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¢{PUEDE EJECUTARSE UN LAUDO CON UNA REPARACION NO PECUNIARIA
BAJO EL CONVENIO CIADI Y/0 BAJO LA CONVENCION DE NUEVA YORK?

por Alonso Bedoya Denegri

L INTRODUCCION

Cuando se suscita una controversia entre un inversionista y un Estado, sabemos
que entre las distintas opciones que se tienen para la solucion de las diferencias, una
de las mas atractivas es la de recurrir a un érgano de justicia imparcial y que otorga
seguridad juridica, un érgano como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (“CIADI”).

La principal ventaja del arbitraje del CIADI es su eficiencia procesal, al evitar la
incertidumbre que genera la interferencia judicial local que muchas veces termina
por politizar la disputa. El sistema autébnomo con el que cuenta el CIADI, que hara
que el laudo final se ejecute como consecuencia del mismo, es el principal motivo por
las cuales las partes prefieren recurrir a dicho mecanismo por sobre otros foros de
arbitrajes de inversion como lo son la CCI, SIAC, ad hoc bajo reglamenté UNCITRAL,
etc. Dicho de otra manera, en el CIADI no es necesario seguir un procedimiento de
reconocimiento y ejecucion de laudo para que tenga efectos.

No es poco frecuente que los Estados se muestran reacios a pagar un laudo
indemnizatorio a un inversionista, sobre todo cuando el monto de la indemnizacion
otorgado es elevado. Los laudos del CIADI estan sujetos al reconocimiento
automatico de las partes contratantes y por ser parte de un tratado obtienen el valor
de una sentencia firme de un Tribunal de cualquier Estado contratante del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (“Convenio CIADI"). Por lo tanto, un inversionista que posea una copia
certificada de un laudo del CIADI tiene derecho a ejecutar ese laudo indemnizatorio
en cualquier Estado contratante.

Sin embargo, han pasado mas de 50 anos desde que se redactd el Convenio del
CIADI y, sin embargo, todavia no existe una opinion pacifica en la comunidad de
arbitraje internacional sobre si los laudos del CIADI pueden o no hacer cumplir las

reparaciones no pecuniarias. La tendencia generalmente favorece la posicion de que
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los tribunales del CIADI no pueden hacer cumplir las medidas de reparacion no
pecuniarias; no obstante, muchos autores disienten con una interpretacion
restrictiva del articulo 54 del Convenio del CIADI.

El primer parrafo del articulo 54 del Convenio del CIADI establece: “(1) Todo
Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio caracter
obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un
tribunal existente en dicho Estado.”

En mi opinion, uno de los mayores vacios de la convencion es la falta de poder
expreso otorgado a los tribunales arbitrales para hacer cumplir las reparaciones no
pecuniarias en virtud del Convenio del CIADI, tal como refleja la redaccion del citado
articulo 54 del Convenio. En ese sentido, la pregunta cae de madura: ;pueden los
tribunales arbitrales del CIADI dictar medidas no pecuniarias en sus laudos?

Por reparacion no pecuniaria debe entenderse de manera enunciativa y no
limitativa, todo tipo de reparacién o compensacion no monetaria, como, por ejemplo,
medidas cautelares, poder restringir los procedimientos de arbitraje paralelos,
congelacion de activos del estado demandado, exenciones provisionales como
gravamenes, obligaciones de no hacer, etc.

El objetivo principal de este trabajo es: 1) analizar si el arbitraje del CIADI puede
o no hacer cumplir reparaciones no pecuniarias, utilizando la opinién de varios
autores; 2) repasar jurisprudencia relevante del CIADI y del derecho internacional
relativa al poder de sus tribunales para hacer cumplir reparaciones no pecuniarias; 3)
analizar si la Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras (“Convencion de Nueva York)* (cuyo objetivo principal es hacer
cumplir los laudos comerciales extranjeros) puede aplicarse supletoriamente para
ejecutar las reparaciones no pecuniarias del CIADI; y 4) desarrollar el argumento de

la soberania de los estados como supuesta limitacion para la ejecucion de laudos no

! Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados art. 54, 18 de marzo de 1965, 575 U.N.T.S. 159 (énfasis agregado) [en adelante Convenio CIADI].

