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El propdsito de la presente investigacidn es analizar la importancia de la participacidn de
los amicus curiae en los procedimientos arbitrales de inversidn a través del estudio de
varios casos representativos. Se explora la relevancia de su participacién, la cual ha ser-
vido para que el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(Ciadi) adopte nuevas normas al respecto y acepte su colaboracion a través de la pre-
sentacion del informe amicus curiae.

En particular; se ha planteado que, lejos de ocasionar un perjuicio al inversionista y al
procedimiento arbitral, los amicus curiae podrian contribuir a que los tribunales cuenten
con mayor informacién sobre la controversia, a fin de que se tome una decision adecuada.

Esta participacidn resultard relevante para los paises en desarrollo que no cuenten
con los recursos econémicos y humanos suficientes para sustentar su defensa, en especial
si se toman en cuenta los altos costos que requiere la participacién en este tipo de pro-
cedimientos. Esta investigacion emplea el método comparativo mediante el estudio de la
participacion de los amicus curiae en cortes internacionales tales como la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), tribunales arbitrales internacionales y el Ciadi, donde las
controversias que se resuelven involucran la participacion de diferentes paises en desarrollo.

I. Capitulo 1. Evolucion del amicus curiae (o «amigo de la corte») en el
derecho internacional

I.1. Los amicus curiae en el derecho internacional.
Para comprender el rol y la importancia del amicus curiae, o «amigo de la corte, cabe sefialar
que esta figura tiene sus origenes en el derecho romano, donde el rol del amicus curiae' era
dirigir la atencién del tribunal hacia un precedente o hecho crucial que habfa sido pasado
por alto (Umbricht, 2001, p. 778). Asimismo, esta figura se incorpord a la practica judicial en

I El'amicus curiage romano era altamente considerado por su conocimiento legal y su pericia. Las opiniones de estos
individuos eran respetadas y constantemente seguidas.



Inglaterra y existe evidencia de su utilizacién desde el siglo XIV. Posteriormente, se expandid
a otros paises del common law. A la par de su desarrollo en la esfera judicial de algunos paises,
la figura del amicus curiae ha ganado creciente importancia en la arena internacional, donde
cortes internacionales como La Corte Internacional de Justicia (Cl)), La Corte Europea de
Derechos Humanos (TEDH), tribunales internacionales y organizaciones internacionales han
aceptado su intervencion. De esta manera, la participacidn de esta figura en diferentes tipos de
procedimientos ha constituido una prdctica consolidada y se la ha introducido a los sistemas de
solucién de controversias del derecho internacional. Sorprendentemente, esta préctica inter-
nacional ha ejercido una notable influencia en la proliferacion de la participacién amicus curiae
ante los tribunales de paises donde esta figura era desconocida (Alija Ferndndez, 2009, p. 108)2.

Con el fin de aclarar el concepto de amicus curiae, Lorella de la Cruz Iglesias (2001) propone
una definicién que pone énfasis en su cardcter de fuente de informacién externa, al considerar que
el amicus curiae es «aquella persona fisica o juridica que, careciendo de legitimacion para participar
en un litigio como parte principal ni tercero, pero que tiene interés en el mismo, asiste al tribunal
mediante la aportacion de fuentes adicionales de informacién sobre cuestiones de hecho o de
derecho» (p. 2). Evidentemente, esta informacion tendrd un cardcter especializado y técnico, debido
a que tal participacién en los procedimientos arbitrales estard basada en el otorgamiento de infor-
macidn que brinde certeza al tribunal y sirva para la toma de decisiones informadas. Es substancial
aclarar que los amicus curiae, al no contar con el mismo estatus que el de las partes, nunca asumirdn
las consecuencias juridicas directas del resultado del proceso (Umbricht, 2001, p. 780).

