictos.”

Vista la consagracion constitucional del arbitraje es importante hacer mencién al
principio de inmunidad de jurisdiccion contenido en la propia Constitucién, asi como
determinar la aplicabilidad o no del arbitraje sobre aquellos contratos de interés publico

que sean suscritos por el Estado. Al respecto, el articulo 151 sefiala lo siguiente:

“En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con
la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere
expresa, una clausula segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse
sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes
contratantes, seran decididas por los tribunales competentes de la Republica, de
conformidad con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa puedan dar origen a

reclamaciones extranjeras.”

Actualmente en Venezuela existe un Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Inversiones Extranjeras promulgado mediante Ley Habilitante en el afio 2014, que paso a
derogar la anterior ley denominada Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones

Extranjeras que estuvo vigente desde 1999.
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En dicho Decreto se establecieron nuevos parametros generales respecto a la
regulacion de las inversiones y del inversionista extranjero en Venezuela, tal es el ejemplo
establecido en el articulo 5 del referido Decreto Ley en su primera parte, donde consagra
que: “La jurisdiccion aplicable a las controversias en materia de inversiones extranjeras,
serd la de los tribunales de la Republica Bolivariana de Venezuela de acuerdo a lo

establecido en la Constitucion y demas leyes relacionadas.”

La imposicion de la jurisdiccion ordinaria (uso de los tribunales locales) sobre la
practica de otros medios de resolucion de controversias bajo el escudo de una norma de
orden publico como el Decreto-Ley mencionado, ha significado romper con la costumbre
internacional sobre el uso del arbitraje como herramienta al alcance de las partes

involucradas.

2.4 Definicion de Términos Basicos

El arbitraje

Etimologicamente la palabra arbitraje apunta directamente a la facultad de arbitrar
que es definida por el Diccionario Larousse (2002) como “proceder con arreglo al libre
albedrio” asimismo este diccionario sefiala que es “la regulacion de un litigio por un arbitro
o de un conflicto entre naciones por jueces elegidos por ellas y sobre la base del respeto al

derecho”.

Gabaldon, F (1987) por su parte refiere el arbitraje como:

Un instituto mediante el cual el Derecho faculta a quienes se encuentran en

controversia para designar los jueces que la resolveran y para establecer los
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mecanismos con que éstos deberan actuar para lograrlo, quedando las partes

obligadas por imperio de la Ley a respetar el fallo que dicten.

Azocar, P (2004) por su parte se refiere al arbitraje como:

Aquel al que las partes concurren de comun acuerdo o por mandato del legislador y
que se verifica ante tribunales especiales, distintos de los establecidos
permanentemente por el Estado, elegidos por los propios interesados o por la

autoridad judicial en subsidio o por un tercero en determinadas ocasiones.

Mientras que Gonzalez, F (2004) indica que “es la jurisdiccion que la voluntad de las
partes o de la ley da a simples particulares para pronunciarse sobre una o mas controversias

siempre que no sean de aquellas que por su naturaleza no puedan someterse a compromisos”.

Caracteristicas del arbitraje

1. Legal: Tiene efectos legales, al considerarse cosa juzgada
2. Imparcial: Idoneidad ética y profesionalidad de los arbitros
3. Confidencial: Se desarrolla en un ambiente privado

4. Controlado: Las partes tienen control en el proceso arbitral
5. Economico: Evita el proceso judicial

6. Raépido: Se define el tiempo entre las partes

7. Especializado: Los arbitros son expertos

8. Flexible: Se ajusta a las necesidades de las partes. Menos formalidad

Fuente: Jansen, V (2014).
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Arbitraje Internacional de Inversiones

El Arbitraje de Inversidn es un procedimiento para resolver disputas entre los inversores
extranjeros y los Estados de acogida (también Ilamado Solucion de Controversias Inversionista-
Estado o ISDS). La posibilidad de que un inversor extranjero pueda demandar a un Estado de
acogida es una garantia para el inversor extranjero que, en el caso de una disputa, tendra acceso a
los arbitros independientes y cualificados que va a resolver la controversia y dictar una sentencia

ejecutable.

Esto permite que el inversor extranjero pueda eludir las jurisdicciones nacionales que
podrian carecer de independencia, y para resolver el conflicto de conformidad a diferentes

protecciones contempladas en los tratados internacionales.

Para un inversor extranjero poder iniciar un arbitraje de inversion, un Estado receptor

debe haber dado su consentimiento a esta.