% Convenci6n sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, 10 de junio
de 1958, 330 U.N.T.S. 3 [en adelante Convencion de Nueva York].
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pecuniarios.

II. SOBRE LA POSIBILIDAD DE EJECUTAR UNA REPARACION NO PECUNIARIA A LA LUZ
DEL CONVENIO DEL CIADI

Como se mencioné anteriormente, existen dos corrientes de opinién entre la
comunidad de arbitros de inversion, académicos y profesionales legales con respecto
al contenido de la reparacién en los laudos.

La primera se basa claramente en un alcance limitado en los poderes que tiene un
tribunal arbitral.® Para ellos, un tribunal arbitral no cuenta con facultades otorgadas
por el Convenio del CIADI para hacer cumplir las reparaciones no pecuniarias, por lo
tanto, solo pueden limitarse a recomendar ciertas reparaciones no pecuniarias, pero
no imponer tales obligaciones. El argumento principal que sustenta esta posicion se
basa en la forma en que se redact6 el articulo 54 de la Convencion. Si se da una
interpretacion restrictiva del texto, tendria que interpretarse que la Convencion solo
puede hacer cumplir las obligaciones pecuniarias impuestas en los laudos:

(1) Todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado conforme a este
Convenio caracter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus territorios las
obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado.*

En este sentido, es mas comun en arbitrajes de inversion que el remedio tipico se
encuentre en la forma de una compensacion o reparaciéon en forma de dafnos. Las
medidas no pecuniarias, como el cese de una actividad, el cumplimiento especifico o

una sancién declarativa, no son comunes.’ Esto responde principalmente a la forma

® La doctrina Rosatti que surgié en Argentina como reaccion ante un creciente nimero de casos en el
CIAD]I, es un claro ejemplo de intento de restricciéon de poderes del tribunal arbitral, pues sefala la
posibilidad de ejercer un control de constitucionalidad posterior sobre los laudos emitidos por la corte
del CIADI al momento de su ejecucion en los casos desfavorables a Argentina. Ver en general Horacio D.
Rosatti, Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional obligatorio y el sistema
constitucional argentina, 2003-F La Lay 1283 (2003). Pero esa doctrina no ha sido acogida por la
comunidad internacional. Ver, e.g., Anibal Sabater, The Weakness of the “Rosatti Doctrine” Ten Reasons
Why ICSID’s Standing Provisions Do Not Discriminate Against Local Investors, 15 AM. REV. INT'L ARB. 465
(2004).

4 Convenio CIADI art. 54 (énfasis agregado).

5 Ver en general CAMPBELL MCLACHLAN, LAURENCE SHORE, & MATTHEW WEINIGER, INTERNATIONAL INVESTMENT
ARBITRATION: SUBSTANTIVE PRINCIPLES § 9(G) (2d ed. 2017); ALAN REDFERN & MARTIN HUNTER, LAW AND PRACTICE
OF INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION 1|1 8-09-20 (2004); Martin Endicott, Remedies in Investor-State

Arbitration: Restitution, Specific Performance and Declaratory Awards, in PHILIPPE KAHN & THOMAS WALDE,
NEW ASPECTS OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAaw 517 (2007).
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en que se redacta el reclamo del inversor, quien probablemente no estard a la
expectativa de que el estado anfitrion devuelva un pedazo de tierra expropiado o a
que el estado que dejo de hacerlo otorgue un trato justo y equitativo. Esto se debe a
que el inversor no se sentiria comodo operando en un pais que no respeta sus
acuerdos. Por tanto, el inversionista siempre se sentira mas seguro al reclamar danos
por el incumplimiento del tratado y de ese modo poder amortizar la inversion
realizada y acto seguido dejar de operar en ese estado, puesto que seguir operando
en un pais que no respeta sus obligaciones seria exponerse a otro incumplimiento
futuro.