Indudablemente, en el dmbito internacional, la aportacién de este tipo de informacién
puede resultar alin mds valiosa al ilustrar al tribunal sobre la préctica y el ordenamiento juridico de
los Estados. Este punto resulta relevante para nuestra investigacién debido a que es trascendental
que los tribunales tengan conocimiento de situaciones especiales que difieren en cada pais a fin
de que los mismos tomen decisiones informadas. Sobre el particular; Dinah Shelton (1994, p. 640)*
indica que estas comunicaciones sirven para proporcionar informacién mas alld de lo que las par-
tes estdn dispuestas a informar, para ayudar en la resolucidn de aspectos novedosos o técnicos y
para proporcionar un punto de vista alternativo (Alija Fernandez, 2009, pp. 103 - 132).

Por consiguiente, al referirse a «mds alld», podemos interpretar que las partes podrian
estar buscando razonablemente un beneficio a su favor, lo cual las llevaria a omitir informacién
valiosa adrede o simplemente por falta de recursos suficientes. En el caso de los paises en
desarrollo, esta informacién podrd ayudar a establecer una defensa sdlida de sus posiciones e
intereses. El tribunal considerarfa necesaria esta informacién para una toma de decision adecua-
da. De esta manera, podemos observar la importancia y el rol beneficioso del amicus curiae en
el derecho internacional, el cual es el propdsito de la presente investigacién.

Es importante sefialar que la competencia para admitir amicus curiae se fundamenta en

2 Laautoraindica que esa influencia no solo viene propiciada por la préctica judicial, sino que también otros érganos
internacionales que promocionan la utilizacién de esta figura en el dmbito interno, como lo demuestra la recomen-
dacion de «facilitar a los tribunales los servicios de especialistas en los derechos del nifio, en los casos adecuados
en calidad de amicus curige o parte interviniente» hecha a los Estados por el Comité de Derechos del Nifio en
su Observacién General N° 2 sobre el papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos
en la promocidn y proteccidn de los derechos del nifio (Organizacion de las Naciones Unidas, documento HRI/
GEN/I/Rev.7,p. 346, parr. 19 1).

3 Véase Shelton (1994, p. 640), citada por Alija Ferndndez (2009, pp. 103 - 132): «[...] the amicus curiae will inform
"“beyond what the parties have been willing or able to submit”, and will give an alternative point of view “where
there is no true adversarial position between the petitioner and the respondent government”s.
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el poder inherente del érgano jurisdiccional internacional con el fin de controlar los procedi-
mientos que se sustentan ante él (Alija Ferndndez, 2009, p. | 13).

Particularmente en estos casos, dicha facultad se deriva de interpretaciones extensivas
de (a) las normas de funcionamiento, como puede observarse en el caso de las opiniones con-
sultivas de la ClJ, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), o en el
Sistema de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC); (b) las
competencias del drgano en la fase de prueba (asf ocurre, por ejemplo, en los procedimientos
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— o ante la CADHP); o
(c) la legitimidad para concurrir ante el érgano con un titulo diferente y mds amplio (como,
por ejemplo, el tercer interviniente previsto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
—CEDH—; o incluso como demandante, en los casos del TEDH y de la CADHP) (Alija Fer-
nandez, 2009, pp. | I'l - '12). En cualquier caso, si se toman en cuenta los rasgos propios del
amicus curiae, se puede deducir que la intervencion de las ONG, de los actores de la sociedad
civil, o de los expertos independientes ante las jurisdicciones internacionales presenta dos
limites claros:

(a) Su intervencidn ha de ser autorizada por el érgano judicial; bien sea porque, a partir de su
propia iniciativa, este invite a estos terceros a intervenir, o porque acepte estudiar la comunica-
cidn espontdneamente presentada por la organizacién.

(b) En principio, la comunicacidn deberd hacer referencia a las cuestiones que hayan sido plan-
teadas por el érgano judicial o, cuando menos, deberd abordar aspectos que estén siendo
estudiados por el mismo (Alija Ferndndez, 2009, pp. I | I - 112).

Estos limites establecen las principales cuestiones respecto al informe que podrd emitir
el amicus curiae en las ya mencionadas cortes internacionales, donde observamos la aceptacién
de tal participacion.

En resumen, el rol que los amicus curiae desempefian en este dmbito es mucho mads
amplio debido a que se involucran temas como la proteccidn de los derechos humanos y de-
rechos fundamentales para el desarrollo sostenible.

