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El (largo) camino de reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales de inversion*

The (longer) road of recognition and
enforcement of investment arbitral awards

Thiago Paluma**
Ivette Esis***

Gabriel Bricefno****

Resumen

El inversionista que resulta vencedor en un arbitraje de inversion debe ini-
ciar las gestiones para lograr la ejecucion del laudo arbitral favorable con el
Estado receptor vencido. En el supuesto de incumplimiento del segundo,
debe el primero comenzar un proceso judicial para lograr el reconocimiento
y la ¢jecucion del laudo. En este trabajo, se analizan las reglas de proce-
dimiento conforme a la normativa internacional aplicable toda vez que el
camino del reconocimiento dependerd, en buena medida, de si el laudo esta
o no amparado bajo las disposiciones de la Convencién de Washington.
Superada esta etapa, la ejecucién del laudo estd supeditada al derecho del
Estado requerido, quien debe analizar la procedencia o no del principio de
inmunidad de ejecucién de bienes propiedad del Estado que resulté vencido
en el arbitraje y quien se rehusa a su cumplimiento. Luego del analisis de los
casos publicos que muestran la practica arbitral y judicial en distintos paises,
se concluye que este proceso responde a un largo camino que debe enfren-
tar el inversor hasta alcanzar el objetivo final de recuperar todo o parte del
capital invertido. El éxito depende de su resiliencia, diligencia y la capacidad
econémica para enfrentar este desafio.

Palabras clave: Reconocimiento. Ejecucion. Laudos arbitrales. Principio
de inmunidad de ejecucion. Convencion de Washington. Convencién de
Nueva York.

Abstract

When the investor wins an investment arbitration, must initiate the efforts
to achieve the execution of the favorable arbitration award with the host
State. In the event of non-compliance, he must begin a judicial process in
order to achieve the recognition and enforcement of the award. This paper
analyses the procedure in accordance with the applicable regulations, since
the path of recognition will depend, to a large extent, on whether the award
is covered or not by the provisions of the Washington Convention. After
this stage, the execution of the award is subject to the domestic law in the
requested State, who must analyze the provenance or not of the principle
of immunity from execution of assets owned by the recalcitrant State. We



conclude, according to the analysis of publicly known
cases, that it is a long way to reach the final objective of
recovering all or part of the invested capital. Investor
success depends on his resilience, diligence, and finan-
cial ability to meet this challenge.

Keywords: Recognition. Enforcement. Arbitral awards.
State’s sovereign immunity from execution. Washington
Convention. New York Convention.

1 Introduccion

Durante la larga duraciéon de la relacion inversor-
-Estado pueden presentarse serios inconvenientes que
la dificulten, al punto de terminarse antes del tiempo
previsto. El Derecho Internacional ha mostrado dis-
tintas soluciones patra remediar los problemas entre las
partes: desde la negociacion directa, el arbitraje inver-
sor-Hstado, el arbitraje entre Hstados y la mas reciente
férmula de prevencién de controversias, con la inter-
vencién de ombudsman y Comité Conjunto contenida
en los Acordos de Cooperagao e Facilitacao de Investimentos de
Brasil - ACFIs)'".

En particular, en el arbitraje inversor — Estado ad-
ministrado por el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), dicha ins-
titucion revela que el nimero de asuntos ventilados as-
ciende a la cantidad de 803 hasta diciembre de 2020% A
ello se suman los litigios presentados ante otras institu-
ciones arbitrales como el Instituto de Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio de Estocolmo, la Corte Permanente
de Arbitraje, sin contar los arbitrajes independientes’.

! MOROSINI, Fibio; ROCHA GABRIEL, Vivian Daniele;
COSTA, Anastacia. Solugio de controvérsias em acordos de inves-
timento: as experi¢ncias do CPTPP, CETA e dos ACFIs. Revista Bra-
sileira de Direito Internacional, v. 17, n. 1, p. 292-309, 2020; MONEB-
HURRUN, Nitish. Novelty in international investment law: the
Brazilian agreement on cooperation and facilitation of investments
as a different international investment agreement model. Journal of
International Dispute Settlement, n. 8, p. 79-100, 2017.

2 WORLD BANK GROUP. The ICSID caseload: statistics: Is-
sue 2021-1. Washington: World Bank, 2021. Disponivel em:
https:/ /icsid.worldbank.otg/sites/default/files/publications/
The%201CSID%20Caseload%020Statistics%020%282021-1%20Edi-
tion%29%20ENG.pdf Acceso en: 02 jun. 2020.

3 Hasta la fecha de redaccién de este articulo, el Instituto de Ar-
bitraje de la Cadmara de Comercio de Estocolmo reporta haber ad-
ministrado 115 arbitrajes de inversién bajo sus propias reglas desde
1993, lo que la consolida como la segunda entidad especializada en
la materia, luego del CIADI. Arbitration Institute of Stockholm
Chamber of Commerce. Investment Disputes 2019. 2020. Disponible

Hasta la fecha de redaccion de este trabajo, se con-
tabilizan 1023 laudos atbitrales por reclamos de inver-
sionistas (mayoritariamente) contra Estados anfitriones,
debido a eventuales violaciones contenidas en tratados
de inversion, pero principalmente por el trato justo y
equitativo y la expropiacién directa o indirecta’. De la
cantidad de laudos arbitrales mencionada, el 36,5% ha
sido dictado a favor del Estado mientras que el 29,4%
han sido decididos a favor del inversionista. El porcen-
taje restante se distribuye entre aquellos litigios donde
las partes han convenido llegar a un acuerdo o los tri-
bunales arbitrales no deciden a favor de ninguno de los
involucrados.

Si bien ocupan el ranking de paises mas demandados
en este ambito Argentina, Venezuela, Egipto, Espafia y
Republica Checa, entre otros’, debemos referir las im-
portantes cantidades de dinero ordenadas a pagar a los
Hstados por la violacién de un tratado de inversiones.
En efecto, solo contra Rusia vatios laudos arbitrales fue-
ron dictados en 2014, cuyas condenatorias oscilan en-
tre US$ 1,846.000.687 (mds intereses y gastos legales)®
y US$ 39.971.834.3607. Contra Venezuela, se conocen

en: https://sccinstitute.com/statistics /investment-disputes-2019/
Acceso en: 02 jun. 2020; Mientras que la Corte Permanente de Ar-
bitraje (CPA) indica que ha tenido participacién en 109 arbitrajes
inversor-Estado, véase: PERMANENT COURT OF ARBITRA-
'TION. Investor State-Arbitration. Disponible en: https://pca-cpa.org/
en/cases/ Acceso en: 02 jun 2020.
¢ UNITED NATIONS. UNCTAD: Investment Dispute Settlement
Navigator. Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/in-
vestment-dispute-settlement Acceso en: 05 jun 2020.
> UNITED NATIONS. UNCTAD: Fact sheet Investor-State dispute
settlement cases in 2018. 11A Issues Note, 2019. p. 2. Estas estadisticas
se mantienen en 2020, segun informacién contenida en: UNCTAD
(2020): Investment Dispute Settlement Navigator, disponible en:
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settle-
ment Acceso en: 05 jun 2020.
¢ Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. Federacion Rusa, UNCI-
TRAL, PCA Case No. 2005-04/AA227, laudo arbitral de fecha
18/07/2014, disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw3279.pdf Acceso en: 05 jun 2020.
Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. Federacion Rusa, PCA Case No.
2005-03/AA226, laudo arbitral de fecha 18/07/2014, disponible
en:  https://wwwitalaw.com/sites/default/files/case-documents/
italaw3278.pdf Acceso en: 03 jun 2020. Veteran Petrolenm 1imited
(Cyprus) v. Federacién Rusa, UNCITRAL, PCA Case No. 2005-05/
AA228, laudo arbitral de fecha 18/07/2014, disponible en: https://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3280.
pdf Acceso en: 05 jun 2020; Mientras que en el caso Oschadbank v.
Russian Federation (PCA Case No. 2016-14) laudo arbitral de fecha
26/11/2018, se condené a pagar 1.111.300.729 délares. Véase de-
cisién de la Corte de Apelaciones de Francia disponible en: https://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10885.
pdf Acceso en: 03 jun 2020.

PALUMA, Thiago; ESIS, Ivette; BRICENO, Gabriel. EL (largo) camino de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales de inversion. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p.558-577,
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hasta la fecha laudos condenatorios por sumas millona-
rias como los asuntos Crystallex (US$ 1.202 millones),
Conoco Phillips (US§ 8.754.907.155) y Rusoro Mining
(US$ 966,5 millones), entre otros®. Y, recientemente, en
el marco del Tratado de la Carta de Energfa, se destaca el
laudo arbitral del asunto NextEra Energy Global Holdings
B.V., NextEra Energy Spain Holdings B.V. v. Spain (2019),
caso en el cual el tribunal arbitral condend al Reino de
Espafia a pagar la suma de Eur 290,6 millones’.

En estos supuestos donde el laudo arbitral resulta a
favor del demandante, el inversor se enfrenta al desafio
de solicitar su reconocimiento y ejecucion frente al esce-
nario de incumplimiento voluntario de la parte que re-
sulté vencida, ante jurisdicciones generalmente distintas
al del Estado condenado®.

El camino no es ficil, como veremos a continua-
cion, a pesar de la existencia de tratados internacionales
que podrian facilitarlo. Por esta razon, este trabajo tiene
como objetivos: por un lado, exponer las dificultades
de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales a las
que se enfrentan mayormente los inversionistas y, por

8 Crystallex International Corporation v. Repriblica Bolivariana de Ven-
ezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/11/2. Laudo Arbitral de fecha
04/04/2016, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw7195.pdf Disponible en: https://www.
italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11246.pdf
Acceso en: 07 jun 2020. En el cual la condena fue de 1.202 mil-
lones de dolares; Rusoro Mining 1.td. v. Repriblica Bolivariana de V'en-
ezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/12/5, Laudo Arbitral de fecha
22/08/2016, disponible en: https://wwwitalaw.com/cases/2048
Acceso en: 15 may 2020. Cuya condena a la Republica ascendié a
la cantidad de 966,5 millones de ddlares y sigue siendo objeto de
procesos judiciales (véase: https://wwwitalaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw10299_1.pdf); y ConocoPhillips Petrozuata
B.V"., ConocoPhillips Hamaca B.1. and ConocoPhillips Gulf of Paria B.1".
v. Repiiblica Bolivariana de 1enezuela, ICSID Case No. ARB/07/30,
laudo arbitral de fecha 03/09/2013, 17/01/2017 y 29/08/2019,
Disponible en: https://www.italaw.com/cases/321 Acceso en: 07
jun. 2020.