Otra razon importante por la cual las reparaciones no pecuniarias no se ven a
menudo en los arbitrajes del CIADI, es que los inversores extranjeros prefieren la
solucion mas practica: reclamar danos es mucho mas facil que, por ejemplo, obtener
la restitucion de propiedad o un derecho de inversionista otorgado por un tratado de
inversion bilateral que ya ha sido liquidado o dafiado.® A los inversores no les importa
mucho el hecho de ganar un caso contra un Estado. No tiene relevancia practica ni
financiera para ellos, ya que el curso de accion mas logico es reclamar danos y
recuperar el dinero invertido o al menos la mayor parte de este. Asi no se gasta
tiempo y recursos en un procedimiento de arbitraje mas exhaustivo que puede
incluso no ser acatado por los tribunales nacionales del estado infractor; asimismo, el
inversor se evita una larga y laboriosa busqueda de activos del estado infractor (fuera
de dicho estado) que puedan ser pasibles de incautacion y liquidacion.

Por otro lado, existe otra posicion en el ambito del arbitraje de inversiones que
argumenta que los tribunales arbitrales del CIADI pueden ordenar perfectamente

medidas variadas; desde reparaciones monetarias hasta todo tipo de restituciones.7

% Brooks E. Allen, The Use of Non-pecuniary Remedies in WTO Dispute Settlement: Lessons for Arbitral
Practitioners, in Michael E. Schneider & Joachim Knoww (eds.), PERFORMANCE AS A REMEDY: NON-MONETARY
RELIEF IN INTERNATIONAL ARBITRATION 283, 288 (2011).

’ Nigel Blackaby & Andrea Camargo, Alternativas de reparacion en el arbitraje internacional de inversiones
—Un debate entre la teoria y la prdctica, 1 ANUARIO COLOMBIANO DE DERECHO INTERNACIONAL 160, 164 (2008)
(“Una vez aclarado lo anterior, debe indicarse que el articulo 31 del borrador consagra que los Estados
causantes de un dafio estardn obligados a reparar de forma integral, lo cual conlleva que, de acuerdo con
la jurisprudencia de la [Corte Permanente Internacional de Justicia], dicha reparacion sea realizada en
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Entre estas ultimas se encuentran el cumplimiento especifico o el cese de una
actividad lesiva; siempre con el fin de restituir la situacion juridica del demandado al
estado anterior a la lesién. Esta decision deberia ser vinculante para las partes y
poseer los efectos de la cosa juzgada. Bajo esta Optica, la capacidad de ordenar
reparaciones no pecuniarias es inherente a los tribunales arbitrales del CIADI y no
tiene asidero el argumento de que la aplicabilidad de los laudos del CIADI esta
limitado por el ejercicio de la soberania del estado infractor.®

Ademas, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) en su
articulo 1135, asi como en el articulo 26(8) del Tratado sobre la Carta de la Energia
(TCE), declaran de manera similar que un tribunal puede pagar danos monetarios en
lugar de restitucion. Bajo esta premisa, si otra legislacion internacional permite a los
tribunales ordenar medidas diferentes a los dafios monetarios, no hay razones para
pensar que esta posibilidad le esté proscrita al CIADI.

III. JURISPRUDENCIA DEL CIADI SOBRE LA APLICACION DE REPARACIONES NO
PECUNIARIAS Y EL CRITERIO CHORZOW

En la jurisprudencia del CIADI ha habido algunos casos en los que se ha
establecido que los tribunales estan facultados para emitir remedios no monetarios,
uno de los casos que propone tal postura es Bernhard von Pezold v. Zimbabwe, en el
cual, el Tribunal determiné lo siguiente: “it is beyond doubt that non-pecuniary
remedies, including restitution, can be awarded in ICSID Convention arbitrations
under investment treaties.”

Evidentemente tal caso no ha sido el Gnico. En Antoine Goetz v. Burundi,” los
inversores belgas poseian una empresa en Burundi a la que se le otorgé un certificado

de zona franca con algunas exenciones fiscales y aduaneras; posteriormente, este fue

forma adecuada. Acto seguido, el articulo 34 del borrador contempla distintas formas de reparacion,
siendo estas: la restitucion, la compensacion y la satisfaccién, ello de forma independiente o
combinada.”).

8 Christoph Schreuer, Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbitration, 20(4) Ars. INT'L 325, 331 (2004) (“The
ability to order specific performance is a power that is inherent in a tribunal’s jurisdiction. There is no
merit to the argument that an ICSID tribunal would thereby impeded a state in the exercise of its soverign
rights.”).