Clausula arbitral

Para Moreyra, G (1986); ésta clausula representa el punto de partida del arbitraje; y se
origina de dos maneras: 1) a través de una clausula compromisoria 0 2) un compromiso arbitral.
Ambos inician el proceso arbitral con base al acuerdo de voluntades debidamente expresado por
las partes. Esta clausula tiene lugar antes de que surjan las diferencias, por lo que otorga el
derecho de obligar a una de las partes a su cumplimiento, a diferencia por ejemplo del

compromiso arbitral que se da con un conflicto presente, concreto y determinado.
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Clausula compromisoria

Nuevamente Moreyra, G (1986); explica que se trata del acuerdo entre las partes con el
objetivo de obligarse mutuamente a someter las diferencias que en un futuro puedan llegar a
tener a la decision de arbitros, teniendo la potestad de nombrar a los mismos, asi como el

procedimiento que se seguird, el instituto al cual se van a someter, entre otros elementos.

Afiade la autora, que la redaccion de esta clausula es de suma importancia, porque se
deben visualizar las posibles controversias que se puedan suscitar entre las partes, es decir, deben

pensar a futuro, aun cuando en el presente sus relaciones sean cordiales y amistosas.

Compromiso arbitral

Moreyra, G (1986); define éste como el pacto “por el cual en cumplimiento de una
clausula compromisoria o por acuerdo de las partes someten a la decision arbitral una
determinada controversia ya existente entre ellos”. En éste los suscribientes determinan cudl es el
conflicto que quieren resolver, se mencionan los nombres de los arbitros, el procedimiento a

seguirse, la ley aplicable, la sede, entre otros.

Esta figura se diferencia de la clausula compromisoria porque debe contener elementos
formales que varian en cada legislacion, puede ser mediante documento publico o privado.
Ademas el compromiso arbitral se agota en un conflicto, a diferencia de la clausula

compromisoria que vive mientras esté vigente el contrato o hasta cuando las partes lo decidan.
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Laudo arbitral

Se trata del pronunciamiento final que hacen él o los arbitros, y es equivalente a una
sentencia judicial, en cuanto que concluye un procedimiento. El laudo tiene singular importancia
pues decide los puntos en conflicto planteados por los litigantes, siendo su decision definitiva, lo
que no obsta para que las partes puedan convenir en apelar o no de la decisién (Moreyra, G

1986).

Proteccion de Inversiones

En los tratados de proteccion de inversiones se garantiza la seguridad juridica del inversor
extranjero. En ocasiones, los Estados receptores de la inversion pueden suscribir ademas un
acuerdo individualizado para establecer un régimen juridico especifico a la inversion, incluyendo

generalmente una clausula de arbitraje.

En otros casos, el legislador doméstico al regular la situacion del inversor extranjero
prevé la posibilidad de que éste acuda a un arbitraje internacional si pudiera considerarse que la
actuacion del Estado receptor de la inversion viola los derechos garantizados. La técnica del
arbitraje de proteccion de inversiones en todos estos casos (por via de tratado, de convenio
especifico de inversién o por legislacion doméstica) es la misma: el Estado receptor de la
inversion adquiere unos compromisos internacionales cuya garantia consiste precisamente en la
posibilidad de que el perjudicado extranjero pueda demandar tutela arbitral internacional en

defensa de sus derechos.

La proteccion de las inversiones se realiza en la mayoria de los tratados tanto sobre las

inversiones directas como sobre las indirectas. Ahi es donde surge la planificacién previa para
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estructurar las inversiones, de forma que tenga la mejor cobertura de proteccion arbitral. Parte
importante de la decision de invertir en un pais depende de la valoracion de riesgos, incluyendo

los riesgos juridicos.

Protecciones sustantivas para los inversores extranjeros

Las protecciones sustantivas proporcionadas a los inversores extranjeros dependen del
acuerdo internacional de inversién en los que se llevaron sus reclamos. Son diferentes de la
proteccion otorgada por el derecho interno del Estado de acogida, y en ocasiones la proteccion

que garantizan puede ser mayor.

Las protecciones mas comunes que ofrece a los inversores extranjeros, con respecto a la cual

hay un volumen significativo de la jurisprudencia arbitral disponible puablicamente, incluir:

a) Proteccion contra la expropiacion;

b) Tratamiento justo y equitativo (HECHO);

¢) Trato nacional;

d) Trato de la nacion mas favorecida (nacion mas favorecida);
e) La libertad para transferir fondos; y

f) Plena proteccion y seguridad

Arbitros

Palomino, H. (1996) un arbitro debe tener la "habilidad para juzgar”, es decir “la
capacidad de evaluar los puntos controvertidos de derecho y/o de hecho y tener la sabiduria,
valentia y experiencia para emitir un laudo que las partes (especialmente la parte que pierda)

reconozcan y ejecuten”
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Este autor afirma que, “los criterios para la eleccion del arbitro generalmente no son
tomados en consideracidn cuando las partes redactan la clausula de arbitraje en su contrato”,

pero generalmente las instituciones tienen criterios para la eleccion del arbitro.