’  ENERGY CHARTER TREATY. Statistics of ECT Cases 2019.
2019. Disponible en: https://www.energycharter.org/fileadmin/
DocumentsMedia/News/All_statistics_-_23_October_2019.pdf
Acceso en: 03 jun. 2020.

1" Entendemos que el reconocimiento (o homologacién) corte-
sponde a la decision del 6rgano jurisdiccional del Estado requerido,
que le otorga los mismos efectos a una decision judicial o arbitral
foranea que le concede el orden juridico del Estado de origen; mien-
tras que la ejecucion corresponde a la decision judicial conforme a
la cual se permite la satisfaccion coactiva de la sentencia judicial o
del laudo arbitral. Aclaramos que las calificaciones de estos términos
pueden variar segun la /ex fori. RAMOS, André de Carvalho. Curso de
direito internacional privade. Sao Paulo: Savaiva, 2018. p. 466; ESPLU-
GUES MOTA, Carlos; IGLESIAS BUHIGUES, José Luis; PALAO
MORENO, Guillermo. Derecho Internacional Privado. 8. ed. Valencia:
Tirant lo blanch, 2014. p. 191.

otro, explorar algunas otras eventuales vias de solucién
a esta problematica, en consideracion al estudio de los
tratados internacionales aplicables, la doctrina y la prac-
tica (arbitral y judicial) en la materia. Con este proposito,
analizamos en primer lugar el régimen juridico de reco-
nocimiento y ejecucion de laudos arbitrales relativos a
inversiones. Luego, estudiamos el alegato de inmunidad
de ejecucion planteada por los Estados y la doctrina del
alter ego alegada por los inversionistas, con especial re-
ferencia al asunto Crystallex. Finalmente, presentamos
nuestras consideraciones sobre otras posibles alterna-
tivas para lograr la ejecucion extraterritorial de dichas
decisiones arbitrales.

2 Las dos vias de reconocimiento y
ejecucion de los laudos arbitrales
de inversion

Cuando las partes someten la solucién de su dispu-
ta a un arbitraje, estan conscientes que el futuro laudo
arbitral que se dicte podra ser ejecutado en el futuro en
alguna jurisdiccion, en el supuesto de incumplimiento
voluntario. En el arbitraje comercial internacional, se-
gan revela el International Arbitration Survey, organizado
por la Escuela de Arbitraje Internacional de Queen Mary
University of London de 2018, este asunto es muy rele-
vante para los usuarios de este mecanismo de solucion
de conflictos. El propio estudio refleja la percepcion de
los encuestados respecto a una brecha entre la tedrica
facilidad para la ejecucion de los laudos conforme a la
Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros de 1958 (Convencién de
Nueva York)'' y la experiencia menos exitosa que, en la
practica, se ha tenido en varias jurisdicciones'

En el arbitraje de inversiones, la situacion no es tan
distinta porque la practica ha evidenciado que los acree-
dores pueden tardar afios intentando ejecutar los laudos

" Uncitral. Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de sentencias

arbitrales extranjeras. Disponible en: https://www.uncitral.org/pdf/
spanish/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-S.pdf
Acceso en: 01 may 2020.

2 QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. Infernational
arbitration survey: the evolution of international arbitration. London:
School of International Arbitration Centre for Commercial Studies,
2018. Disponible en: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/
arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-
Evolution-of-International-Arbitration-(2). PDF Acceso en: 15 may
2020.
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arbitrales dictados a su favor. Cuando los Estados cele-
bran los tratados bilaterales en la materia o los capitulos
especiales de inversiones en los tratados de libre comer-
cio, muchas veces negocian e incorporan la clausula de
solucién de conflictos entre inversionistas y Estados.
Este acuerdo arbitral puede estipular: (i) un arbitraje ad-
ministrado por CIADI, si los paises involucrados son
contratantes del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (Convencién de Washington o CW); (ii)
un arbitraje también administrado por el CIADI, pero
bajo las reglas del Mecanismo Complementario, en el
supuesto cuando uno de los Estados no es contratan-
te de la Convencién de Washington; (ii) un arbitraje ad
hoc conforme a las reglas de arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (UNCITRAL); o, (iv) resolver el problema ante las
cortes judiciales del Estado anfitrién'.

Para evitar eventuales conflictos de interés, los inver-
sores generalmente declinan esta ltima opcién e inician
el arbitraje, vencido el plazo de seis meses estipulado
en los instrumentos internacionales para la negociacién
entre las partes. Una vez dictado el laudo, la parte ven-
cedora buscara hacer cumplir el laudo arbitral si quien
resulta vencido no lo hace voluntariamente. Las reglas
dependeran de si el laudo en cuestion ha sido dictado
bajo el amparo de la Convencién de Washington o no
y, como veremos, el proceso de ejecucion de los laudos
demora un tiempo considerable.

2.1 El reconocimiento y la ejecucion a través de
las reglas del Convenio de Washington

En el supuesto que el arbitraje haya sido adminis-
trado por el CIADI, bajo sus reglas de procedimiento y
conforme a las normas de la Convencion de Washing-
ton, el laudo arbitral equivale a una sentencia nacional,
siempre que los Estados involucrados en la controversia
sean Parte contratante del citado instrumento interna-
cional conforme a su articulo 54. En ese caso, el re-
conocimiento y la ejecucién podria ser mas expedito.
En efecto, de acuerdo con la citada Convencion, los

3 Véase al respecto, el trabajo de mapeamiento de tratados de

inversién en Latinoamérica y sus previsiones en MACHADO, An-
derson Fonseca ef al. Mapeamento e comparacio de acordos de pro-
tecdo de investimentos internacionais na América Latina e Central
1990 a 2018. Revista Brasileira de Direito Internacional, Brasilia, v. 16, n.
1, p. 2-17, 2019.

Estados reconocen el caracter obligatorio del laudo ar-
bitral, por lo cual deben acatatlo y cumplitlo salvo que
se suspenda su ejecucion. Esto significa que los Estados
estan en el deber de cumplirlo voluntariamente, sin es-
perar a que el interesado solicite inicie del proceso de
ejecucion'™.

El Informe del Comité de Expertos del Banco Mun-
dial sobre la Convenciéon de Washington indica que, a
efectos de su reconocimiento y ejecucion, el laudo ar-
bitral no debe estar sujeto a apelacién ni a ningiin otro
recurso en tramite. Vale decir, que no se esté tramitando
recursos de revision ni de anulacion contra éste y hayan
sido resueltas las solicitudes de aclaratoria o de interpre-
taciéon del mismo. En este orden de ideas y a la fecha
de redaccién de este trabajo, el CIADI reporta que han
sido presentadas mas de un centenar de solicitudes de
anulacion, de las cuales 61 fueron declaradas sin lugar
y solo en 18 casos los laudos fueron anulados total o
parcialmente®.

El propio Informe del ente financiero internacional
advierte sobre la diversidad legislativa procesal existente
entre los paises, razon por la cual no se establecié un
procedimiento de ejecucion a seguir por parte de los Or-
ganos domésticos competentes y dejo ese asunto a la
legislacion nacional de cada Estado requerido donde se
formaliza la solicitud'®. Por lo tanto, conforme al articu-
lo 54 CW el solicitante debe presentar ante la autoridad
competente una copia del laudo arbitral certificada por el
Secretario General del CIADI, siguiendo las reglas pro-
cesales de dicho Estado (principio locus regit processum).

Hasta la fecha se conocen varios casos en los cuales
se ha solicitado la ejecucion de laudos dictados bajo el
amparo de la Convencion de Washington por parte los
acreedores en distintas jurisdicciones y, en particular,
ante las cortes judiciales de Estados Unidos, Espafia,
Francia y Reino Unido". En Estados Unidos se conta-

' Sommer, Christian. El reconocimiento y la ejecucion en los lau-

dos arbitrales del CIADI: ejecucion directa o aplicacion del exequa-
tur? RecorDIP, v. 1, n. 1, 2011. p. 10.

15 WORLD BANK GROUP. The ICSID caseload: statistics: Is-
sue 2021-1. Washington: World Bank, 2021. p. 16. Disponivel em:
https:/ /icsid.worldbank.otrg/sites/default/files/publications/
The%201CSID%20Caseload%20Statistics%020%282021-1%20Edi-
tion%29%20ENG.pdf Acceso en: 02 jun. 2020.

16 WORLD BANK GROUP. AAVTV: Tnforme del Comité de Excper-
tos. Washington: World Bank, 2006. p. 47-48.

7 RUEDA GARCIA, José Angel. Primera ejecucién forzosa con-
ocida de un laudo arbitral CIADI en Espafa (Victor Pey Casado y
Fundacién Presidente Allende c. Republica de Chile): sin exequa-
tur. Cuadernos de Derecho Transnacional, v. 6, n. 1, mar. 2014. p. 424;
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bilizan no menos de una decena de casos presentados
ante las cortes de Delaware, Virginia y Nueva York'.
En ellas, los 6rganos jurisdiccionales han analizado las
disposiciones de la CW, el US Code (Titulo 22 — Fo-
reign Relations and Intercourse) y la Foreign Sovereign
Immunities Act (FSIA), no resultando aplicable la Fe-
deral Arbitration Act (FAA)". De esta forma, el pais
reconoce los laudos arbitrales cumpliendo la previsiéon
convencional establecida en el capitulo IV de la Con-
vencién de Washington. Dichos laudos — y, en especial,
las obligaciones en ellos establecidas - pueden ser re-
conocidos y ejecutados en dicho pais, otorgandosele
el mismo tratamiento de una decision judicial final, tal
como lo establece la clausula “fu/l faith and credit clanse”
expuesta en el articulo 4 de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos que reconoce los actos publicos y procesos
judiciales de cortes de justicia de otros Estados de la
Unién Americana®.

DAVIN, Sophie: Enforcement of ICSID awards in the United
States: should the ICSID Convention be read as allowing a ‘second
bite at the apple?’ Journal of International Iaw and Politics, n. 48, 2016.
p. 1255.