9 Pezold v. Zimbabwe, Caso CIADI No. ARB /10 /15, Sentencia, ] 700 (28 de julio de 2015).

19 Goetz v. République du Burundi, Caso CIADI No. ARB /95 /3, Sentencia (3 de febrero de 2000).
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retirado por Burundi, lo que dio origen a un arbitraje CIADI. El reclamo principal fue
la anulacion de la decision que retir6 el certificado de zona franca.

Aunque hubo negociaciones de acuerdo entre las partes, el tribunal emitié una
decision provisional sobre responsabilidad. La decision de retirar el certificado fue
considerada equivalente a una expropiacion a la luz del TBI firmado entre Bélgica y
Burundi. Por tanto, el tribunal le dio a Burundi la opcién de pagar una indemnizacion
justa o revocar el retiro de los certificados. Esta ultima fue, sin duda, una forma de
alivio no pecuniario:

[1]t falls to the Republic of Burundi, in order to establish the conformity with
international law of the disputed decision to withdraw the certificate, to give
an adequate and effective indemnity to the claimants as envisaged in Article 4
of the Belgium-Burundi investment treaty, unless it prefers to return the
benefit of the free zone regime to them. The choice lies within the sovereign
discretion of the Burundian government. If one of these two measures are not
taken within a reasonable period, the Republic of Burundi will have committed
an act contrary to international law the consequences of which would be left
to the Tribunal to ascertain."

Hay aun mas jurisprudencia que sostiene el poder de los tribunales CIADI para
hacer cumplir las reparaciones no pecuniarias. En el caso Enron v. Argentina, este
ultimo argument6 que al tribunal no se le otorgd el poder de ordenar medidas
cautelares. El Estado argentino sostuvo que, si el tribunal determina que hubo una
expropiacion, la tnica accion que podrian ordenar es determinar la compensacion
correspondiente y no ordenar determinaciones no pecuniarias. Sin embargo, el
tribunal arbitral expresé la siguiente opinion: “An examination of the powers of
international courts and tribunals to order measures concerning performance or
injunction and of the ample practice that is available in this respect, leaves this
Tribunal in no doubt about the fact that these powers are indeed available.”

En caso de duda sobre si los tribunales del CIADI pueden ordenar y hacer cumplir
una reparacion no pecuniaria—como se mencion¢ anteriormente—no deberia hacerse

una interpretacion literal del articulo 54 de la Convencion, ya que fue la intencion de

"1d. 1133.

2 Enron Corp. v. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/01/3, Decision sobre Jurisdiccion, 1 79 (14 de
enero de 2004).
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los redactores otorgar poderes a los tribunales del CIADI para hacer cumplir este tipo
de alivio si es necesario.”

Es erroneo interpretar el articulo 54 del Convenio del CIADI de manera restrictiva.
Sugerir que los tribunales de inversion del CIADI no tienen poderes suficientes para
ordenar el cese de una actividad lesiva u ordenar un cumplimiento especifico es
obviar la naturaleza de la reparacién integral, asi como el criterio Chorzéw, a partir
del cual se establecio como un principio del derecho internacional la restitucion
integral, la que tiene como cometido reestablecer la situacion juridica de la victima
antes del dano. Segun este criterio, las sanciones empleadas para alcanzar la
situacion juridica del danado seran reparaciones monetarias o restituciones segun lo
que exija las caracteristicas del caso concreto:

The essential principle contained in the actual notion of an illegal act - a
principle which seems to be established by international practice and in
particular by the decisions of arbitral tribunals - is that reparation must, as far
as possible, wipe-out all the consequences of the illegal act and re-establish
the situation which would, in all probability, have existed if that act had not
been committed. Restitution in kind, or, if this is not possible, payment of a
sum corresponding to the value which a restitution in kind would bear; the
award, if need be, of damages for loss sustained which would not be covered
by restitution in kind or payment in place of it-such are the principles which
should serve to determine the amount of compensation due for an act
contrary to international law.™

Asimismo, de lo anterior se sigue que en el caso Chorzow se haya establecido la
posibilidad para el dafnado de optar por una restitucion o por una reparacion por
danos: “The Party who has been dispossessed has a choice of remedies. He may claim
restitution of the property taken. This is what is meant by restitutio in integrum. He
may on the other hand abandon any claim to restitution of the actual property and
claim damages instead.””