Los arbitros deben reunir una serie de caracteristicas y competencias, teniendo en cuanta
que también influye el tipo de arbitraje, porque no todo arbitro sirve para todo arbitraje

(Palomino, H. 1996):

1. Debe ser una persona justa y diligente.

2. Debe ser una persona responsable.

3. Debe ser participativo y permitir la participacion de otros arbitros.

4. Debe decidir sobre los asuntos que le conciernen en el proceso, pues no puede delegar en otra

persona el deber de decidir.

5. Debe saber cooperar.

6. Debe ser imparcial e independiente.

7. Deben guardar la confidencialidad en todo el proceso.

8. Debe manejar varios idiomas, porque si es designado para un proceso de arbitraje debe

dominar el idioma en el cual se llevara a cabo.

9. Debe tener conocimiento y experiencia en materia de arbitraje.
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10. El arbitro debe basarse en las pruebas presentadas para decidir. Un arbitro no puede
fundamentar su decision en el conocimiento personal que tenga del asunto o de las partes, por

ello no se exige una profesion en especifico.

El Convenio del CIADI faculta a cada Estado que es miembro a designar hasta cuatro
personas para la Lista de Arbitros. Asimismo, el Presidente del Consejo Administrativo del
CIADI puede designar hasta diez personas. Estas personas designadas pueden ser de cualquier
nacionalidad. La designacion de los integrantes de la lista se hace por periodos de seis afios,

renovables.

Las calificaciones de los integrantes de la lista de arbitros estan establecidas en el articulo
14 del Convenio del CIADI. Estas personas propuestas deben gozar de amplia consideracion
moral y tener reconocida competencia no sélo en el campo del derecho, sino también en el del

comercio, de la industria o de las finanzas.

Ademas de los criterios previstos en el Convenio del CIADI, los siguientes atributos son

muy valorados, los cuales son mencionados en la pagina oficial del CIADI:

Conocimiento de derecho internacional de inversiones y experiencia en esa materia;
Conocimiento de derecho internacional publico y experiencia en esa materia;

Experiencia y pericia en arbitraje o conciliacion internacional;

Capacidad de desarrollar un procedimiento de arbitraje o conciliacion y redactar informes
o laudos arbitrales en uno 0 mas de los idiomas oficiales del Centro (espafiol, francés e

inglés);
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Disponibilidad para aceptar nombramientos en el marco de casos a partir de la fecha de
designacion;

Disponibilidad para viajar a efectos del procedimiento de los casos y voluntad de hacerlo.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) es la
institucion lider a nivel mundial dedicada al arreglo de diferencias relativas a inversiones
internacionales. Posee amplia experiencia en este ambito, dado que ha administrado la mayoria
de los casos de inversion internacional. Los Estados han acordado que el CIADI sea el foro
destinado al arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados en la mayoria de los tratados
internacionales de inversion, asi como en numerosos contratos y legislacion en materia de

inversion.

El CIADI fue establecido en el afio 1966 por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el Convenio del
CIADI). El Convenio del CIADI es un tratado multilateral formulado por los Directores
Ejecutivos del Banco Mundial en aras de cumplir el objetivo del Banco de promover la inversién
internacional. EI CIADI es una institucidn de arreglo de diferencias independiente, apolitica y
eficaz. El hecho de que se encuentre a disposicion de inversionistas y Estados ayuda a promover
la inversion internacional fomentando la confianza en el proceso de resolucidn de controversias.
También esta disponible en el caso de controversias entre Estados en virtud de tratados de

inversion y tratados de libre comercio, al igual que como registro administrativo.
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El CIADI prevé el arreglo de diferencias mediante conciliacion, arbitraje o comprobacion
de hechos. El proceso del CIADI esta disefiado para tener en cuenta las caracteristicas
particulares tanto de las diferencias relativas a inversiones internacionales como de las partes
involucradas y, de ese modo, mantener un cuidadoso equilibrio entre los intereses de
inversionistas y Estados receptores. Cada caso es considerado por una Comision de Conciliacion
o un Tribunal de Arbitraje independiente, luego de ponderar las pruebas y los argumentos
juridicos presentados por las partes. A cada caso se le asigna un equipo que brinda asistencia

especializada a lo largo del proceso.
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Capitulo 111

Marco Metodolégico

El marco metodoldgico de una investigacion define el uso de métodos, técnicas,

instrumentos, estrategias y procedimientos a utilizar en la investigacion que se desarrolla.

Segun Balestrini, M. (2006). Es el conjunto de procedimientos légicos, tecno
operacionales implicitos en todo proceso de investigacion, con el objeto de ponerlos
de manifiesto y sistematizarlos; a proposito de permitir descubrir y analizar los
supuestos del estudio y de reconstruir los datos, a partir de los conceptos tedricos

convencionalmente operacionalizados.