¥ Debido a los efectos causados por el caso Achmea en Europa
y, en particular, la eventual imposibilidad de ejecutar laudos con-
denatorios productos de arbitrajes de inversion intra-europeos, las
cortes americanas se han convertido en una jurisdiccién atractiva
para lograr este objetivo. PEREZ SALIDO, Pablo. Enforceability of
Intra-EU Awards at the U.S. District Court for the District of Columbia:
The Spanish Cases. 2020. Disponible en: http://arbitrationblog.klu-
werarbitration.com/2020/06/21/enforceability-of-intra-eu-awards-
at-the-u-s-district-court-for-the-district-of-columbia-the-spanish-
cases/?doing_wp_cron=1592777181.642148971557617187500
0 Acceso en: 01 jul. 2020; NILO DONOSO, Pablo. Implicancias
para la solucion de controversias inversionista-Estado a raiz de la
sentencia del caso Achmea. Revista Tribuna Internacional, v. 7, n. 14,
p. 1-18, 2018.

1922 US Code, T. 11, Chapter 21, Seccién 1650 (a) Treaty rights;
enforcement; full faith and credit; nonapplication of Federal Arbi-
tration Act: “An award of an arbitral tribunal rendered pursuant to
chapter IV of the convention shall create a right arising under a
treaty of the United States. The pecuniary obligations imposed by
such an award shall be enforced and shall be given the same full
faith and credit as if the award were a final judgment of a court of
general jurisdiction of one of the several States. The Federal Ar-
bitration Act (9 US.C. 1 et seq.) shall not apply to enforcement of
awards rendered pursuant to the convention”. Texto disponible en:
https://wwwlaw.cornell.edu/uscode/text/22/1650a Acceso en: 15
abril 2020.

% DAVIN, Sophie: Enforcement of ICSID awatds in the United
States: should the ICSID Convention be read as allowing a ‘sec-
ond bite at the apple?” Journal of International Iaw and Politics, n. 48,
2016. p. 1265. En efecto, se conoce de la solicitud realizada ante
una Corte de Distrito de Columbia el dia 11/03/2019, por la cual
se solicita el reconocimiento y la ejecucion, conforme al articulo 54
CW, del laudo arbitral ConocoPhillips Petroguata B.V., ConocoPhillips Ha-
maca B.V. and ConocoPhillips Gulf of Paria B.1. v. Repriblica Bolivariana

Esta solicitud de ejecucion de laudos arbitrales tam-
bién ha sido presentada ante los 6rganos jurisdicciona-
les del Reino de Espafia. Conforme al ordenamiento
juridico de dicho pais, estos procesos se tramitan ante
los juzgados de primera instancia conforme a las reglas
expuestas en el articulo 545.2 de la Ley 01/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) y la Ley 11/2011,
de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje
institucional en la Administracién General del Estado.
A modo ilustrativo mencionamos el caso Pey Casado v.
Chile, cuyo laudo arbitral fue presentado para su ejecu-
cién ante el Juzgado de Primera Instancia 101 de Ma-
drid. El Juzgado en cuestiéon conocié la oposicion a la
ejecucion presentada por la Republica de Chile, quien
alegaba que el laudo arbitral no era firme como tampo-
co era liquida la cuantia contenida en el titulo ejecutivo.
El tribunal consideré sin lugar la oposicion y dio pase
a la ejecucion, dado que el Comité ad hoc no anulé la
parte dispositiva del laudo y que la propia decision ar-
bitral establece la condena al pago de cierta cantidad
de dinero mas intereses, siendo toda esta informacién
corroborada por el CIADI?. Debemos advertit que
este litigio ha tenido una larga historia y, a la fecha de
redaccion de este trabajo, se conoci6 el dictamen de una
nueva decisioén del segundo Comité ad hoc del caso, que
desestimé el reclamo del inversionista®.

2.2 El reconocimiento y la ejecucion de laudos
bajo las reglas de la Convencién de Nueva
York

Al contrario del supuesto anterior, si el proceso arbi-
tral ha sido administrado bajo las reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI o bajo las reglas de pro-
cedimiento de otra institucion arbitral (como la Corte
Internacional de Arbitraje o el Instituto de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Estocolmo) o por las reglas

de Veneznela, ICSID Case No. ARB/07/30, laudo arbitral de fecha
03/09/2013, 17/01/2017 y 29/08/2019, Disponible en: https://
www.italaw.com/cases/321 Acceso en: 07 jun. 2020.

2 Véase el Auto del Juzgado de Primera Instancia de Madrid 101,
de fecha 06 de marzo de 2013, disponible en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw1529.pdf
en: 02 jun 2020.

* Vicor Pey Casado and Foundation President Allende v. Repiiblica de
Chile, ICSID Case No. ARB/98/2 - Annulment Proceeding, De-
cisién de fecha 08/01/2020, disponible en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw11100.pdf  Acceso
en: 05 jun 2020.

Acceso
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de arbitraje de la UNCITRAL, deben seguirse las nor-
mas sobre reconocimiento y ejecucion establecidas en
la Convenciéon de Nueva York en el supuesto cuando
el pafs requerido sea parte contratante del citado ins-
trumento internacional. También, cuando corresponda,
podiria ser aplicable la Convencion de Panama sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional®.

En este orden de ideas y a diferencia de la prevision
expuesta en el articulo 54 CW, estos laudos arbitrales al
ser dictados fuera del ambito de aplicaciéon de la Con-
vencién, no se consideran como sentencias nacionales.
Por lo tanto, requieren ser examinados por la autoridad
judicial competente del Estado requerido para constatar
si el caso no se enmarca en alguna de las causales para
denegar la solicitud de reconocimiento y postetior eje-
cucioén de la decisién arbitral. Se trata de un mecanismo
mas lento, teéricamente hablando, que la via ofrecida
por la Convencién de Washington - que no requiere
exequatur -, y su tramite responde a las reglas de Dere-
cho internacional privado de cada pais™.

La Convencién de Nueva York establece en su ar-
ticulo II que los Estados parte reconocen el efecto
vinculante de los acuerdos de arbitraje y dan pleno re-
conocimiento de las sentencias arbitrales provenientes
de tribunales arbitrales, siempre que el caso no se en-
marque en alguna de las causales taxativas para dene-
gatlo, de oficio o a solicitud de parte. Una vez pasado el
control judicial y reconocido el laudo, el procedimiento
de ejecucion corresponde al Derecho procesal del pais

requerido.

En la practica, la aplicacion de la Convencién de
Nueva York ha sido eficiente pero tal actuacion depen-
de, en gran medida, de la experiencia de los 6rganos ju-
risdiccionales del Estado donde se pretende el reconoci-
miento y la ejecucion®. Asi lo revela el estudio de Queen
Mary University of London de 2018, en el cual los encues-

#  Dictada durante la I Conferencia Especializada Interamericana

sobre Derecho Internacional Privado, Panam4, 30/01/1975, ratifi-
cada por 19 paises de la Region. Véase el estatus de ratificaciones en:
http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html Acceso en:
26 jun 2020.

»  RUEDA GARCIA, José Angel. Primera ejecucion forzosa con-
ocida de un laudo arbitral CIADI en Espafa (Victor Pey Casado y
Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile): sin exequatur.
Ciuadernos de Derecho Transnacional, v. 6, n. 1, mar. 2014. p. 419.

» SCHREUER, Christoph. Investment protection: original put-
poses and features. In: STANIC, Ana; BALTAG, Crina (ed.). The
Juture of investment treaty arbitration in the EU: intra-EU BITs, the en-
ergy charter treaty, and the multilateral investment court. The Neth-
erlands: Kluwer Law International, 2020. p. 1-8. p. 7.

tados afirmaron la necesidad de las cortes domésticas
de paises menos desarrollados de familiarizarse con los
mecanismos establecidos en el referido instrumento

convencional®

. A ello se agrega que las reglas de ejecu-
cion dependen del derecho procesal de cada patis, lo que

complejiza mas el panorama.

3 La inmunidad de ejecucion como
argumento alegado por los
Estados frente a la solicitud de
reconocimiento y, principalmente,
de ejecucion de laudos arbitrales de
inversion

En el supuesto bajo el cual el Estado no cumple vo-
luntariamente el laudo arbitral, los acreedores buscan
iniciar el proceso de reconocimiento (en su caso) y ¢je-
cucion del mismo en las jurisdicciones donde los prime-
ros tengan intereses susceptibles de ser ejecutados.

3.1 El paso previo: la objecidn a la solicitud de
reconocimiento de los laudos

En los procesos de reconocimiento de laudos arbi-
trales dictados fuera del amparo de la CW, es comun
que los Estados aleguen algunas de las causales conteni-
das en el articulo V.1. de la Convencién de Nueva York.
Hsto quiere decir que, a efectos de impedir la ejecucion
de dicho laudo, se solicita la denegacion de su reconoci-
miento alegando que las partes eran incapaces (confor-
me al derecho aplicable) para celebrar el acuerdo arbi-
tral; la invalidez del acuerdo de arbitraje (de acuerdo a la
ley elegida por las partes o por la ley donde fue dictado
el laudo); la falta de notificacion de la designacion del
arbitro o del proceso arbitral o la violacién al derecho
a la defensa; que el laudo se refiere a una controversia
distinta al acuerdo de arbitraje o que excede de sus tér-
minos; la constitucion del tribunal arbitral no se ajusta al
acuerdo entre las partes o a la ley del lugar del arbitraje;

% QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. International
arbitration survey: the evolution of international arbitration. London:
School of International Arbitration Centre for Commercial Studies,
2018. Disponible en: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/
arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-
Evolution-of-International-Arbitration-(2). PDF Acceso en: 15 may
2020.
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que la decision arbitral no es vinculante para las partes o
es anulada o suspendida por una autoridad competente.