A partir de lo que se ha sefialado, queda claro que la aceptacion de los informes amicus
curige en estos tribunales se basa en cuestiones fundamentales con respecto a su rol y propdsito.

1.2. Rol de los amicus curiae en la OMC.

En el drea de solucién de diferencias de la OMC, el tema de la participacion de los amicus curiae
ha evolucionado. Se cuenta con prdcticas mds transparentes y canales que se comprometen
con los actores de la sociedad civil y las organizaciones no gubernamentales (ONG). Cabe
destacar que, aunque solamente los Estados miembros de la OMC pueden llevar una disputa
ante el Organo de Solucién de Diferencias (OSD), los organismos que no son miembros (tales
como los actores de la sociedad civil, las ONG, las asociaciones industriales y los profesores
universitarios) han brindado sus contribuciones a los procesos a través de diferentes vias como
las que indicamos a continuacién:

En primer lugar, el rol de los amicus curiae en la OMC ha sido el de asistir a las partes en
las disputas al preparar informes o anexar estudios para las sumisiones de los paises miembros
en disputa. De esta forma, se otorga asesoramiento en los diferentes niveles. En segundo lugar,
se han emitido informes amicus curiae al OSD, los cuales podran ser tomados en cuenta por los
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paneles correspondientes y el Organo de Apelacién si ellos los consideran Utiles. En tercer lugar;
se ha asistido a los paneles expertos cuando el panel, por su propia iniciativa y al amparo del
articulo 13 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD), ha requerido la opinidn
de un experto en determinado tema (Perez-Esteve, 2012, p. 20).

1.2.1. Informes amicus curiae.

Los informes amicus curiae son presentados por una ONG o un actor de la sociedad civil inte-
resado en influenciar el resultado de la disputa, sin ser considerado parte de la misma. Por consi-
guiente, los grupos especiales y el Organo de Apelacién pueden aceptar y considerar presenta-
ciones escritas no solicitadas de estas entidades que no son partes ni terceros en la diferencia®. La
facultad de aceptar y considerar estas presentaciones escritas por parte de los grupos especiales
y el Organo de Apelacién se deriva de la interpretacién extensiva que el Organo de Apelacién
formuld con respecto al articulo |3 del ESD de la OMC. En tal sentido, pese a que no existe dis-
posicién expresa al respecto, se permite a los grupos especiales y al Organo de Apelacién aceptar
y considerar comunicaciones no solicitadas (Stern, en Alija Ferndndez, 2009, pp. 103 - 132).

Esta facultad prevista en el articulo |3 se ejercié en el asunto Estados Unidos - Camaro-
nes. El Organo de Apelacién no abordé la pertinencia de las sumisiones de las ONG. Tampoco
analizé las sumisiones detrds de esta participacion. Solo establecid la legalidad de la sumisién de
la ONG (De Brabandere, 201 | - 2012, p. 104). No obstante, en casos posteriores, el Organo
de Apelacién recibid y admitié informes amicus directamente de paises no miembros u otros
individuos. Un ejemplo puede encontrarse en el asunto Plomo y bismuto Il En este caso, el
Organo de Apelacién considerd que el ESD lo facultaba igualmente a aceptar y examinar co-
municaciones amicus curige no solicitadas si este las encontraba pertinentes y provechosas’. En
otras palabras, la aceptacién de estos informes dependerd de la discrecionalidad del Organo de
Apelacion, a fin de determinar si algin pais miembro no actué dentro de las normas marco de
esta organizacion y ocasiond una reclamacion internacional en el OSD de la OMC.

En el asunto EC - Asbestos se produjo un elemento novedoso respecto a la sumision
de informes amicus curiae. En este caso, en virtud de la Regla 16(1) de los procedimientos de
trabajo, el Organo de Apelacién decidié adoptar un procedimiento adicional exclusivo para
dicha apelacién, para recibir informes amicus curiae. En el procedimiento adicional se especifica-

4 Conforme lo dispone el articulo |3 antes mencionado sobre el derecho a recabar informacién,

. Cada grupo especial tendrd el derecho de recabar informacidn y asesoramiento técnico de cualquier persona o

entidad que estime conveniente. No obstante, antes de recabar informacién o asesoramiento de una persona o

entidad sometida a la jurisdiccion de un Miembro, el grupo especial lo notificard a las autoridades de dicho Miembro.