De otro lado, cabe resaltar la posibilidad de que un tribunal se vea impedido de

¥ Aunque estamos hablando de remedios no pecuniarios, no debe confundirse con una orden judicial
contra la demanda. La principal diferencia es que esta dltima es una medida contra una parte que tiene
o0 estd a punto de iniciar un reclamo ante el tribunal de otro estado en violacion del acuerdo de arbitraje,
pero no contra el tribunal nacional o el estado.

¥ Factory at Chorzow (Germ. V. Pol.), 1928 P.C.LJ. (ser. A) No. 17 (13 de septiembre), { 125.
S 1d. 1 207.
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aplicar reparaciones no pecuniarias si es que el TBI aplicable asi lo dispone. Un
ejemplo de esta postura es el criterio adoptado por el tribunal en el caso European
Media Ventures S.A. v. Czech Republic:

The Tribunal does not have the power to issue declaratory relief of the sort
claimed by the Claimant or at all. This is clear from the language in Article 8(1)
[of the BIT] which states that arbitral jurisdiction is limited to disputes
‘concerning compensation due’. To the extent that any other relief may be
appropriate, even for breach of Article 3(1) [expropriation], it would seem no
arbitral tribunal has jurisdiction to grant such relief."

Y es que, en efecto, no hay buenas razones en el horizonte para pensar que un
laudo del CIADI de contenido no pecuniario no pueda ejecutarse. En términos
legislativos, la iinica razon aparente es la literalidad del articulo 54 de la Convencion,
la que es facil de circunvalar con una adecuada interpretacion que contemple el fin
de la reparacion integral y la casuistica de los tribunales CIADI y del derecho
internacional.

IV.  APLICACION SUPLETORIA DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK

Pese alas razones anteriores, si se estuviera ante el escenario de que los tribunales
no tengan la autoridad para hacer cumplir las medidas inmateriales, existe otra
alternativa en la que puede confiar la parte prevaleciente. La Convencion de Nueva
York es el dltimo recurso en el que una parte puede confiar como plan de
contingencia en caso los tribunales del CIADI requieran aplicar medidas no
pecuniarias.

La Convencion de Nueva York en su articulo III establece: “Cada uno de los
Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su
ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio
donde la sentencia sea invocada[.]""

Este Convenio no contiene limitaciones ni hace distinciones sobre el tipo de
obligaciones—pecuniarias 0 no pecuniarias—que debe contener un laudo para su

ejecucion; por tanto, se trata de un instrumento legal idéneo para la ejecucion de

'® European Media Ventures SA v. The Czech Republic, CNUDMI, Decision sobre Jurisdiccion, 1 82 (15 de
mayo de 2007).

7 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 10 de
junio de 1958, art. III, 330 U.N.T'S. 38, 7 I.L.M. 1046 [“Convencion de Nueva York”].

Issue 3] 18




ITA IN REVIEW

sanciones no pecuniarias que sirve de valvula de escape en caso se haya cerrado la
posibilidad de ejecucién mediante el Convenio CIADI u otros acuerdos.™

Por otro lado, la Convencion de Nueva York en su articulo I(3) establece que todo
estado “[pJodra también declarar que solo aplicara la Convencion a los litigios
surgidos de relaciones juridicas, sean o no contractuales, consideradas comerciales
por su derecho interno.”™ Este articulo recoge la reserva comercial, por medio de la
cual, un inversor puede toparse con la sorpresa de que el tribunal competente para
otorgarle el exequatur se lo deniegue. Entonces, la pregunta inevitable es si un
arbitraje de inversion puede considerarse comercial y, asi, superar la reserva
comercial.