A modo de ejemplo, en el caso Gold Reserve v 1e-
nezuela, la Republica intentd evitar que se reconociera
el laudo en su contra dictado el 22 de septiembre de
2014, que la condené al pago de US$ 713,032,000 mas
intereses, por haber violado el trato justo y equitativo
contenido en el tratado bilateral de inversiones entre la
Republica de Canada y la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela®. Ante el incumplimiento voluntario del laudo,
el inversor canadiense solicitd su reconocimiento ante
la Corte de Distrito de Columbia, mientras que la de-
mandada solicité su anulacioén ante las cortes judiciales
francesas. Venezuela alegd ante la corte americana que
el laudo en cuestion excedia de los términos bajo los
cuales la Republica habia consentido ir a un proceso ar-
bitral, que el tribunal arbitral violé su derecho al debido
proceso durante el arbitraje y que el laudo es contra-
rio al orden publico de dicho pafs. También se refirid
al proceso de anulacion en Francia. La Corte desestimo
todos los alegatos y reconoci6 el laudo arbitral a favor
del inversionista®.

Otro asunto ventilado ante la Corte de Distrito de
Columbia, fue la solicitud de denegacién de reconoci-
miento y ejecucion del laudo arbitral del caso Rusoro Mi-
ning Ltd v. Venezuela dictado en Francia el 22 de agosto
de 2016, alegando la violacion del articulo V.1.c) de la
Convencién de Nueva York. La decision judicial, dicta-
da el 01 de marzo de 2018, fue bastante elocuente. El
juez no solo declar6 sin lugar la peticion, indicando el
hecho que las partes si habian consentido expresamente
someterse a la via arbitral para resolver el problema de
expropiacion de los intereses de Rusoro en Venezuela,
sino que también hizo la advertencia que la Republica

? Gold Reserve Inc. v. Repiiblica Bolivariana de Venezuela, ICSID Case
No. ARB(AF)/09/1, Laudo Arbitral de fecha 22/09/2014, dis-
ponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-docu-
ments/italaw4009.pdf Acceso en: 20 may 2020.

% Decision de la Corte de Distrito de Columbia de fecha
20/11/2015, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw10201.pdf Los alegatos presentados
por la parte demandada pueden verse en: https://www.italaw.com/
sites/default/files/case-documents/italaw10196.pdf ~ Vale desta-
car que la Corte de Apelaciones de Parfs en su sentencia de fecha
07/02/2017 desestimé la nulidad del laudo: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw8285_0.pdf La
Corte rechazé la solicitud al considerar que las partes tuvieron las
debidas garantias procesales durante el proceso arbitral, que el tribu-
nal dict6 el laudo conforme al derecho que resultaba aplicable y que
el laudo arbitral no es contrario al orden publico de Francia.

no habia pagado hasta la fecha de la decisién judicial los
laudos dictados en su contra por la nacionalizacion del
sector aurifero ocurrida en dicho pais®.

También se ha evidenciado en la practica que algu-
nos Estados alegan, como causal de denegacion de los
laudos, que su reconocimiento podria conducir a la vio-
lacién del orden publico del pais requerido, conforme al
articulo V.2b) de la Convencién de Nueva York. Fjem-
plo ilustrativo es el caso Crystallex International Corpora-
tion v. Venezuela, en el cual los abogados de la Republica
alegaron que el laudo dictado en abril de 2016 no podia
ser reconocido conforme a los articulos V.1.c) y V.2.b).
ante la Corte de Distrito de Columbia. El tribunal de-
sestimé el argumento indicando que el laudo en cues-
tiébn no violenta ni el orden publico ni las nociones de
moral ni de justicia de los Estados Unidos™.

Una situacion diferente se presentd en el caso Na-
tional Grid PL.C v. Argentina®. Siendo un litigio resuelto
mediante un proceso arbitral administrado por las Re-
glas de Arbitraje de la UNCITRAL, la Republica Ar-
gentina solicité a la Corte de Distrito de Columbia la
modificaciéon del laudo arbitral bajo la seccion 9 de la
Federal Arbitration Act, bajo el argumento de falta de no-
tificacion de la demanda. El inversionista, de nacionali-
dad britanica, no solo objet6 el requerimiento, sino que
solicité el reconocimiento y la ejecucion bajo la Con-
vencion de Nueva York. La Corte, tras desestimar los
alegatos de la Republica, considerd que no necesitaba
resolver la solicitud presentada por el inversionista de-
bido a que la defensa del Estado anfitrién no presento
obsetrvaciones a la misma™.

2 Ver decision de la Corte de Distrito de Columbia de fe-
cha 01/03/2018, § 34, disponible en: https://wwwitalaw.com/
sites/default/files/ case-documents/italaw9547.pdf
07/06/2020.

30 Crystallexc International Corporation v. Repiiblica Bolivariana de Ven-
ezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/11/2. Laudo Arbitral de fecha
04/04/2016, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw7195.pdf Disponible en: https://www.
italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11246.pdf
Acceso en: 07 jun 2020.

3 Decision de la Corte de Distrito de Columbia de fecha
25/03/2017, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw8579.pdf

2 National Grid PLC v. Repriblica Argentina, Laudo arbitral de fecha
03/11/2008, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/ita0555.pdf Acceso en: 20 jun 2020.

3 Decision de la Corte de Distrito de Columbia de fecha
07/06/2010, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/ita0556.pdf

Acceso en:

PALUMA, Thiago; ESIS, Ivette; BRICENO, Gabriel. EL (largo) camino de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales de inversion. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p.558-577,

1 2020

w

6


https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4009.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4009.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10201.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10201.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10196.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10196.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8285_0.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8285_0.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9547.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9547.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7195.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7195.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11246.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11246.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8579.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8579.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0555.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0555.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0556.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0556.pdf

3.2 En fase de ejecucion: la encrucijada entre
el interés del acreedor de ejecutar el laudo
versus el alegato de inmunidad de ejecucién
de los bienes estatales

Conforme a las reglas de Derecho Internacional Pui-
blico (DIP), los Estados gozan de inmunidad de juris-
diccién y de ejecucion. No se trata de una regla nueva.
Al contratio, deviene de la costumbre internacional y se
trata, en el primer caso, de una prerrogativa o privilegio
que gozan los Estados que impiden que los 6rganos ju-
risdiccionales y administrativos de otro Estado los en-
juicien; y, en el segundo supuesto, de la prohibicién de
que los bienes propiedad estatal sean objeto de medidas
coercitivas debido a la aplicacion de la regla par in parem
non habet imperinm (entre iguales no hay jurisdiccion)™.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes (2004)” establece expresamente que la inmu-
nidad de jutisdiccién no procede cuando el Estado se
somete expresa o tacitamente a la jurisdiccién nacional
o internacional o a la via arbitral, siempre que medie
la declaraciéon o el acuerdo por escrito. Con respecto
a la inmunidad de ejecucion, la Convencién distingue
entre las medidas coercitivas dictadas antes o después
del fallo condenatorio. En el primer supuesto, el instru-
mento convencional establece en su articulo 18 que no
es posible la adopcion de bienes contra un Estado sino
solo cuando el propio Estado asi lo haya consentido o
cuando haya destinado ciertos bienes para satisfacer la
demanda presentada. En el segundo supuesto, el articu-
lo 19 indica que luego de ser dictada la decision (judicial
o arbitral) solo pueden ser dictadas medidas coercitivas
cuando el Estado lo haya permitido, cuando haya selec-
cionado los bienes sujetos a las referidas medidas y en el
caso de bienes utilizados para fines distintos de los ofi-
ciales no comerciales que se encuentran en el territorio
del Estado del foro.

*  LINARES RODRIGUEZ, Enrique. La inmunidad soberana
como obstaculo a la ejecucion de laudos arbitrales en materia de
inversion. Arbitraje, v. 8, n. 1, 2015. p. 73; VOLTERRA, Robert G;
NISTAL, Alvaro. Enforcing investment treaty awards. 2018. Disponible
en:  https://www.financierworldwide.com/enforcing-investment-
treaty-awards#. XsBkXWjOnIV Acceso en: 15 abr. 2020.

»  Aprobada porla Asamblea General dela ONU el dia 02/12/2004
y tiene hasta la fecha de redaccion de este trabajo 22 Estados ratifi-
cantes. Requiere llegar a 30 Estados para entrar en vigor. Texto de
la Convencién disponible en: https://treaties.un.org/doc/source/
RecentTexts/English_3_13.pdf Acceso en: 15 may 2020.

Llama la atencién que el articulo 20 de la Conven-
cion expresa que el consentimiento a ser juzgado por
una autoridad judicial o arbitral (y, por ende, renuncia a
su inmunidad de jurisdiccién) no implica necesariamen-
te el consentimiento para la adopcion de las medidas
coercitivas. Y es que, en la practica, los Estados gene-
ralmente alegan inmunidad en la etapa de ejecucion de
los laudos arbitrales de inversion, lo que termina cons-
tituyendo un verdadero obsticulo para el cumplimiento
forzoso de los mismos.

Como analizamos en la primera parte de este traba-
jo, la Convencién de Washington en sus articulos 54.1)
y 54.3) permiten el reconocimiento automatico de los
laudos dictados bajo su amparo y su ejecucion se efec-
tua conforme al Derecho del Estado solicitado. Ahora
bien, el articulo 55 de la citada Convencién indica que
esta regla no deroga la normativa local de los Estados
respecto a la inmunidad de ejecucion. Esto significa que
el laudo arbitral puede estar sujeto a ciertas restricciones
derivadas de esta prerrogativa que potencialmente pue-
dan impedir su ejecucion en el foro requerido™.

Hste mismo escenario se presenta con los laudos dic-
tados fuera del ambito de aplicacion del CW; por cuanto
el articulo 111 de la Convencién de Nueva York estable-
ce que los Hstados contratantes reconocen la autoridad
de la sentencia arbitral y concederan su ejecucion, con-
forme a las normas procesales vigentes en el Estado
donde se invoque la sentencia arbitral”’. Por tanto, es

% LINARES RODRIGUEZ, Entique. La inmunidad soberana
como obstaculo a la ejecucion de laudos arbitrales en materia de
inversion. Arbitraje, v. 8, n. 1, 2015. p. 59. En efecto, en Ecuador se
cuestiona la falta de uniformidad en las decisiones de los tribunales
competentes para reconocer y ejecutar laudos arbitrales. Véase al
respecto: LARREA, Andrés. Enforcing International Arbitral Awards in
Ecuador After Recent 1.egal Reforms: 1s This the End of the Exequatur
Process? 2020. Disponible en: http://arbitrationblogkluwerarbitra-
tion.com/2020/05/17/enforcing-international-arbitral-awards-in-
ecuador-after-recent-legal-reforms-is-this-the-end-of-the-exequa-
tur-process/?doing_wp_cron=1589753265.9030709266662597656
250 Acceso en: 20 may 2020.