Los Miembros deberdn dar una respuesta pronta y completa a cualquier solicitud que les dirija un grupo especial para

obtener la informacién que considere necesaria y pertinente. La informacién confidencial que se proporcione no

deberd ser revelada sin la autorizacion formal de la persona, institucién, o autoridad del Miembro que la haya facilitado.

Los grupos especiales podran recabar informacién de cualquier fuente pertinente y consultar a expertos para

obtener su opinién sobre determinados aspectos de la cuestion. Los grupos especiales podrdn solicitar a un grupo

consultivo de expertos que emita un informe por escrito sobre un elemento de hecho concerniente a una cuestion
de cardcter cientifico o técnico planteada por una parte en la diferencia. En el Apéndice 4 figuran las normas para el
establecimiento de esos grupos consultivos de expertos y el procedimiento de actuacién de los mismos.

5 Véase Organizacién Mundial del Comercio (OMC, sf,, cép. 9)

6 WT/DSI38/AB/R: Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados productos de acero al car-
bono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido. Organizacién Mundial del
Comercio; Asunto Estados Unidos (2000) (Informe del Organo de Apelacién, documento). parr: 39 - 42.

7 WT/DS|38/AB/R: reporte del Organo de Apelacidn, US - Plomo y Bismuto Il Organizacién Mundial del Comercio. pérr: 42.

N
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ban varios criterios para estas comunicaciones, y uno de estos requisitos era que la solicitante
sefialara especificamente la naturaleza del interés que esta tuviera®,

A pesar de la aparente disposicién inicial por parte del Organo de Apelaciones de admi-
tir las sumisiones amicus curiae, el Organo de Apelaciones rechazé todas las solicitudes recibidas
y no se denegd a todos los solicitantes la autorizacién de presentar escritos’.

El asunto EC - Biotech fue un caso que contuvo un simbdlico interés publico, ya que en
este se planteaban cuestiones importantes relacionadas con el medio ambiente vy la salud. El
panel confirmd su autoridad discrecional para recibir estas comunicaciones amicus curiae. Sin
embargo, cuando llegd el momento de considerar la informacién enviada por las ONG, el panel
simplemente sefialé que para tomar una decisién no consideraba necesario tomar en cuenta la
comunicacién amicus curiae'®. Debido a la importancia de las cuestiones en juego, esta decision
fue vista por muchos como una confirmacién de la naturaleza cerrada de los procedimientos
ante la OMC (De Brabandere, 2011 - 2012, p. 348 - 349).

Sin lugar a dudas, los actores de la sociedad civil y las ONG tienen un gran interés en los
asuntos analizados por el OSD de la OMC que estan relacionados a temas como la proteccién
del medio ambiente, los derechos humanos vy el desarrollo sostenible de los pueblos (Perez-Es-
teve, 2012, p.23). Por esta razdn, los mismos sostienen que se encuentran en una mejor posicion
para presentar argumentos necesarios a fin de defender intereses comunes que comparten con
diversos pafses en desarrollo de la OMC (Perez-Esteve, 2012, p. 23). A esto se suma el hecho de
que los amicus curiae podrdn presentar argumentos que los paises Miembros de la OMC no pue-
dan o deseen presentar, debido a que son conscientes de la posibilidad de que estos mismos ar-
gumentos podnian ser utilizados en su contra en futuras controversias (Perez-Esteve, 2012, p. 25).

A pesar de la percepcién de algunos paises Miembros de la OMC, a los cuales les pre-
ocupa que la sociedad civil pueda adquirir un mayor acceso e influir en el proceso de solucién
de diferencias mds que los propios paises miembros que no son partes de la controversia, el
Organo de Apelacién ha confirmado la autoridad de los grupos especiales y del mismo Organo
de Apelacion para aceptar y considerar comunicaciones no solicitadas (Perez-Esteve, 2012, p.
25). No obstante, hasta la fecha, el Organo de Apelacién ha sido muy cauteloso en la conside-
racidn de presentaciones independientes amicus curiae en el procedimiento.