Es por ello, que para lograr el analisis que se plantea en esta investigacion, se llevé a cabo
un integro estudio de los instrumentos que permitieron examinar el tema aqui estudiado,
utilizando los métodos que se procederan a explicar a continuacion consultando las debidas
bibliografias metodoldgicas y citando las mismas en este capitulo que ayudaran a explicar mejor

cada categoria aqui mostrada.

3.1 Tipo de Investigacion

En este trabajo se llevo a cabo una investigacion de tipo documental. Segun Arias, F.
(2006); “la investigacion documental es un proceso basado en la busqueda, recuperacion,
analisis, critica e interpretacion de datos secundarios, es decir, los obtenidos y registrados por
otros investigadores en fuentes documentales: impresas, audiovisuales o electronicas.” En esta

investigacion se consultaron distintas fuentes bibliograficas, se revisaron trabajos de grados,



publicaciones tanto nacionales como internacionales y se indago en revistas cientificas, entre

otras fuentes.

3.2 Tipo de Estudio

En concordancia con el tipo de investigacion asi como con el problema planteado y
a su vez en relacion con los objetivos especificos, la presente investigacion se encuentra

dentro del tipo explicativa.

Arias, F. (2006); la investigacion explicativa se encarga de buscar el porqué de los
hechos mediante el establecimiento de relaciones causa-efecto. En este sentido, los
estudios explicativos pueden ocuparse tanto de la determinacion de las causas
(investigacion post facto), como de los efectos (investigacion experimental),
mediante la prueba de hipotesis. Sus resultados y conclusiones constituyen el nivel

maés profundo de conocimientos.

En ésta investigacion se explica lo que el proceso de arbitraje propiamente dicho
representa y a su vez la importancia que tiene el mismo en materia de las inversiones

extranjeras y la consecuencia que tiene el alto costo de dicho proceso.

También, es de tipo descriptiva ya que se enumeran las caracteristicas del tema en
estudio con el fin de comprenderlo de maneras mas especifica y asi poder comprender la

naturaleza del fenémeno.

Arias, F. (2006); la investigacion descriptiva consiste en la caracterizacion de un

hecho, fendmeno, individuo o grupo, con el fin de establecer su estructura o
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comportamiento. Los resultados de este tipo de investigacidn se ubican en un nivel

intermedio en cuanto a la profundidad de los conocimientos se refiere.

3.3 Métodos y Técnicas de la Investigacion

Las técnicas constituyen, el momento donde el investigador selecciona las
estrategias para recopilar los datos que alimentan el estudio. Desde este punto de vista,
Hurtado J. indica que: “la técnica de recoleccidn de datos comprende procedimientos y
actividades que le permite al investigador obtener la informacidn necesaria para dar

respuestas a sus preguntas de investigacion.”(Pag.409)

La recoleccion de datos se considera el punto de mayor importancia, ya que en ésta
etapa se recopilaran los datos necesarios para lograr las conclusiones con respecto a la
situacién en estudio, y dentro de este marco, Lopez F. (2013) sefiala que: “las técnicas son
las diversas maneras de obtener la informacion, mientras que los instrumentos son las
herramientas que se utilizan para la recoleccion, almacenamiento y procesamiento de la
informacion recogida.” (p 44). En consecuencia, para la obtencién de la informacion se

aplicaron las siguientes técnicas:

Tomando en cuenta la modalidad de esta investigacion se utiliz6 como técnica para
la obtencion de la informacion documental; una recopilacién de diferentes textos
bibliograficos, normativos legales y electronicos, asi como diversos articulos y revistas
legales digitales, en los cuales se tomo en cuenta los criterios de actualidad para el anélisis

de contenido del presente trabajo, lo que permitié desarrollar los objetivos propuestos y
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diferentes capitulos, cuyos textos sirvieron para describir las bases tedricas-juridicas y

fundamentar esta investigacion documental.

3.4 Fases de la Investigacion

Fase I: Establecer la importancia del arbitraje internacional para los conflictos que se

presentan dentro de las inversiones extranjeras.

En la siguiente fase se va a ubicar cudl es la importancia que tiene el arbitraje
internacional en cuanto a las controversias que se pueden presentar dentro de las inversiones

extranjeras.

El establecimiento de las inversiones extranjeras depende de varios factores pero uno de
ellos consiste en la forma de resolver conflictos o controversias y es aqui donde surge el proceso

de arbitraje para estos casos y su importancia dentro de los mismos.

Fase I1: Determinar si el arbitraje es un proceso viable e idéneo para la resolucion de

conflictos en materia de inversion extranjera.