A modo ilustrativo, la Corte de Apelaciones de Patis el dia
22/10/2019 techazé la solicitud de anulacion y suspension de eje-
cucién de un laudo arbitral dictado el 26/11/2018, por la Corte Per-
manente de Arbitraje, en el asunto Oschadbank v. Russian Federation,
PCA Case No. 2016-14, disponible en: https://www.italaw.com/
sites/default/files/ case-documents/italaw10885.pdf ~ Acceso  en:
03/06/2020. Rusia argumentaba frente al tribunal francés que los
intentos de ejecucion del laudo arbitral por parte del inversor vio-
laban sus intereses y derechos y que, permitir su ejecucion contra
bienes de su propiedad, otorgarfa al érgano jurisdiccional autoridad
para controlar la proteccion de las inmunidades soberanas. La Corte
de Apelaciones rechazé el petitorio y aclaré que la ejecucion del
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légico pensar que el alegato principal del Estado que
resulté vencido en el proceso arbitral es que sus bienes
gozan de inmunidad de ejecucion y que, por lo tanto,
quedan fuera de la prenda comin de sus acreedores.

Aunque la Convencién de la ONU de 2004 no esta
adn en vigor, tanto la inmunidad de jurisdicciéon como
de ejecucion se consideran mayoritariamente en un sen-
tido restringido y no amplio, debido a la participacion
estatal cada vez mds creciente en la economia®™. Esto
conlleva a la distincién entre los actos de zure imperii 'y
los actos de zure gestionis: los primeros responden a actos
ejecutados por los Estados en ejercicio de su soberania,
amparados bajo la inmunidad de jurisdiccion y de ejecu-
ci6n absoluta; mientras que los segundos corresponden
a los actos estatales de naturaleza civil o comercial que
quedan excluidos de este privilegio. Profundizamos este

asunto en las proximas lineas.

3.3 Lainmunidad de ejecucion relativa: entre la
distincidn entre bienes de uso oficial y los de
uso comercial

Ademas de la distincion en la actuacion del Estado,
se diferencian también los bienes estatales segun el uso
(oficial o comercial) que tengan, lo cual no siempre es
tarea facil para el operador juridico. La practica judicial
de los paises evidencia que en cada jurisdiccién existen
interpretaciones distintas™. Sin embargo, la tendencia es
que no gocen de la referida inmunidad los bienes utili-
zados por los Estados para sus actividades comercia-
les*, debido al resguardo de las legitimas expectativas

laudo arbitral se enmarca bajo las reglas de la /ex fori, conforme a las
cuales se puede evaluar el grado de proteccién otorgado al respeto
del principio de inmunidad de ejecucion.

% HERNANDEZ BRETON, Eugenio. Problemas contemporineos de
Derecho procesal civil internacional venezolano. Caracas: Editorial Paredes,
2004; GAUKROGER, David. Foreign State Inmunity and Foreign Gov-
ernment controlled investor: OECD Working Papers on International
Investment, 2010/01. Paris: OECD Publishing, 2010. p. 5.

¥ CASANOVAS, Otiol. Compendio de derecho internacional priblico.
Madrid: Editorial Tecnos, 2017. p. 159. A modo ilustrativo, la Corte
de Apelaciones de Kong Kong en el afio 2011 (asunto “Democratic
Republic of the Congo v. FG Hemisphere Associates”) aplico la
inmunidad absoluta de jurisdiccién y ejecucion, sin hacer excepcion
frente a transacciones comerciales y bienes con ese destino. Véase
al respecto: DAgostino, Justin; Lewis, Gavin; Wallace, Martin: Hong
Kong Court of Final Appeal clarifies law of sovereign immunity in
Hong Kong, with important implications for contracts with state
entities. Lexulggy, 2011. Disponible en: https://www.lexology.com/
libraty/detail.aspx?g=d86edd95-b104-4f24-9dde-0031305513a8
Acceso en: 15 may 2020.

“  LINARES RODRIGUEZ, Enrique. La inmunidad soberana

de quienes pactaron transacciones de tal caracter con
Estados forineos. Le corresponde al 6rgano judicial
del Estado requerido determinar si el bien estatal puede
ser objeto o no de una medida coercitiva*.

De acuerdo a la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares y la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Diplomaticas (articulos 31 y 22, respectivamente),
los bienes inmuebles y muebles donde funcionan las
delegaciones diplomaticas de los Estados, asi como sus
medios de transporte, gozan de inmunidad de jurisdic-
cién y de ejecucion. Por lo tanto, a modo de ejemplo,
podemos afirmar que una solicitud de embargo ejecuti-
vo contra las cuentas bancarias de una embajada, con el
propésito de ejecutar un laudo arbitral de inversion, no
resultarfa procedente.

Al respecto, el caso Franz Sedelmayer v. Rusia ha sido
muy ilustrativo®. El litigio se inicié con la expropiacion
de los bienes de Sedelmayer por parte de Rusia, razén
por la cual el primero demandd a la segunda a través de
un arbitraje independiente en Estocolmo (Suecia), con-
forme a las reglas del tratado bilateral celebrado entre
Alemania y Rusia. El demandante resulté vencedor en
el proceso arbitral dictado en 1998 y, de seguidas, busco
la forma de ejecutar el laudo arbitral (US$ 2.350.000,00)
en las jurisdicciones donde Rusia tiene intereses y, en
particular, en Alemania y en Suecia.

Luego un largo proceso judicial que demord mas
de una década, Sedelmayer logrd tener éxito. La Corte
Suprema de Justicia de Suecia en una muy interesan-
te decision permiti6 la ejecucion del laudo contra un
edificio que habia sido utilizado por una delegacion co-
mercial rusa. La representacion judicial de Rusia alegaba
que el activo estaba amparado bajo inmunidad de eje-
cucién debido a que estaba habitado por funcionarios
diplomaticos y algunos departamentos eran usados por

como obstaculo a la ejecucion de laudos arbitrales en materia de
inversion. Arbitraje, v. 8, n. 1,2015. p. 75; CASANOVAS, Oriol. Com-
pendio de derecho internacional priblico. Madrid: Editorial Tecnos, 2017.
p. 159; LIM, Chin Leng; HO, Jean; PAPARINSKIS, Martins. Infer-
national investment law and arbitration: commentary, awards and other
materials. Cambridge: Cambridge University Press, 2019. p. 474-475.
' GAUKROGER, David. Foreign State Inmunity and Foreign Govern-
ment controlled investor: OECD Working Papers on International In-
vestment, 2010/01. Paris: OECD Publishing, 2010. p. 5.

2 HAHN, Anne-Catherine. State immunity and veil pietcing in the
age of sovereign wealth fund. Revue Suisse de Droit des Affaires et du
Marché financier, 2012. p. 116.

¥ Mr. Franz Sedelmayer v. Federacion Rusa, Laudo arbitral de fecha
07/07/1998, Disponible en: https://www.italaw.com/sites/de-
fault/files/case-documents/ita0757.pdf Acceso en: 20 jun 2020.
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estudiantes e investigadores, mientras que el demandan-
te indicaba que el uso dado al bien era muy distinto al
oficial. El alto tribunal sueco, analizando la Convencion
de la ONU de 2004 y las Convenciones de Viena sobre
Relaciones Diplomiticas, determiné que el edificio (y
las rentas que de él se percibian por concepto de arrien-
do de departamentos) se utilizaba mayoritariamente con
fines de Derecho privado, aunque no comerciales, pero
de igual forma no configuraba el propésito u objetivo
oficial alegado por Rusia*.

Otro caso donde se ha discutido si bienes estatales
gozan o no de inmunidad de ejecucion corresponde a
Anatolie Stati; Gabriel Stati; Ascom Group S.A. y Terra Raf
Trans Traiding 1td v. Kazajstan, cuyo laudo arbitral de fe-
cha 19 de diciembre de 2013 condené a la Republica
demandada, por violacién al trato justo y equitativo y
expropiaciéon conforme al Tratado de la Carta de Ener-
gia, al pago de US$ 497.685.496,40 mas intereses com-
puestos y gastos legales®. Los demandantes han inten-
tado primero, reconocer y, segundo, ejecutar el laudo en
distintas jurisdicciones: Suecia, Italia, Holanda, Reino
Unido y Estados Unidos. Hasta la fecha de redaccion de
este trabajo lo han logrado en Suecia y en Bélgica, con-
siderando que los bienes estatales ubicados en dichas ju-
risdicciones no gozan de tal prerrogativa. En Holanda,
se intentd ejecutar el laudo contra activos constituidos
en un fideicomiso a favor del Fondo Soberano de dicho
pais®. En 2014, las cortes holandesas congelaron cuen-
tas del Bank of New York Mellon que los administra-
ba. En 2018, fue revocada la medida, pero mantuvo el
congelamiento de otros activos estatales. Y, en Estados
Unidos, el proceso de ejecucion de bienes continta en
tramite”’. Al igual que en el caso Sedelmayer, resalta la
disciplina y tenacidad de los demandantes de presentar
su solicitud de reconocimiento conforme a la Conven-
cion de Nueva York y de ejecutar los activos propiedad

# Véase decision de la Corte Suprema de Suecia de fecha

01/07/2011, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/ita0766.pdf

Y Anatolie Stati, Gabriel Stati, Ascom Group SA and Terra Raf Trans
Traiding 1.td v. Kazajstdn, arbitraje administrado por el Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC Case No.
V 116/2010), disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw3083.pdf Acceso en: 10 jun 2020.

“  Sobre los fondos soberanos véase: TEJERA PEREZ, Victorino
J. The US. Law Regime of Sovereign Immunity and the Sovereign
Wealth Funds. University of Miami Business Law Review, n. 1, p. 1-79,
2016.

47 Véase la orden de la Corte de Distrito de Columbia de fecha
18/05/2020, disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw11509.pdf Acceso en: 10 jun 2020.

del Estado renuente a pagar, en las jurisdicciones mas

convenientes*®,

3.4 La doctrina del alter ego como argumento
presentado por los acreedores para ejecutar
laudos arbitrales de inversién: el caso
Crystallex v. Venezuela

Se trata de una teorfa aplicada principalmente por
los tribunales estadounidenses, en casos donde coexis-
ten intereses entre dos o mas personas juridicas, de for-
ma tal que la separacion juridica entre las mismas resulta
abusiva en relacion con el negocio juridico de que se tra-
te. Normalmente — aunque no con caracter exclusivo-,
el alter ego se presenta en la relacion matriz —subsidiaria,
en la que la vinculacion entre ambas es tan estrecha que
una de las sociedades deberfa de ser responsable por las
acciones de la otra.