Por su parte, las negociaciones dirigidas a aclarar y mejorar el ESD también han incluido
propuestas para regular las presentaciones de informes amicus curiae (Perez-Esteve, 2012, p.
24). Otra de las cuestiones relativas a su participacion se refiere al hecho de que el Organo de
Apelacion decidid, en la primera disputa del Banano, que corresponderd a cada miembro de la
OMC decidir sobre la composicidn de su delegacidn que lo representard en una disputa ante el
Organo de Solucién de Controversias de la OMC. Es decir, las partes podran incorporar como
miembros de sus delegaciones a ONG, representantes de la industria y académicos (Perez-
Esteve, 2012, p. 24) con la finalidad de afianzar su posicidn.

Por lo general, la participacion de las ONG como amicus curiae suele tener una inciden-
cia limitada, circunscrita a coadyuvar a la resolucién del caso concreto en el que presentan sus
comunicaciones. Esta participacidn se realiza (a) a través del aporte de informacion sobre cues-
tiones facticas (por ejemplo, sobre el contexto en el que se desarrollaron los hechos o sobre

8 WT/DSI35/AB/R: reporte del Organo de Apelacién, EC - Asbesto. Organizacién Mundial del Comercio. parr: 52.
9 WT/DSI35/AB/R: reporte del Organo de Apelacién, EC - Asbesto. Organizacién Mundial del Comercio. parr: 56, 57.
10 WT/DS291/R: EC - Biotech. Organizacién Mundial del Comercio. parr: 7.1 1.
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legislacién interna) o (b) expresando una opinidn sobre cuestiones juridicas (Alija Fernandez,
2009, p. 120)"" tanto aspectos sustantivos como procesales (Alija Ferndndez, 2009, p. 119)'2. A
esto se suman los aspectos relativos a su propia participacion, sobre todo en un primer mo-
mento, o la jurisdiccién del tribunal.

Es dificil saber con exactitud el impacto que puedan tener estas comunicaciones amicus
curiae en el contenido de la decisidn final, ya que, por lo general, dicha decisidn no precisa en
qué cuestiones de derecho ha influido la posicidon mantenida en el informe amicus curiae (Alija
Ferndndez, 2009, p. 121). Sin embargo, un laudo arbitral que contenga una decision informada
podrd beneficiar a cualquier pais miembro, el cual podria ser un pais en desarrollo, cuya capa-
cidad no le permite sustentar una adecuada defensa con fundamentos técnicos especializados
que ayuden a defender su posicién. Por consiguiente, el rol de los amicus curiae para estos
pafses serd positivo.

1.2.2. Asunto Sardinas - Comunidades Europeas, labor de una ONG en be-
neficio del Perd.
Un ejemplo de la efectividad e importancia de la participacién de las ONG y los actores de la
sociedad civil en beneficio de los paises en desarrollo, ya sea mediante el envio de presenta-
ciones escritas independientes o al adjuntar informes amicus curiae a las presentaciones de los
paises, se puede encontrar en el asunto Sardinas - Comunidades Europeas.

El 26 de septiembre de 2002, el Perd, un pais en desarrollo, tuvo una significativa victo-
ria en el sistema de solucidn de controversias de la OMC sobre la Comunidad Europea. Pert
demostrd, con la ayuda del Centro de Asesoria Legal de la OMC vy la participacién de ONG
como la Asociacién de Consumidores del Reino Unido (Shaffer y Mosoti, 2002, p. 1), que se
habrfan violado las obligaciones del Acuerdo sobre Barreras Técnicas al Comercio (Acuerdo
OTC) de la OMC (Shaffer y Mosoti, 2002, p. I). Esta violacidn se produjo debido a la imposicidn
de una medida por la cual solo las especies atrapadas en aguas territoriales de Europa podfan
comercializarse en la Comunidad Europea bajo la denominacién sardinas (Sardina pilchardus),
prohibiéndose, por consiguiente, la comercializacién de las sardinas peruanas (Sardinops sagax
sagax) enviadas a Europa con esta denominacién (Shaffer y Mosoti, 2002, p. 2).