Es esta fase se determinaré la viabilidad y la idoneidad del proceso de arbitraje ya que
antes de que surgiera el arbitraje como un medio alterno para resolver los conflictos dentro de las
inversiones extranjeras, todo lo que podia hacer el inversionista era demandar al Estado receptor
ante el poder judicial local del pais receptor, pero existia cierta percepcion de desigualdad y en
consecuencia los inversionistas no estaban dispuestos a arriesgar sus capitales en paises donde

pudiera temerse que la justicia estuviera parcializada.

Es por ello que surge el arbitraje de inversiones como un espacio neutral imparcializado,

que encuentra su base en tratados internacionales de inversion suscritos por las partes.
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Fase I11: Verificar que efectivamente uno de los obstaculos que argumentan las partes

para no querer someterse a un proceso de arbitraje es el alto costo del mismo.

En esta fase se procedera a la verificacion de uno de los obstaculos que presenta el
proceso de arbitraje internacional en materia de inversiones extranjeras como lo es el alto costo

del mismao.

Tradicionalmente se insiste en lo ventajoso que resulta un proceso alterno al proceso

judicial ordinario para la resolucién de los conflictos como lo es en este caso el arbitraje.

En este sentido, lo ventajoso parte en cuanto a tiempo, costo, especializacion del arbitro,
flexibilidad del procedimiento, confidencialidad, soluciones basadas en los méritos del caso,
ventaja ganar-ganar (que permite conservar las relaciones comerciales entre las partes). Entre

estas, destacan las dos primeras: el menor tiempo y el menor costo, entre si muy relacionadas.

Sin embargo, de las ventajas anteriormente mencionadas las dos primeras (menor tiempo
Yy menor costo), una es consecuencia de la otra ya que debido al factor tiempo se genera en el

proceso de arbitraje un alto costo.

Las razones principales que han generado un creciente costo se deben; a una mayor
complejidad de los procedimientos (hoy en dia, una tercera parte de los arbitrajes en materia de
inversiones son multiparte); en que cada vez se someten al mismo disputas de cuantias mas
elevadas y, sobre todo, en que los abogados han introducido en el procedimiento arbitral técnicas
y estrategias propias de los procedimientos judiciales ordinarios, haciendo que este proceso se
prolongue mas de lo debido. Dicho esto, los usuarios se preguntan por qué acudir al arbitraje, si

sus dos principales ventajas (costo y tiempo) se desvanecen.



3.5 Fuentes del Conocimiento

Las fuentes del conocimiento implementadas como herramienta metodoldgica para
Ilevar a cabo la presente investigacion, fueron la combinacion en primer lugar; de la realidad
socio-juridica del fendmeno planteado, es decir, el tratamiento actual que tiene el arbitraje
en la sociedad y en el ambito juridico asi como también la percepcion de estos en el alto
costo que representa el proceso propiamente dicho de arbitraje para la resolucién de alguna

controversia en materia de inversiones extranjeras.

En segundo lugar, la legislacion ya que a través de las diversas leyes tanto nacionales
como internacionales permiten conocer el tratamiento juridico o la regulacion legal del
arbitraje, del &mbito de aplicacion de las leyes, asi como también se pueden conocer los
deberes y derechos del Estado receptor y del inversor extranjero, las protecciones que
ofrecen las leyes directamente en las inversiones en todo el mundo; entre otras cosas que son
indispensables para una correcta proteccion a nivel juridico de todo lo que significa las
inversiones extranjeras, los conflictos que se presentan dentro de ellas y el arbitraje

internacional para tratar dichos conflictos o controversias.

Y por ultimo, la doctrina juridica que en materia de inversiones extrajeras causo un
gran impacto, siendo ésta una herramienta que intervino desde los comienzos de las
inversiones en el mundo con el afan de mejorar las relaciones entre los Estados receptores y
los inversionistas extranjeros para asi evitar discusiones diplomaticas que llegaban asi como
también para evitar incluso enfrentamientos armados entre naciones que en un tiempo

existieron.
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Capitulo IV

Conclusiones, Resultados y Recomendaciones

Luego del analisis desplegado de ésta investigacion se llegaron a determinadas
conclusiones y recomendaciones producto del estudio y comprension del andlisis del arbitraje

internacional de las inversiones extranjeras en cuanto a las problematicas de costo.

4.1 Conclusiones

Fase I: Establecer la importancia del arbitraje internacional para los conflictos que se

presentan dentro de las inversiones extranjeras.

Siendo el arbitraje un proceso alternativo para la resolucion de conflictos y
especificamente en materia de inversiones extranjeras (que es un area de complejidad en el
ambito internacional) el arbitraje es aplicado cuando se presentan disputas entre las partes y es
aqui donde radica su importancia, ya que éste proceso brinda diversas ventajas tales como; la
simplicidad en el proceso, en tiempo y dinero, discrecion, eficacia, rapidez, neutralidad,
flexibilidad y confidencialidad. Cada una de estas caracteristicas contribuye a brindarle a las

partes seguridad juridica.