Para llegar a estas conclusiones, es necesario el le-
vantamiento del velo corporativo. Es decir, el descono-
cimiento de la personalidad juridica de un ente -realiza-
do por las autoridades competentes- con el proposito
de identificar si hubo o no abuso de la sociedad y sus
socios con la intencién de violar la ley, la buena fe o eva-
dir responsabilidades patrimoniales”. Este desmantela-
miento se fundamenta mds en razones de equidad que
en la aplicacién de principios de interpretacion contrac-
tual para deducir el consentimiento del no signatario.
En la practica, parece ser la solucion que mejor equilibra
la necesidad de respetar el principio de la limitacion del
riesgo y de la responsabilidad corporativa, con la nece-
sidad de desaplicar dicho postulado en casos concretos.
Su empleo depende de la revision minuciosa de los he-

chos del caso™.

Esta teorfa ha sido aplicada también en el Reino Uni-
do y en Holanda y se ha considerado que los factores a
tener en cuenta para identificar el a/fer ego son: 1) una es-

*#  RUFF, Deborah; BELCHER, Julia Kalinina. Stati v Kazakhstan:
The Winner Takes It All? Global Arbitration Review online news, jul.
2018. Disponible en: https://www.pillsburylaw.com/images/con-
tent/1/2/v2/120095/Global-Arbitration-Review-DR-]JB-110718.
pdf Acceso en: 15 may 2020.

Y Velutini, Oscat. La aplicabilidad de la teoria del levantamiento del
velo corporativo en el ordenamiento juridico venezolano: consecuencias ius-
econémicas. 2011. Tesis (Doctorado em Derecho) — Facultad de
Estudios Juridicos y Politicos, Universidad Metropolitana, Caracas,
2011. p. 52-65.

% Talero RUEDA, Santiago. Extension del pacto arbitral a no sig-
natarios: Perspectivas en la nueva Ley Peruana de Arbitraje. Lima
Arbitration, n. 4, p. 15-30, 2001.
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trecha relacion entre las dos sociedades sobre las que se
sospecha existe un alfer ego, i) un control (ni absoluto ni
circunscrito al desarrollo del pacto arbitral Gnicamente)
de una sociedad sobre la otra, y iii) que el reconocimien-
to de las dos como entidades separadas pueda configu-
rar un fraude o pueda implicar un resultado inequitativo
del arbitraje.”!

Esta doctrina ha sido alegada por los inversionistas
con el propdsito de lograr la ejecucion de laudos arbi-
trales de inversion y desestimar el alegato de inmunidad
de ejecucion de bienes propiedad de los Estados. Si pat-
timos de la idea que los Estados generalmente poseen
o controlan agencias y empresas, a través de las cuales
ejercen actividades comerciales, podrian existir bienes
que no gozan de tal privilegio. Si se consideran estas
instrumentalidades como personas juridicas distintas a
los propios Estados, se podtia evitar tal ejecucion. Sin
embargo, un resultado puede ser distinto si se demues-
tra el efectivo control estatal sobre ellas™.

HEsta doctrina fue alegada por la representacion judi-
cial de la empresa Crystallex: International Corporation para
¢jecutar un laudo de inversién, dictado en Washington
DC el dia 4 de abril de 2016, producto de un arbitraje
contra Venezuela, administrado conforme al Reglamen-
to del Mecanismo Complementario del CIADI®. El
tribunal arbitral condend a la Republica demandada a
pagar US$ 1.202 millones mas intereses, por haber ex-
propiado los derechos econdémicos de la concesionaria

> Rey VALLEJO, Pablo. Teoria del Alter Ego: inclusiéon de no su-
scriptores en arbitraje comercial internacional. Bogota: Universidad
de Los Andes, 2015. p. 16-39; TORREALBA, José Gregorio. La
ejecucion de laudos arbitrales que condenan al Estado sobre activos
de empresas del Estado. A propésito de la teorfa del alter ego en el
caso Crystallex vs. Venezuela. [n: HERNANDEZ-BRETON, Euge-
nio. Iibro Homenaje al Profesor Eugenio Herndndez-Bretin. Caracas: Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, Editorial Juridica Venezolana,
Baker & McKenzie, 2019. p. 1450-1456.

2 GERLICH, Olga. State immunity from execution in the collec-
tion of awards rendered in international investment arbitration: the
Achilles ‘heel of the investor-State arbitration system. The American
Review of International Arbitration, v. 26, n. 1, 2015. p. 79.

% Hacemos referencia a este asunto debido a su complejidad y a
su estado de avance, debido a las distintas decisiones dictadas por
las cortes judiciales de Estados Unidos. Sin embargo, advertimos
que ya se han presentado solicitudes similares (como lo demuestra el
asunto Rusoro Mining 1.td v. Venezuela), donde el inversor también ha
pedido la declaratoria del alter ego entre PDVSA y CITGO vy que,
por tanto, ambas sociedades comerciales deben responder por el
cumplimiento del laudo arbitral dictado a su favor. Véase la peticién
presentada ante la Corte del Distrito (seccién Sureste) de Texas de
fecha 07/05/2018: https://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/italaw9699.pdf Acceso en: 07 jun 2020.

en la explotacion de yacimientos de oro y haber violado
el trato justo y equitativo (al no otorgar los permisos
para ejecutar el contrato de operacién minera), siendo
ambas garantfas contempladas en el tratado de promo-
cion y proteccion de inversiones celebrado entre Cana-
da y Venezuela en 1998

Ante el reconocimiento del laudo arbitral por parte
de la Corte de Distrito de Columbia®, Crystallex inicio
acciones judiciales ante Corte del Distrito de Wilming-
ton, Delaware, solicitando la ejecucion del laudo arbitral
sobre bienes propiedad de PDV CITGO Holding Inc,
propiedad de CITGO Holding Inc y de PDVSA, bajo el
alegato de ser el alter ego de la Republica. Esto significa
que todas las sociedades constituyen una sola entidad,
debido a los controles que ejerce la segunda sobre las
primeras y, por lo tanto, son responsables del cumpli-
miento del laudo arbitral. Crystallex argumentd que
Venezuela habia coartado la independencia de la estatal
petrolera; al hecho que la Republica ha usado la propie-
dad fisica de PDVSA como si fuese suya; y, al asumir
dicha empresa el pago de obligaciones contraidas por la
Republica, incluyendo el pago de los costos incurridos
durante el arbitraje CIADI™.

En agosto de 2018, la Corte fall6 a favor de Crys-
tallex al admitir que PDVSA es, en efecto, el alfer ego
de la Republica y reconocié que la demandante podia
ir en contra de los activos de PDVSA o sus filiales en
territorio estadounidense. En marzo de 2019, el presi-
dente interino de Venezuela solicité la suspension del
procedimiento ante las Cortes de Delaware, con el ob-
jeto de evaluar la posicién del Estado venezolano frente

> Crystallex: International Corporation v. Repiiblica Bolivariana de Ven-
ezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/11/2. Laudo Arbitral de fecha
04/04/2016, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw7195.pdf Disponible en: https://www.
italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11246.pdf
Acceso en: 07 jun 2020.

> Decision de la Corte de Distrito de Columbia de fecha
25/03/2017, disponible en: https:/ /www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw8579.pdf

% SANTANA PEREZ, Militza; ESIS VILLARROEL, Ivette. Ré-
gimen juridico internacional de las inversiones extranjeras en Ven-
ezuela. In: ESPLUGUES, Carlos (ed.). Tratado de Inversiones Extran-
Jeras y Arbitraje de Inversiones en 1beroamérica. Valencia: Tirant lo blanch,
2020. p. 665; TORREALBA, José Gregorio. La ejecucion de laudos
arbitrales que condenan al Estado sobre activos de empresas del Es-
tado. A propésito de la teorfa del alter ego en el caso Crystallex vs.
Venezuela. In: HERNANDEZ-BRETON, Eugenio. Libro Homenaje
al Profesor Eugenio Herndndez-Bretn. Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Editorial Juridica Venezolana, Baker & McKen-
zie, 2019. p. 1450-1456.
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a este litigio y otros casos en los cuales se encuentra
involucrado. Sin embartgo, en julio de 2019, la Corte de
Apelaciones del Tercer Circuito de Estados Unidos de-
terminé que Crystallex podia ejecutar forzosamente el
laudo arbitral sobre las acciones de CITGO. Y, mas re-
cientemente, el 18 de mayo de 2020, la Corte Suprema
de Justicia negd la peticion de certiorati presentada por
la representacion judicial venezolana®. Si bien el caso
continia en manos de la justicia, debemos destacar que
la ejecucion de este laudo depende de la autorizacion
de la Oficina de Control de Bienes Extranjeros del De-
partamento del Tesoro (OFAC), quien ha dictado re-
soluciones administrativas que impiden la ejecucion de
laudos atbitrales y sentencias judiciales sobre activos de
Venezuela en Estados Unidos™. El objetivo de las re-
soluciones ha sido proteger dichos bienes dada la crisis
politica y econémica que dicho pais estd atravesando.

4 Otras posibles alternativas para
lograr el reconocimientoy la
ejecucion extraterritorial de laudos
arbitrales en materia de inversion

Frente a los desafios judiciales que se presentan para
lograr ejecutar el laudo favorable producto de un ar-
bitraje inversor-Estado, los acreedores tienen también
otras opciones a explorar como eventuales vias de solu-
cion a esta problematica ofrecidas por el Derecho Inter-
nacional®. Veamos a continuacion:

37 Véase la peticién del writ of certiorati en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw11246.pdf v su
negacion en: ET AL. 19-1049 VENEZUELA, ET AL. V. CRYS-
TALLEX INTERNATIONAL CORP. 19-1079 M.W. WATER-
MARK, LLC, ET, disponible en: https://www.supremecourt.gov/
orders/courtorders/051820zor_5he6.pdf

% US. DEPARTMENT OF THE TREASURY. OEAC: Orden
Ejecutiva No. 13884 de fecha 05/08/2019. Disponible en: https://
www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Programs/Docu-
ments/13884.pdf Acceso en: 20 jun. 2020. Otras 6rdenes ejecutivas
han sido dictadas hasta la fecha de redaccion de este articulo, véase
la pagina web oficinal de la OFAC: https://www.treasury.gov/re-
source-centet/sanctions/Programs/pages/venezuela.aspx  Acceso
en: 20 jun 2020.

