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Centro de Arbitraje de UNASUR: Las Principales
Caracteristicas de la Propuesta de Ecuador
Por Silvia Karina Fiezzoni

articulo 2

En los ultimos cinco anos, algunos paises latinoamericanos
comenzaron un movimiento en contra del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), institucion
del Banco Mundial dedicada al arbitraje de diferencias entre
inversores extranjeros y los paises receptores. En los Ultimos
afios, estos paises han percibido que los procedimientos

de arbitraje del CIADI se tornaron conflictivos debido a su

falta de transparencia y a que sus laudos no abordan las
necesidades de la sociedad. También ha surgido una gran
preocupacion por la falta de precedentes, lo cual ha generado
decisiones incongruentes entre los tribunales sobre cuestiones
fundamentales relativas al derecho de inversion internacional. Asi,
en un esfuerzo por limitar y/o excluir la jurisdiccion del CIADI',

un grupo de paises latinoamericanos se encuentran estudiando
un proyecto de Ecuador tendiente a crear un centro de arbitraje
alternativo bajo la ¢rbita de la Unién de Naciones Suramericanas
(UNASUR).

UNASUR, cuyo tratado constitutivo entré en vigor con fecha 11

de marzo de 2011, es la primera organizacion regional que redne
a los principales paises de Sudamérica. Brasil, quien ratifico el
tratado de UNASUR en el mes de julio de 20112, es el pais que ha
logrado atraer el mayor flujo de inversion extranjera directa en la
region. Es de destacar que Brasil no es signatario del Convenio
del CIADI ni ha ratificado ningun tratado bilateral de inversion.
Por lo tanto, la inclusién de Brasil a UNASUR vy la voluntad politica
de todos los paises miembros de esta organizacion para crear

un centro de arbitraje en el UNASUR, representa un importante
avance para el derecho de arbitraje internacional.

Para comprender el recelo que muestran algunos paises
latinoamericanos hacia el CIADI, y el impulso para establecer
una alternativa regional, es importante considerar que 9 de los 12
paises de UNASUR han enfrentado 111 demandas en el CIADI,
que representan un 31% del total de casos de este centro.®

En el siguiente articulo se expone brevemente la presente
situacion de UNASUR vy las caracteristicas mas sobresalientes
de la propuesta de Ecuador para crear un centro de arbitraje en
UNASUR.

La situacion actual de UNASUR y la propuesta de crear su
centro de arbitraje

Con fecha 23 de mayo de 2008, el tratado constitutivo de
UNASUR* fue firmado por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Perd, Surinam, Uruguay
y Venezuela. El mismo implico la conclusion de una importante
integracion econémica en Sudamérica.®

En el mes de junio de 2009, durante la 39° Sesién de la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos, el Ministro
de Relaciones Exteriores de Ecuador, Fander Falconi, propuso
que UNASUR crease un centro de arbitraje alternativo al CIADI.®
En el mes de diciembre de 2010 en Guyana, los Ministros de
Relaciones Exteriores de los paises miembros de UNASUR
decidieron de manera unanime que Ecuador debia presidir el
grupo de trabajo sobre solucién de controversias e inversiones.
En la misma reunién, Ecuador presenté un proyecto de
reglamentacion del centro arbitral.” Actualmente el mencionado
grupo de trabajo se encuentra analizando la propuesta, que va
a ser presentada ante los paises miembros de UNASUR para su
posterior aprobacion®,

Las caracteristicas mas importantes de la propuesta de
Ecuador

La propuesta ecuatoriana de la creacién de un centro arbitral
en UNASUR se encuentra contenida en tres documentos: 1.
Reglamento de funcionamiento del Centro de Solucion de
Controversias de UNASUR; 2. Cédigo de Conducta para los
miembros de los procesos de manejo de conflictos y tribunales
arbitrales del centro de arbitraje de UNASUR y; 3. Creacion del
Centro de Asesoria Legal en Materia de Inversiones de UNASUR.
En el presente articulo se desarrollaréa solamente el anélisis del
primer documento.

De acuerdo con el reglamento propuesto el centro arbitral tiene
competencia para resolver diferencias entre estados, y entre
inversores y el estado receptor si se encontrara contemplado en
disposiciones contractuales o en un instrumento internacional.
La jurisdiccion del centro excluye las disputas que involucran
temas de salud, impuestos y energia, entre otros, a menos que se
establezca lo contrario en tratados o en los contratos pertinentes.
Ademas, bajo ninguna circunstancia el tribunal arbitral tendra
jurisdiccion para resolver diferencias que conciernan a la
legitimidad de las leyes internas (ni de sus efectos econémicos)
de los paises miembros de UNASUR?. Pese a que la jurisdiccion
del centro de arbitraje propuesto para UNASUR no solo se

limita a las diferencias relativas a inversiones, la estipulacion
mencionada anteriormente reduce considerablemente su ambito
de aplicacion. Asimismo, los paises miembros pueden requerir,
como una precondicion para el arbitraje, el agotamiento de
todos los recursos administrativos y judiciales a nivel local. Esta
precondicion podria forzar a la parte damnificada a esperar un
largo periodo de tiempo para acceder al arbitraje de UNASUR.
Por lo tanto, serfa necesario establecer un limite razonable de
tiempo para la conclusion de los procedimientos locales, a fin de
otorgar mayor certeza y seguridad a las partes.