Por otra parte, el arbitraje es un instrumento de gran relevancia en los conflictos de
inversiones extranjeras ya que promueve la importancia de las leyes en el &mbito internacional

asi como también contribuye a aumentar la confianza en los inversores extranjeros.

El incremento de la inversion extranjera trajo consigo que un grupo de organismos

multinacionales encargados de disefiar politicas econdémicas, se dirigieran hacia las relaciones
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entre desarrollo sostenible e inversiones extranjeras, como un factor que contribuiria
favorablemente al crecimiento de los paises en desarrollo. Es por ello que el término “inversién
extranjera” se transformo en sindnimo de crecimiento econémico y desarrollo. Para conseguirlo,
los Estados acudieron a varias formulas unilaterales, bilaterales y multilaterales para su fomento.
Asi, se trataba de cubrir el “riesgo politico” y, en consecuencia, proteger las inversiones
extranjeras. Esta “proteccion” también implica la via juridica que comprende la existencia de un
conjunto de normas sustantivas y adjetivas para la solucion de controversias, como es el caso de
los Tratados Bilaterales y los Tratados de inversion en general que en sus disposiciones reflejan
un compromiso arbitral de naturaleza contractual, concluido entre el Estado y el inversor

extranjero, para someter una diferencia a los medios alternos para la resolucion de conflictos.

Fase I1: Determinar si el arbitraje es un proceso viable e idoneo para la resolucion de

conflictos en materia de inversion extranjera.

El arbitraje pasa a ser un proceso viable e idoneo para resolver controversias dentro de las
inversiones extranjeras ya que éste le garantiza a los inversores el acceso a un sistema de
solucion de controversias ademas de pacifico, justo e independiente, en caso de que estos tengan
problemas con el Estado de acogida, asumiendo que los tribunales domésticos podrian ser
demasiado parciales, demasiado lentos y, a veces, demasiado corruptos como para desempefiar

un rol transparente.

La complejidad y creatividad en los contratos de inversiones extranjeras traen aparejado
diferencias entre las partes y éstas a su vez requieren de procedimientos juridicos dinamicos
como lo es el arbitraje, para que brinden eficacia a la solucion de dichas diferencias que pudieran

surgir.
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El arbitraje es el medio idoneo para brindarle a las partes certidumbre en los conflictos
que puedan surgir dentro de las inversiones extranjeras ya que su origen esta en la voluntad de

las partes y en su autonomia para contratar.

Fase I11: Verificar que efectivamente uno de los obstaculos que argumentan las partes

para no querer someterse a un proceso de arbitraje es el alto costo del mismo.

Desde una perspectiva general se ha podido observar el comportamiento que han tenido
las inversiones extranjeras a nivel global durante el ultimo siglo hasta la actualidad, ya que éstas
en un primer momento se consideraron como relaciones exclusivamente entre Estados por lo
cual la resolucién de controversias en ésta materia se llevaban directamente al Derecho
Internacional y a su vez estaban altamente politizadas y con reiteracion se llevaban al ejercicio

de la proteccién diplomatica, seguido en ocasiones del uso de la fuerza.

Sin embargo, con el pasar del tiempo llegaron grandes cambios para las inversiones
extranjeras ya que la necesidad de desarrollo de las naciones a nivel mundial dio apertura al
comercio y a las inversiones internacionales, en donde no sélo se limitaban las relaciones entre
Estados sino también los Estados con los particulares, por ende éstos cambios de perspectiva
dejan en evidencia el desarrollo de dichas inversiones, asi como su evolucidén y complejidad en

las relaciones econdmicas y sociales que las envuelven.

En efecto, el crecimiento de las inversiones extranjeras se debe no solo a la intencién de
los Estados y los inversionistas en buscar una fructifera interaccién econémica que brinde
beneficios mutuos, sino también para asegurar, frente a cualquier eventualidad propia de la
relacion entre dichos individuos, mecanismos que puedan trascender y mantener su correcta

practica.
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Es por esto que el arbitraje, en el campo de las inversiones, representa el punto de
equilibrio entre los sujetos y un voto de confianza para el inversionista extranjero a la hora de

colocar su capital fuera de sus fronteras.

A pesar de la eficacia que representa el arbitraje para las disputas en materia de
inversiones, el argumento de las partes de no querer someterse al mismo por el alto costo que
éste representa, ha resultado contradictorio para el proceso propiamente dicho ya que para poder
iniciar éste proceso las partes deben abonar una suma de dinero elevada, de la cual puede no

disponer la parte que desee demandar, lo cual actGa esto como un elemento disuasorio.