Sobre el particular, no hay una definiciéon precisa para delinear el caracter de
comercial en la Convencion de Nueva York.”® Lo normal es ver un acuerdo entre una
corporacion de inversionistas extranjeros y un estado mediante clausulas
internacionales tipicas (e.g., de la CCI o la LCIA); no obstante, ante una disputa, por lo

general la empresa inversora extranjera dependera de un TBI para iniciar un arbitraje

'8 Ver GARY BORN, INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION 3177 (3rd ed. 2021) (“[I]t is well-settled that an
award, within the meaning of the New York Convention, includes instruments ordering non-monetary
relief (e.g., declaratory or injunctive relief) and monetary relief.”); Ricardo Vasquez, Cumplimiento vy
ejecucion  del laudo arbitral CIADI, Estapo DiaRlO (2 de octubre de 2018),
https:/ /estadodiario.com/columnas/cumplimiento-y-ejecucion-del-laudo-arbitral-ciadi/ (*Una de
las grandes fortalezas de la Convencién del CIADI es que ella es aun mas favorable que la Convencion de
Nueva York al reconocimiento y la ejecucién de un laudo. La Convencion no permite que se rechace la
ejecucion de un laudo. Es més, requiere a la corte local del Estado contratante que reconozca y declare
el pago de los perjuicios monetarios otorgados en el laudo de forma inmediata, como si se tratase de una
sentencia definitiva dictada por una corte local de ese Estado. El tribunallocal no puede anular un laudo
por tratarse de un laudo dictado internacionalmente bajo las reglas del CIADI, en vez del derecho local.
Sin perjuicio de ello, debe precisarse que el articulo 54(1) del Convenio, sin embargo, distingue entre la
ejecucion de daiios pecuniarios y no pecuniarios. En efecto, solo exige al Estado que reconozca el laudo
con caracter obligatorio, pero hace ejecutables exclusivamente a los dafios pecuniarios. Ello significa
que aquellos dafios no pecuniarios, por ejemplo, la restitucién de una propiedad embargada o el término
de una restriccion a la transferencia de capitales por parte de ese Estado al inversionista debera exigirse
bajo la Convencion de Nueva York.”).

¥ Convencién de Nueva York, supra nota 17, art. I(3).

20 Bernardo Cremades, Regulacion Nacional de Arbitraje y la Convencion de Nueva York, 1 REVISTA PERUANA
DE ARBITRAJE 179, 184 (2005) (“Ante la posibilidad de diferentes criterios de apreciacion en la definicién de
disputa comercial, la Ley Modelo ofrece criterios armonizadores, otorgando una interpretacién amplia
del término comercial, con el fin de abarcar el mayor nimero de cuestiones que puedan plantearse en
el ambito de las relaciones de indole comercial, contractual o no.”).
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de inversion en un foro del CIADL?" Esto puede deberse a varias razones, como que
el procedimiento de arbitraje del CIADI es menos costoso que un procedimiento de
la CCI, el TBI brinda a la parte inversionista extranjera garantias adicionales como el
trato mas favorable, trato justo y equitativo, protecciéon contra clausulas de
expropiacion, etc., y, como se menciond anteriormente, el CIADI tiene un sistema
autonomo que hace a la ejecucion del laudo mas probable de cumplirse.*

En definitiva, y asumiendo que la reserva comercial no sea un impedimento, el
Convenio de Nueva York es un soporte legal importante que permitiria la ejecucion
de un laudo no pecuniario en el supuesto de que esta se haya denegado en virtud del
Convenio CIADL

V. SOBRE LA SOBERANIA DE LOS ESTADOS Y LOS LIMITES EN LA EJECUCION DE
REPARACIONES NO PECUNIARIAS

Otra de las principales razones arrojadas para no aceptar la ejecucion de
reparaciones no pecuniarias es la soberania de los estados.”® Esto, aparentemente,
constituye un freno en la ejecucion de obligaciones impuestas al estado. Sin duda
que la soberania revindica a los estados, otorgandoles un poder importante.

Primero debemos diferenciar entre la soberania como concepto constitucional y

como concepto del derecho internacional. El primero se refiere al poder indelegable

' Ver en general Karl-Heinz Bockstiegel, Commercial and Investment Arbitration: How Different are they
Today?, 28(4) Ars. INT'L 577 (2012).