El mencionado reglamento posee una serie de caracteristicas
interesantes, tales como:

1. Las partes deben esforzarse por resolver cualquier
diferencia por medio de consultas (con un maximo de 6
meses de duracion desde la fecha de presentacion de la
solicitud de la consulta, a menos que las partes acuerden
continuar con las mismas) y/o por medio de mediacion
previa al arbitraje (sin un limite de tiempo establecido).

2. El proceso de elegir y recusar arbitros responde a las
criticas dirigidas al procedimiento del CIADI en estas
areas. Segun las reglas del CIADI, el Presidente del
Banco Mundial esté a cargo de designar a un arbitro si
una parte no lo hace, y a nominar al arbitro presidente
si no hay acuerdo entre las mismas. Esta regla ha sido
criticada por algunos paises latinoamericanos que
alegan que esto compromete la imparcialidad de los



procedimientos y podria generar conflictos de intereses.
Por el contrario, en los procedimientos de UNASUR, la
Direccion General debe designar a los arbitros por sorteo
cuando una parte no elija el suyo, o las partes no lleguen
a un acuerdo sobre el arbitro que presidira el caso. Con
respecto a la recusacion de los arbitros, el CIADI dispone
que el arbitro debe revelar cualquier interés, relacion

0 asunto que pueda afectar su independencia en el
procedimiento. El reglamento propuesto para UNASUR
va mas allg, e incluye la evaluacion de la probabilidad de
que un arbitro tenga cierta predisposicion o un prejuicio
que favorezca a una de las partes.

3. Para evitar decisiones y laudos incongruentes,

el tribunal arbitral debe consolidar uno o mas
procedimientos donde se decida una cuestion de
hecho o de derecho sobre la misma medida o decision.
Ademas, las reglas propuestas establecen un mecanismo
de apelacion para permitir la revision de cuestiones de
derecho utilizando un sistema de precedentes. Con esto
se pretende garantizar una jurisprudencia coherente y
congruente, otorgando previsibilidad a los inversores y a
los estados, a diferencia de lo que sucede en el ambito
del CIADI, que carece de un adecuado mecanismo de
apelacion y no se rige por el sistema de precedentes.

4. En relacion con la transparencia, las reglas establecen
que todos los procedimientos de arbitraje deben ser
hechos publicos (esto incluye documentos, registros,
evidencia, audiencias y laudos) excepto aquellos que se
relacionan con la defensa y seguridad de los estados vy,
en casos especiales, los que las partes determinen por
acuerdo mutuo. Esta regulacion propuesta coincide con
las reglas de arbitraje del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte.

5. Las reglas propuestas especifican que el Unico
fundamento para denegar el reconocimiento y ejecucion
de un laudo serfa cuando, de acuerdo con la constitucion
o las leyes del estado demandado, el objeto de la
diferencia no sea arbitrable o que sea derogatorio

de las politicas publicas. Esta regla es similar a la del
Convenio de Nueva York de 1958 y a la mayoria de las
reglas de arbitraje internacional. Sin embargo, difiere del
procedimiento del CIADI, donde los Estados no pueden
invocar las politicas publicas para evitar la ejecucion

de un laudo del mismo (Articulo 53 del Convenio del
CIADI). Pese a que esta es una caracteristica tipica que
distingue el procedimiento del arbitraje del CIADI de
otros centros de arbitraje, es preciso notar que esto no
significa que los inversores puedan lograr la ejecucion del
laudo automaticamente bajo este sistema, ya que existe
el obstaculo de las reglas de inmunidad. Se desprende
del Articulo 55 del Convenio del CIADI que después que
un inversor obtiene un laudo en contra de un estado, el
inversor debe iniciar un proceso formal de ejecucion del
mismo que dependera de la legislacion interna del pais
donde se inicia ese proceso.

6. El centro de arbitraje de UNASUR tendra diferentes
etapas de implementacion. Inicialmente estara reservado
a los paises que son parte de UNASUR. En una segunda
etapa, el centro abrira sus servicios a Centroamérica y en
la etapa final estara abierto a todos los paises que deseen
utilizarlos. Este proceso gradual de implementacion
facilitara el desarrollo constante del centro.

Es de destacar que la propuesta de Ecuador mejora la
transparencia y coherencia de las decisiones al establecer
un mecanismo de apelacion con un sistema de precedentes
y da respuesta a la mayoria de las criticas de los paises
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latinoamericanos respecto al CIADI. Ademas, se puede observar
la influencia del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de
la Organizacion Mundial de Comercio, al establecer una etapa
de consultas, un tribunal de apelacion y en la forma de regular la
ejecucion de los laudos.

Posibilidades de éxito

Tal como menciona Martin Doe Rodriguez, Asesor de la Corte
Permanente de Arbitraje de la Haya, la creacion de este centro
arbitral tiene todas las posibilidades de éxito porque hay una
voluntad politica comun de establecerlo por parte de los paises
miembros de UNASUR.™©

Sin perjuicio de lo expuesto, garantizar en la practica la
independencia e imparcialidad de los arbitros asi como también
su alta calificacion académica y profesional, sera esencial para
el éxito del centro propuesto. Ademas, seré importante acotar
las limitaciones sobre el alcance de la jurisdiccion del centro

y establecer un limite razonable de tiempo para agotar las
instancias administrativas y judiciales locales.
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