Cabria plantearse si el alto precio del procedimiento de arbitraje internacional produce
indefension en las partes que no pueden permitirse afrontar tal cantidad de dinero que representa
éste proceso. El alto precio esta representado en que se debe abonar los honorarios de la corte
arbitral en cuestion, del arbitro o arbitros, del abogado que en su caso pueda intervenir y los
gastos de los peritos en el caso de que los haya. Es por esto que el costo suele ser bastante

elevado (igual o mayor que el de un procedimiento judicial ordinario).

Dicho asi, el problema al que se ha llegado con respecto al arbitraje en los tltimos afios es
que poco a poco fue dejando de ser un sistema sencillo a lo que respecta dirimir contiendas entre

dos partes sometiendolas a un tercero para devenir en un proceso largo, complejo y caro.

Por lo que respecta al coste, se ha dicho que el tiempo y el coste constituyen dos caras de
la misma moneda. Cuanto mas largo es el arbitraje, mas costoso resulta y, sin perjuicio de que en
teoria pueda ser mas breve y barato que el procedimiento judicial ordinario, las partes han de
hacer frente al coste de la institucion arbitral, al alquiler de las salas de reuniones, a los costes de

traduccion, acuerdo de los honorarios de los asesores y peritos.
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Es por esto que la preocupacién por minimizar los costos del arbitraje ha llevado a la
popularizacién en los Gltimos afios de métodos dentro del propio arbitraje que son idoneos para
algunos usuarios frecuentes del arbitraje como lo es el sector de la construccion, por ejemplo. A
su vez, en tiempos recientes, se ha multiplicado el nimero de conferencias, mesas redondas y
otros conclaves de expertos para tratar de reducir el tiempo y el consecuente posible alto costo

del arbitraje.

Dentro de los métodos que se han popularizado y que se encuentran incluidos en el
arbitraje para contribuir de alguna manera con la reduccion del costo del proceso de arbitraje

son:

U La adjudicacion: La adjudicacion constituye un método especialmente utilizado en
algunos paises, como el Reino Unido, para las disputas en el sector de la construccion. En
la adjudicacion, las partes someten sus controversias a la opinion de un adjudicador que
resuelve en un plazo breve. La principal diferencia de éste proceso con el arbitraje es que
el laudo arbitral es final y obligatorio, mientras que el adjudicador emite un dictamen que

solamente es obligatorio si es aceptado por las partes o confirmado por los tribunales.

La adjudicacion no necesariamente conlleva, pues, la liquidacion final del conflicto, puesto
que cualquiera de las partes tiene derecho a que la controversia sea vista de nuevo y resuelta
por los tribunales o arbitros. Sin embargo, la experiencia demuestra que, en la mayoria de
los casos, las partes entienden que los tribunales/arbitros no darian una solucién diferente
a la del adjudicador y la mayoria de las decisiones en la adjudicacién, aun no siendo

obligatorias, son aceptadas como resultado final.
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U Los arbitrajes rapidos o acelerados: En los ultimos afios, han aparecido diversos
procedimientos rapidos o acelerados para la resolucion expeditiva de controversias para
disputas de menor complejidad o cuantia. Estos métodos consisten sustancialmente en
reducir los trdmites y los plazos al maximo, limitar la prueba (especialmente, el nimero de
testigos y de documentos, suprimir las audiencias) y, sobre todo, contar con un arbitro con

gran experiencia dotandole de un amplio poder resolutivo en el proceso.

La esencia de éste arbitraje es que los plazos estan estrictamente fijados de antemano para
cada actuacion por las partes o por el arbitro. Se espera que las partes se adhieran a estos
limites de tiempo, ya que no estan autorizadas a pedir extensiones o0 aplazamientos.

U El arbitraje de 100 dias: Consiste en un procedimiento abreviado (100 dias), creado por
la Society of Construction Arbitration (Sociedad de Arbitraje de la Construccion) en
2004, dotandolo de directrices para el procedimiento. Este método establece un
calendario breve a partir de la presentacion de la demanda o de la reconvencion, si la hay.
Las directrices incluyen una audiencia de duracién no superior a 10 dias, 7 dias para
conclusiones y 28 dias a contar de las conclusiones para el laudo. Si se requiere un
periodo superior a 100 dias, la prérroga ha de ser acordada por las partes o por el arbitro,
si se le da poder para ello.

U El partnering (asociacion): Surge este proceso en EEUU en los afios 80, se trata
propiamente de un procedimiento de gestion encaminado a la prevencion y mitigacion de
conflictos a lo largo de un proyecto, generalmente de construccion. Este procedimiento

utiliza a un facilitador neutral para guiar los procesos de comunicacion entre las diversas
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disciplinas involucradas en un proyecto, desde las fases conceptual y de disefio hasta el

término de la construccion, incorporando principios de la mediacion y la negociacion.