¥ SCHREUER, Christoph. Investment protection: original put-
poses and features. In: STANIC, Ana; BALTAG, Crina (ed.). The
Juture of investment treaty arbitration in the EU: intra-EU BITs, the en-
ergy charter treaty, and the multilateral investment court. The Neth-
erlands: Kluwer Law International, 2020. p. 1-8. p. 7.

4.1 La negociacion directa

Si bien tanto el procedimiento arbitral como la eje-
cucion forzosa del laudo pueden resultar traumatico
para las partes, siempre estd presente la posibilidad de
llegar a una negociacién para poner fin a la controver-
sia. Incluso, podrian llegar a un convenio de pago con
plazos razonables para la Republica vencida, de manera
que pueda honrar su compromiso de pago. Varias nego-
ciaciones se han celebrado con este propésito, aunque
no siempre son de conocimiento publico®.

En el asunto Gold Reserve Inc. v. Veneznela (ICSID Case
No. ARB(AF)/09/1), caso administrado por las reglas
del Mecanismo Complementario del CIADI, el tribunal
arbitral en su laudo, de fecha 22/09/2014 y 15/12/2014,
ordeno a la Republica el pago de US$ 740.331.576 mas
intereses. Casi dos aflos después, Gold Reserve y Ve-
nezuela hicieron anuncios publicos por los cuales no-
tificaban que habfan llegado a un acuerdo para el pago
del referido laudo®. Hasta la fecha de redaccion de este
trabajo, no se conocen los avances de este asunto.

En otro orden de ideas, aunque pueda pensarse que
se trata de una solucién ilusoria, también puede abrirse
la opcién de que el Estado deudor renuncie a la inmu-
nidad de ejecucién que ampara a alguno de sus bienes
para pagar la cantidad condenada a pagar en el laudo.
Claro esta, y tal como refiere la Convencion de la ONU
en la materia de 2004, el requisito es que la renuncia
conste por escrito. De ahi que la clausula modelo que
recomienda CIADI en este aspecto establezca expre-
samente:

El Estado Receptor renuncia por la presente a todo
derecho de inmunidad por razén de soberanfa con
respecto a si y a sus bienes en cuanto a la exigencia
de cumplimiento y ejecucién de cualquier laudo

dictado por un Tribunal de Arbitraje constituido de
conformidad con este acuerdo.”?

% GERLICH, Olga. State immunity from execution in the collec-
tion of awards rendered in international investment arbitration: the
Achilles ‘heel of the investor-State arbitration system. The American
Review of International Arbitration, v. 26, n. 1, 2015. p. 79.

1 Véase el anuncio publico de Gold Reserve de fecha 29/02/2016:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents /ital-
aw7157.pdf y el anuncio de Petréleos de Venezuela, S.A., de fecha
24/02/2016: https:/ /www.italaw.com/sites/default/files/ case-doc-
uments/italaw7158.pdf

2 Véase la pagina oficial de CIADI: http://icsidfiles.wotldbank.
org/icsid/icsid/staticfiles/model-clauses-spa/15.htm  Acceso: 10
jun 2020.
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4.2 La via de la proteccion diplomatica

Asi como existe la posibilidad de negociacién, no
debemos olvidar la via de la proteccién diplomatica®.
Se trata de un recurso que tiene como proposito la ob-
tencion de una reparaciéon por los perjuicios sufridos
por una persona, ejercido por su Hstado de origen,
como consecuencia de la violacién de otro Estado de
una obligacién internacional. Tal proteccién constituye
para el Estado de origen una facultad discrecional y no
un deber. Esto quiere decir que el propio Estado puede
ejercer o no el reclamo de su nacional frente al otro
Estado®.

Conforme al Proyecto de Articulos sobre Proteccién
Diplomatica (2000), se exige la concurrencia de tres re-
quisitos: (i) la violacién de una obligacion internacional;
(i) el agotamiento de los recursos internos (adminis-
trativos y judiciales) y (iii) la vinculacién entre la per-
sona afectada y su Estado de origen (determinada por
la nacionalidad)®. Ahora bien, el articulo 17 del citado
Proyecto de Articulos establece que sus disposiciones
no aplican cuando son incompatibles con normas es-
peciales del Derecho Internacional y se refiere, especial-
mente a los tratados sobre proteccion de inversiones.

Bajo las reglas de la Convenciéon de Washington,
y en particular su articulo 27, es posible acudir a este
recurso en el supuesto unicamente cuando un Estado
contratante no haya cumplido el laudo o haya dejado
de hacerlo, pero no se considera protecciéon diplomatica
las gestiones diplomaticas de caracter informal que bus-

6 VINUALES, Jorge E.; BENTOLILA, Dolores. The use of
alternative (non-judicial) means to enforce investment awards. In:
Chazournes, Laurence Boisson de ¢f al. (ed.). Diplomatic and judicial
means of dispute settlement. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff, 2013.
p. 245-275; CRAWFORD, James. Bronwlie’s principles of Public Inter-
national Law. 8. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012. TITI,
Catharine. Are investment tribunals adjudicating political disputes?
some reflections on the repoliticization of investment disputes and
(new) forms of diplomatic protection. Journal of International Arbi-
tration, v. 32, n. 3, p. 261-288, 2015; SACERDOTI, Giotgio; RE-
CANATI, Matilde. Alternative investors: state dispute settlement
systems: diplomatic protection and state to state arbitration. Boc-
coni University 1.egal Studies Research Paper Series, 2015. Disponible en:
https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2562782#
Acceso en: 15 may 2020.

® GARFE JARUFE, Farouk: Algunos aspectos de la proteccién
diplomatica. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica, Val-
paraiso, n. 6, p. 485-515, 1986. p. 485-515.

INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Protecciin Diplomiti-
¢a. 2006. Disponible en: https://legal.un.org/ilc/reports/2006/
spanish/chp4.pdf Acceso en: 20 jun. 2020.

quen facilitar la controversia®

. Sin embargo, atendiendo
a los requisitos ya descritos contenidos en el Proyecto
de Articulos, el aspecto discutible de invocarla cuando
se trata de laudos arbitrales dictados bajo el amparo de
la CW, coincidiendo con Gerlich?, es cémo demostrar
la nacionalidad de la persona juridica, especialmente en
aquellos supuestos cuando es controlada indirectamen-
te por otra persona juridica o fisica. Recordemos que el
concepto de nacionalidad bajo el articulo 25 del Conve-
nio de Washington es mas amplio que el examinado por
la Corte Internacional de Justicia en el conocido caso
Barcelona Traction. Y, si el laudo arbitral ha sido dictado
fuera del ambito del citado Convenio, podria enfrentar-
se el inversor a tener que agotar recursos internos del
Estado receptor de la inversion®.

La proteccion diplomatica podria ser una posible via
de solucién del conflicto, una vez cumplidos los requi-
sitos para ejercerla y el Estado logre resolver la contro-
versia favorablemente con el Estado receptor de la in-
version. Pero también debemos advertir que una de las
dificultades que trae su ejercicio es la pérdida del control
por parte del inversionista del reclamo, debido a que las
negociaciones y los acuerdos los lleva su Estado de ori-
gen con el Estado receptor de la inversion. El inversor
debe, en tal supuesto, aceptar la indemnizacion que se
acuerde (aunque no se ajuste a sus aspiraciones moneta-
rias”) o, incluso, aceptar correr el riesgo de que el asun-
to sea politizado™. De no llegar a un acuerdo, se abre la
puerta a vias de solucién de conflictos Estado-Estado”.

% SCHREUER, Christoph ¢z al. The ICSID Convention: a commen-
tary. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 1108-
1109.

¢ GERLICH, Olga. State immunity from execution in the collec-
tion of awards rendered in international investment arbitration: the
Achilles ‘heel of the investor-State arbitration system. The American
Review of International Arbitration, v. 26, n. 1, 2015. p. 90-91.

% TEJERA PEREZ, Victorino . Diplomatic protection revival
for failure to comply with international arbitration awards. Journal of
International Dispute Settlement, v. 3, n. 2, p. 445-475, jul. 2012.

% LINARES RODRIGUEZ, Entique. La inmunidad soberana
como obstaculo a la ejecucion de laudos arbitrales en materia de
inversion. Arbitrage, v. 8, n. 1, 2015. p. 61.

" MONEBHURRUN, Nitish. What would change in Brazil’s
practice with the adoption of an investor-State dispute settlement
mechanism in its investment agreements? Nozzos - Revista do Programa
de Pis-Graduagio em Direito da UFC, v. 39, n. 1, p. 71-86, 2019. p. 75.
" SCHREUER, Christoph ¢z al. The ICSID Convention: a commen-
tary. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 1109.
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4.3 La resolucion de controversias Estado-
Estado

Establece el articulo 64 de la Convencién de Wa-
shington la via judicial ante la Corte Internacional de
Justicia, cuando surja una controversia entre los Estados
contratantes de este instrumento convencional sobre su
interpretacién o sobre su aplicacion vy, en particular, po-
dria ser condenado el Estado (que no cumple el laudo)
por violacién del articulo 53 de la Convencién™. Por lo
tanto, si el problema involucra a Estados que contindan
formando parte de la Convencion, podria eventualmen-
te ser una potencial salida de cara a la resolucién del

conflicto.

Sin embargo, cuando el Estado vencido en el arbi-
traje corresponde a aquellos que denunciaron la Con-
vencién de Washington o no es parte contratante de la
misma, tendrfa el operador juridico que analizar el tra-
tado bilateral aplicable al litigio”. En efecto, al analizar
algunos de los tratados celebrados por los paises mds
demandados ante el CIADI como Argentina, Venezuela
y la Republica Checa, se observa la inclusion del arbi-
traje Estado-Estado como mecanismo de soluciéon de
problemas relativos a la interpretacion y a la aplicacion
del propio instrumento convencional.