22 Marco Antonio Huaman Sialer, Arbitraje comercial internacional en materia de inversiones:
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales expedidos por el CIADI en el Estado Peruano, 13(15) Lex -
REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA 283, 293 (2015) (“La caracteristica mas sobresaliente
que diferencia a los arbitrajes llevados a cabo en la sede del CIADI, conocida también por sus siglas en
inglés como ICSID, con otros tipos de arbitraje comercial es la total autonomia e independencia del
procedimiento, siendo que las reglas mediante las cuales se rige son de caracter internacional, debido a
que se fundamentan en un tratado, el cual ha sido ratificado por 140 paises.”); Osvaldo Marzorati, Algunas
reflexiones sobre el alcance de la proteccion de las inversiones en el marco de los tratados firmados por
Argentina, 1 REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE 71, 107 (2005) (“Las reglas del CIADI tienen caracter auténomo,
en el sentido de que son independientes del Derecho Nacional (se respeta la sede del arbitraje o el Estado
en cuyo territorio se pretendera el reconocimiento de la sentencia), y no son objeto de control por parte
de los tribunales nacionales.”).

 Por ejemplo, en el caso Benvenuti & Bonfanti v. Congo el Tribunal de Primera Instancia de Paris
determin6 que no se podia ejecutar el laudo en contra de los activos del Congo ubicados en Francia sin
antes no tener su autorizacion, porque esos activos podian estar protegidos por inmunidad soberana.
Ver Nassib G. Ziadé, Some Recent Decisions in ICSID Cases, 6(2) ICSID Rev. 514, 523 (1991). Similares
decisiones pueden encontrarse en SOABI v. Senegal y LETCO v. Liberia. Ver Ziadé, Some Recent Decisions
a 521-25.
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que tiene cada estado para fabricar sus propias normas, mientras que, en la esfera
internacional, la soberania alude a la capacidad que tiene un estado, precisamente,
para asumir compromisos internacionales.

Guastini define a la soberania como sigue: “La soberania de los estados, en tanto
presupuesto de la aplicabilidad de normas internacionales, es precisamente la
condicio sine qua non de la existencia de obligaciones internacionales, y entonces de
limitaciones juridicas, para los estados. Es decir, la soberania internacional no
excluye, sino implica limitaciones juridicas.”™*

Es decir, que es la soberania la que permite imponerle obligaciones a un estado
en primer lugar, de modo que la imposicion de obligaciones o sanciones no comporta
automaticamente quitarles soberania a los estados. Se suele entender el problema de
la soberania como una injerencia en la jurisdiccion del estado; no obstante, la
resolucion de una disputa mediante la via arbitral no significa quitarle jurisdiccion a
un estado, esta sigue intacta, es solo que dicha jurisdiccion en estos casos
simplemente no la tiene el estado.

Preguntémonos, sen qué medida, por ejemplo, obligar a un estado a devolver un
pedazo de tierra es una injerencia en su soberania? Notese que se ha usado el ejemplo
mas notorio posible de injerencia (la entrega de terreno). En la medida que se trate
de un terreno ilegitimamente expropiado al inversor, de ninguna manera se infringe
la soberania del estado; primero, porque el estado no es el que ha fallado sobre el
destino del terreno (sino un tribunal privado o internacional) y segundo, porque el
derecho de propiedad en el caso concreto le pertenece al inversor, por tanto, no se
le estd quitando nada al estado.

En suma, el argumento de la injerencia en la soberania de los estados nace de un
miedo infundado, pero una mirada de cerca al problema deberia poder despejar el
miedo, con lo cual, las reparaciones no pecuniarias son perfectamente compatibles

con la soberania de los estados.

VI CONCLUSIONES

24Riccardo Guastini, Ernesto Garzén Valdés sobre la soberania: Un comentario, 30 Doxa, CUADERNOS DE
FILOSOFiA DEL DERECHO 117, 121 (2007).
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La primera parte de este articulo analiz6 si los tribunales del CIADI podian hacer
cumplir las reparaciones no pecuniarias. Al respecto, nos encontramos con dos
corrientes de opinion.

La primera establece que los tribunales del CIADI no estan facultados por el
Convenio del CIADI para hacer cumplir las reparaciones no pecuniarias y que todo lo
que pueden hacer es otorgar una reparacion pecuniaria en forma de dafios. A lo
mucho, estos tribunales arbitrales pueden exhortar al estado soberano para que cese
la accion u omision cuyo resultado esta causando danos al inversionista.