Il Ascensio (s.f), citado por Alija Ferndndez, sefiala que una de sus principales aportaciones consiste en advertir a los
tribunales internacionales sobre cuestiones de derecho internacional general o sobre sectores del ordenamiento
internacional diferentes a los que aplica el tribunal en cuestidn, lo que es una forma «de lutter contre le cloisonne-
ment des contentieux et le risque de fragmentation du droit international» (Alija Ferndndez, 2009, p. 120).

2 A este respecto, son ilustrativas las invitaciones hechas por el TPIY a la intervencién de amici curiae para dar su opinién
sobre aspectos procesales sin precedentes en la jurisdiccidn internacional que se le han planteado, como la posibili-
dad de emitir una subpoena duces tecum (es decir, el instrumento legal mediante el cual el tribunal puede obligar al
destinatario a presentar pruebas) a un Estado o a un alto oficial de un Gobierno y las medidas adecuadas en caso de
incumplimiento [ICTY;, The Prosecutor v.Tihomir Blaskic (1997): Order submitting the matter to Trial Chamber Il and inviting
amicus curiae. (Decisién de la juez Gabrielle Kirk Mcdonald)] —entre otros, se autorizé la intervencidn de Allain Pellet
en representacion de Juristes sans Frontieres—; [ICTY. Le Procureur vs. Tihomir Blaskic (1997): Ordonnance accordant
lautorisation de comparaitre en qualité d'amicus curiae, (orden de la Sala de Primera Instancia)]. La invitacion cursada en
el asunto Milosevic ejemplifica también el uso que el TPIY ha dado a esta figura. Ante la decisién de Slobodan Milosevic
de defenderse a si mismo, el tribunal solicitd que se designaran amici curiae para asistir a la sala de instancia haciendo
alegaciones sobre cuestiones preliminares, e intervenir en la fase de prueba, indicando cualquier elemento atenuante
o eximente, o actuando de cualquier otra forma adecuada para garantizar un juicio justo [ICTY (agosto, 2001): Order
inviting designation of amicus curiae (Sala de instancia); ICTY (octubre, 2001): Order inviting designation of amicus curiae
(Sala de instancia); ICTY (noviembre, 2001 ): Order inviting designation of amicus curiae (Sala de instancia)].



IMPORTANCIA DE LA PARTICIPACION DE LOS AMICUS CURIAE EN LOS PROCEDIMIENTOS ARBITRALES DEL 233
CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIAD\) REFERIDOS A
LAS EXPROPIACIONES EN LOS PAISES EN DESARROLLO

Un ejemplo de la participacién de los amicus curige se presenta en lo que sucedié en
este asunto Sardinas - Comunidades Europeas, dado que el informe de la Asociacién de Con-
sumidores del Reino Unido afirmaba que la regulacién de las Comunidades Europeas iba en
contra de los intereses econdmicos y de informacién de los consumidores europeos. Dicho
informe sefialaba que la asociacién del término sardinas para los consumidores europeos no
estaba referida Unicamente a la Sardina pilchardus, sino que podia ser cualquiera de sus tipos.
De esta manera, se sostentfa, la disposicién tomada constitufa una medida de proteccionismo a
favor de una industria particular de la Unidn Europea; concretamente, la industria pesquera de
Espafia. Esta alegacidn, evidentemente, tuvo un impacto en la resolucién de este asunto en la
OMC (Shaffer y Mosoti, 2002, p. 4 - 6).

Asimismo, el Perd adjunté este informe de la Asociacién de Consumidores del Reino
Unido a sus presentaciones, las mismas que fueron aprobadas. En efecto, este trabajo en con-
junto nos muestra el beneficio y la importancia que la participacion de estas organizaciones,
en calidad de amicus curiae, puede otorgar apoyo a los paises en desarrollo. Cabe sefialar que
muchos miembros de la OMC confirman la necesidad de trabajar con organizaciones privadas
a fin de presentar argumentos sélidos para una adecuada defensa. En este sentido, se sostiene
que los paises en desarrollo deberfan tomar esta iniciativa que dnicamente les brindard un be-
neficio (Shaffer y Mosoti, 2002, p. 6).