El proceso reorienta los objetivos de confrontacion a un conjunto de metas comunes,
establece una comunicacion abierta y los métodos para hacer frente a los conflictos y crea
un ambiente de colaboracion para obtener ventajas econdmicas, con el objeto de mejorar
las relaciones de trabajo y evitar litigios.

El arbitraje baseball o “arbitraje de Gltima oferta”: Consiste en que el arbitro ha de
decidir, escogiendo necesariamente entre dos propuestas de laudos completas y firmes
que las partes someten al arbitro tras el intercambio de alegaciones escritas. Un ejemplo
de clausula de arbitraje baseball es: “Cada parte debera someter al arbitro, tras el
intercambio de alegaciones escritas y de acuerdo con el procedimiento establecido por el
arbitro, su mejor propuesta de laudo. El arbitro se limitara a la eleccion de una u otra de
las dos posiciones sometidas”. Las ventajas del “arbitraje baseball” es que acelera
enormemente el procedimiento para la resolucion de los conflictos, promoviendo,
ademas, la posibilidad de una transaccion.

(Se le denomina ““arbitraje baseball” o arbitraje de ultima oferta’; debido a que desde la
perspectiva de la teoria de juegos, se encuentra que los incentivos de las partes por
promover propuestas al arbitro se producen como consecuencia de la incertidumbre que
tiene cada parte sobre la propuesta de su contraparte y sobre la decision por la que optara
el arbitro. En adicion a la incertidumbre, el impacto que representa el laudo para cada
parte es mayor que en el arbitraje tradicional, puesto que en este ultimo la decision de los

arbitros suele ser un punto medio entre las pretensiones de las partes, mientras que un
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arbitraje de Ultima oferta el laudo final es una de las propuestas elaboradas por alguna de
las parte sin modificar).

Por lo que respecta al tiempo, la duracion ideal de seis meses prevista en la
mayoria de las leyes y reglamentos arbitrales puede resultar irrealizable. La realidad es
que muchos arbitrajes se eternizan, en parte por la voluntad o desidia de los abogados de
las partes y también por la inaccion de los arbitros, a quienes no les gusta, ademas, que se
pida la anulacion de sus laudos, por lo que tienden a ser conservadores y reacios a
imponer restricciones a pruebas excesivas, asi como a dictar érdenes severas para el
cumplimiento de los plazos, lo que permitiria acortar el tiempo e, indirectamente, el
coste. Bajo esta situacion, una es consecuencia de la otra, es decir; a mayor duracion de
un proceso de arbitraje mayor sera su costo. Es por ello que hoy en dia los procesos de
arbitraje internacional en materia de inversiones son casi indistinguible a los procesos

ordinarios, a los que un tiempo estuvo llamado a reemplazar.

Asi como los procedimientos anteriormente sefialados, existen otros que incluidos dentro
del arbitraje, han sido planteados en diversos estudios y han sido también llevados a la préactica
para contribuir de manera eficaz a la reduccion de tiempo y costo en el proceso de arbitraje para

la resolucidn de conflictos en materia de inversiones extranjeras.

Asimismo, esto deja en evidencia la preocupacién que ha existido alrededor del arbitraje
propiamente dicho asi como también la ocupacion de diversos entes por mejorar dicho proceso
con otros métodos que complementen al arbitraje y lo destaquen en sus dos caracteristicas
principales (costo y tiempo) y evitarle a su vez a las partes dos grandes obstaculos para no llevar
los conflictos de inversiones extranjeras a los medios alternativos de resolucion de conflicto

(arbitraje) presentandole a estas un abanico de opciones para resolver sus disputas y/o conflictos
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fuera del procedimiento judicial ordinario y que se adapten a la complejidad de la controversia y

a las partes que conforman las mismas.

4.2 Recomendaciones

Conviene asegurarse de que el proceso de arbitraje es el método adecuado para
resolver y/o dirimir un determinado conflicto en materia de inversiones
extranjeras, ya que hay disputas que son propias de una solucién autocompositiva
y otras heterocompositiva. Esto para evitar dilaciones indebidas y el gasto
innecesario de cantidades elevadas de dinero que las mismas conllevan.

Se recomienda que una vez realizadas las alegaciones de los hechos y antes de
proponer las pruebas, los arbitros indiquen a las partes los puntos que han
entendido suficientemente y sobre qué otros desea que se concentre la prueba para
reducir costos.

Se recomienda de manera muy respetuosa a los docentes de Derecho de nuestra
ilustre institucion, promover mddulos de simulacion de tribunales arbitrales en las
catedras relacionadas con el tema a los fines de un mejor y mas efectivo training

hacia los alumnos en tal sentido.
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