Por otro lado, existe la opinién de que los tribunales del CIADI pueden hacer
cumplir las reparaciones inmateriales y que los arbitros no deben hacer una
interpretacion limitada y literal del articulo 54 del Convenio del CIADI, por tanto,
deben interpretar dicho articulo con el articulo 53 (que establece el cumplimiento
obligatorio de los laudos). Como resultado, si el inversionista extranjero reclama una
reparacion no pecuniaria contra un estado, entonces el panel del CIADI tendria que
poder dar cumplimiento a esa decision si los méritos del caso lo permiten.

Otra razén convincente por la cual los tribunales del CIADI tienen las atribuciones
para otorgar reparaciones no monetarias, nace del hecho de que otras legislaciones
sobre inversion permiten que los paneles arbitrales apliquen reparaciones no
monetarias (como el TLCAN y el TCE), entonces, spor qué los tribunales del CIADI no
pueden aplicar medidas similares?

Sin lugar a duda, existe una amplia gama de posibilidades de obligaciones
inmateriales que se pueden imponer, como la restitucion de bienes incautados, la
devolucion de una licencia o la no recaudacion de impuestos irrazonables, asi como
la concesion de un permiso para transferir divisas y la interrupcion del hostigamiento
hacia el personal del inversor. Es decir, si existen las formas de reparaciones no
pecuniarias como herramientas utiles y listas para usarse. Solo falta la habilitacion
normativa.

Distinto es que los tribunales del CIADI usualmente impongan obligaciones
pecuniarias en sus laudos; esto responde a una mecanica diferente, mas no a la

incapacidad de hacer cumplir las reparaciones no pecuniarias. Esto se hace
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principalmente porque los inversionistas extranjeros prefieren estructurar sus
reclamos en términos monetarios, principalmente, porque es mucho mas practico
(tiene mayor sentido financiero) que reclamar reparaciones no pecuniarias. No
obstante, eso no significa que los tribunales del CIADI carezcan del poder para
imponer reparaciones no monetarias.

Por lo demas, existe jurisprudencia sobre la materia que privilegia la posicion
mediante la cual se le da alternativas al dafiado para que, segun las caracteristicas del
caso, elija entre una reparacion, una restitucion o una mezcla de ambas. Lo contrario
limitaria el Convenio del CIADI y al arbitraje de inversion como institucion, a una mera
organizacion cuyo unico objetivo es otorgar una compensacion a un inversor cuyos
derechos han sido violados. Esto soslaya que, en el derecho internacional, el fin
ultimo de la resolucién de una disputa es hacer prevalecer la situacion juridica del
danado previa a la lesion y que, segun el caso, esta podra alcanzarse con una
reparacion monetaria o con una restitucion (o incluso una mezcla de ambas), ya que
en el fondo ambas son medios para reestablecer la situacién juridica previa al dano.

Sin perjuicio de lo anterior, existe una forma alternativa de hacer cumplir las
reparaciones no pecuniarias del tribunal CIADI es a través de la Convencion de Nueva
York. Aunque el alcance de la Convencion de Nueva York se limita a las diferencias
comerciales, es seguro afirmar que las actividades de inversion de un inversor
extranjero en otro estado deben considerarse comerciales, por lo que no deberia
haber ningun problema en ese sentido. Naturalmente, debemos tener en cuenta que
tanto el inversionista extranjero como el estado anfitrion deben ser miembros de la
Convencion de Nueva York, de lo contrario, esta forma alternativa no podria usarse
como un medio para hacer cumplir las reparaciones no pecuniarias.

Finalmente, el argumento de que las reparaciones no pecuniarias atentan contra
la soberania de los estados, se trata en realidad, de una preocupacion infundada. Un
acercamiento al problema revela que al ejecutarse estas reparaciones no se pone en
riesgo la soberania de los estados y que, mas bien, es precisamente la soberania
(entendida como la capacidad de contraer obligaciones internacionales) la que

permite la ejecucion de obligaciones no pecuniarias.
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