En efecto, si hacemos un andlisis -muy general- de
los tratados celebrados por estos paises, para acceder a
esta via se impone el deber de agotar las negociaciones
diplomaticas™, que pueden durar hasta 12 meses”. Pos-
teriormente, podtia iniciarse el arbitraje conforme a re-
glas generales de procedimiento especiales o conforme

> SCHREUER, Christoph ez al. The ICSID Convention: a commen-
tary. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 1109.
7 MELO, Murilo Otavio Lubamdo de. Host states and state-state
investment arbitration: strategies and challenges. Revista Brasileira de
Direito Internacional, p. 80-93, v. 14, n. 2, 2017. p. 80-93.

" Véase, por e¢jemplo, el articulo 14 - UNITED NATIONS.
Tratado bilateral de promocion y proteccion de inversiones entre la Repriblica
de Argentina y el Reino de Holanda (1992). Disponible en: https://in-
vestmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaty-files/107/download Acceso en: 02 jun. 2020; Articulo 9 -
UNITED NATIONS. Tratado bilateral de promocion y proteccion de in-
versiones entre la Repriblica Argentina y la Repiiblica de Alemania (1993).
Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements/ treaty-files/92/download Acceso en: 15
may 2020.

> Articulo del Tratado de promocion y proteccién de inversiones
entre la Republica de Chile y la Republica de Venezuela, disponible
en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/ treaty-files/718/download

a las reglas de arbitraje de UNCITRAL. Mencién espe-
cial se realiza a la etapa de eleccion de arbitros caso en el
cual, si no hay acuerdo de las partes, supuesto en el cual
puede intervenir el Presidente de la Corte Internacional
de Justicia o del Secretario General de la Organizacion
de Naciones Unidas”. Finalmente, llama la atencion la
prevision contenida en el articulo 9 (6) del Tratado entre
Argentina y Alemania, conforme al cual si uno de los
Estados no cumple con la decision arbitral puede acudir
al tribunal arbitral que se constituya al efecto.

4.4 El caso de los ACFls: la exclusién del arbitraje
de inversiones y la incorporacion de la clausula
de prevencién de controversias

A diferencia de otros paises latinoamericanos, Brasil
no ratific6 la Convencién de Washington. En la década
de los afos 90 del Siglo pasado celebré alrededor de
14 tratados de promocion y proteccion de inversiones
con distintos pafses, pero nunca los ratificd. Diversas
razones motivaron tal decision, pero fundamentalmente
obedecieron a la reticencia del pafs frente al arbitraje
inversor-Estado y al “amplio margen” de decisiéon que
pueden llegar a tener los tribunales arbitrales al analizar
la actuacién estatal, lo que podria interferir con el ejerci-
cio del poder regulatotio del propio Estado™.

A partir de 2015, Brasil comenzé a celebrar tratados
de inversion -ACFIs- con otros pafses. Hasta la fecha de
redaccion de este trabajo, son tres las generaciones de
ACFIs negociados y celebrados: la primera, los ACFIs
con Malawi, Angola y Mozambique; la segunda, los
ACFIs con Colombia, Chile, México, el Acuerdo con
Peru y el Protocolo Intra-Inversiones de MERCOSUR
-que sigue varias pautas contenidas en los acuerdos bra-

6 UNITED NATIONS. Tratado bilateral de promocion_y proteccion de
inversiones entre la Repiiblica Argentina y Estados Unidos de América (1994).
Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements/ treaty-files/127/download Acceso en: 15
may 2020; UNITED NATIONS. Tratado de la Repiiblica Checa y Fs-
lovaca y los Estados Unidos de América para la promocion y protecciin de
inversiones (1993). Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.
org/international-investment-agreements/ treaty-files/994/down-
load Acceso en: 15 may 2020.

7 UNITED NATIONS. Tratado de promociin y proteccion de inversiones
entre Checoslovaguia (hoy Repiiblica Checa) y el Reino de Esparia. Disponible
en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/ treaty-files/983/download Acceso en: 20 jun 2020.

®  SANCHEZ BADIN, Michelle; COSTA MOROSINI, Fabio;
TRUBEK, David M. O Brasil face aos novos padrées de comércio e
investimento dos acordos internacionais. Revista Brasileira de Politicas
Priblicas, v. 9, n. 1, p. 304-332, 2019.
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silefios- y Guyana; vy, la tercera, con los més recientes
ACFIs celebrados con India, Ecuador, Marruecos y
Emiratos Arabes Unidos”™. De todos los mencionados,
los ACFIs celebrados con Angola y México han entrado
en vigor.

A pesar de ciertas diferencias entre unos ACFIs y
otros, se destaca la ausencia de las garantias materiales
del trato justo y equitativo y la expropiacion indirecta,
asi como la no inclusion de la clausula de arbitraje in-
versor — Estado. En su lugar, se incorpora una clausula
de resolucion de controversias en términos diferentes
a los acostumbrados tratados de inversion. La formula
contenida en los ACFIs consiste en la actuacién coordi-
nada de un Comité Conjunto (con representantes de los
gobiernos de Brasil y del otro Estado Parte) encargado
de la implementacién y administracion de los ACFIs y
de resolver amigablemente las controversias sobre las
inversiones; y los puntos de contacto o también de-
nominados “ombudsman”, quienes tienen el deber de
brindar el apoyo necesario a los inversores y de mitigar
los conflictos y facilitar su resolucién con las autorida-
des gubernamentales competentes®.

De no ser resuelto el problema por este mecanis-
mo, puede ser iniciado un arbitraje Estado-Estado bajo
una serie de requisitos y condiciones expuestos en cada
ACFI. En ¢él se ventilaria si la medida estatal objetada
esta o no en conformidad con los términos del trata-
do. El problema, tal como lo refleja la doctrina, es el
cumplimiento forzoso de la decision adoptada dado que
los propios Acuerdos no establecen el mecanismo para
hacerla efectiva®'.

7 SILVA, Ana Rachel Freitas da. A evolugio da solu¢io de con-
trovérsias nos ACFls. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 16, n.
2,2019. p. 9-10.

8 MOROSINI, Fibio, ROCHA GABRIEL, Vivian Daniele;
COSTA, Anastacia. Solucio de controvérsias em acordos de inves-
timento: as experi¢ncias do CPTPP, CETA e dos ACFIs. Revista Bra-
sileira de Direito Internacional, v. 17, n. 1, p. 292-309, 2020; MONEB-
HURRUN, Nitish. Novelty in international investment law: the
Brazilian agreement on cooperation and facilitation of investments
as a different international investment agreement model. Journal of
International Dispute Settlement, n. 8, p. 79100, 2017.

81 SILVA, Ana Rachel Freitas da. A evolugdo da solu¢io de con-
trovérsias nos ACFls. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 16, n.

2,2019. p. 11.

5 Conclusiones

Culminado el proceso arbitral donde ha resultado
vencedor el inversionista frente al Estado receptor y su-
perada la etapa de eventuales nulidades y la tramitacion
y decisién de recursos contemplados en la normativa
aplicable, el inversor se enfrenta a una segunda fase del
litigio: el reconocimiento y la ejecucion de ese laudo en
jurisdicciones donde el Estado tenga bienes suscepti-
bles de ser objeto de medidas coercitivas, no amparados
bajo la inmunidad de ejecucion.

Los casos conocidos puiblicamente evidencian que
no se trata de un camino facil. Si se trata de un laudo
arbitral dictado bajo la tutela de la Convencién de Wa-
shington, el reconocimiento resulta mas sencillo consi-
derando que los Estados contratantes se comprometen
a reconocer el laudo como sentencia nacional, de acuet-
do con el articulo 54 del citado instrumento conven-
cional. Sin embargo, si el laudo arbitral ha sido dictado
fuera del ambito de aplicacién de la Convencién, debe
seguirse el proceso de reconocimiento conforme a las
disposiciones de la Convenciéon de Nueva York. Y, en
efecto, los 6rganos judiciales de Estados Unidos, Fran-
cia, Reino Unido, Suecia y otras jurisdicciones han ven-
tilado estos asuntos.

Sin embargo, la fase de ejecucion de los laudos en
ambos supuestos tiene un lugar comun: su tramite res-
ponde a las normas procesales vigentes del Estado re-
querido. Esto implica que sera el operador judicial com-
petente de dicho Estado quien debe analizar la solicitud
del inversionista y si el bien, objeto de la medida coerci-
tiva, goza o no de inmunidad de ejecucién. La actividad
judicial de los pafses evidencia que las interpretaciones
no son uniformes, a pesar de que la tendencia respon-
de al entendimiento que los bienes de uso comercial si
pueden ser ejecutados.

En este sentido, el argumento conforme al cual los
activos de empresas comerciales publicas (totalmente
dominadas y controladas por el Estado) podrian ser la
prenda comun de los acreedores de acuerdo a la doc-
trina del a/fer ego, ha sido una estrategia utilizada por los
inversionistas mas recientemente. La aplicacion practica
de esta teorfa conlleva a un largo camino de investiga-
cién por parte del equipo legal del inversor, visto que
debe demostrar la existencia de un conjunto de intere-
ses entre dos o mas personas juridicas -relacionadas con
el Estado deudor - que resulten tan estrechos entre si,
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que no permita diferenciar el rol de cada una en el ne-
gocio juridico de que se trate. Al demostrar este hecho,
es posible levantar el velo corporativo y determinar la
existencia de responsabilidad solidaria por las acciones
u omisiones de la otra, lo que permite identificar bie-
nes estatales de uso comercial que pasarfan a ser prenda
comun de los acreedores (inversionistas), resultando de
una manera satisfactoria la ejecucion del laudo.

Finalmente, los inversionistas pueden también optar
por otras opciones, igualmente validas. Nos referimos
a la negociacion directa con las autoridades el Estado
en cuestion; al recurso de proteccion diplomatica que, a
pesar de sus dificultades, es una solucion aceptada por
la propia Convencién de Washington e, incluso, recurrir
a vias de solucion de controversias entre Estados -in-
cluyendo la mas reciente férmula brasilefa-, estipula-
das en los tratados de inversion aplicables en cada caso.
Todas estas posibles salidas, al igual que el proceso de
reconocimiento y de ejecucién de los laudos, requieren
de la resiliencia y una buena capacidad econémica del
inversor para ver cristalizada su pretension final: la recu-
peracion total o parcial del capital invertido.
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