1.3. El rol de los amicus curiae en el arbitraje internacional de inversiones.
El arbitraje internacional de inversiones viene acompafado de una serie de principios inmersos
en el mismo, donde el Unico objetivo es lograr la toma de decisiones a través de un laudo justo
que refleje los intereses de las partes. Por esta razdn, se estdn generando varios centros arbitra-
les y tribunales ad hoc, cuyas decisiones y procedimientos han evolucionado de la misma forma
que los principios inherentes en el derecho internacional econémico (DIE). Esta evolucidn se ha
dado, por ejemplo, con la aceptacidn de la participacidn de la figura del amicus curiae, como se
evidencia a través de los casos sometidos a los diversos arbitrajes de inversiones en los cuales
se admitié sus informes.

Esto se produce, en especial, en el marco de la socializacidn, la democratizacidn de los
asuntos publicos internacionales y el surgimiento de una sociedad civil internacional orientada a
la bisqueda del desarrollo sostenible, que implica la proteccidn de los derechos medioambien-
tales y humanos. Tal actuacion, por supuesto, no debe darse al margen del control y la critica
(Hinojoza Martinez y Rolddn Barbero, 2010, p. 60).

Es importante diferenciar, por un lado, lo que es el arbitraje comercial internacional,
donde la privacidad y la confidencialidad de sus procedimientos son conceptos funda-
mentales; v, por otro lado, el arbitraje de inversiones, en el cual, ademds de seguir estos
principios, su naturaleza deriva de los tratados de inversién (Ishikawa, 2010, p. 375). En tal
sentido, el arbitraje internacional de inversiones cuenta con esta caracteristica publica, en
la cual los derechos y obligaciones sustantivos en cuestién son establecidos por los trata-
dos. De este modo, el derecho internacional general es aplicable a este tipo de arbitraje
(Ishikawa, 2010, p. 347)".

I3 Art 42(1) of the ICSID Convention; art 1131 of the NAFTA; N° ARB/87/3 para 21: AAPL v. Sri Lanka (Asian Agri-
cultural Products Ltd. v. Sri Lanka (Award of 27 June 1990). ICSID; N° ARB/02/| para 97LG&E Energy Corp, LG&E
Capital Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine Republic: Decision on Liability. ICSID; Redfern & Hunter; 2004;
Parra, 2001 and Schreuer, 2001. pp. 562, 612.
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Sin duda, el arbitraje internacional de las inversiones brinda nuevas directrices respecto
a laimportancia del desarrollo sostenible y la proteccidn de los derechos humanos y medioam-
bientales al conceder herramientas en los procedimientos arbitrales para lograr tal proteccion.
Una de ellas es la participacion de la figura del amicus curiae. A continuacién, se analizard cémo
se ha desarrollado su participacion dentro de los principales centros de arbitraje de inversiones.

1.3.1. Apertura de la participacion amicus curiae en el marco del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o Nafta) y en el
marco de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil (CNUDMI o Uncitral).

El procedimiento de solucién de diferencias se introdujo por primera vez en los tratados de
libre comercio (TLC) alrededor de 1960 y, desde entonces, se han convertido casi en una dis-
posicion estandar de la década de 1990 (Vanduzer, 2007, p. 681). Bajo el capitulo | | del Nafta
y muchos otros tratados de inversiones, un inversionista podrd elegir las reglas arbitrales que
se aplicardn a su disputa '*. Las reglas ad hoc mds comunes referidas a tratados internaciona-
les de inversiones son las reglas arbitrales de Uncitral. Si bien es cierto que el Reglamento
de Uncitral fue disefiado para resolver controversias internacionales entre particulares o
entidades privadas (Ishikawa, 2010, p. 374), dicho Reglamento es utilizado con frecuencia en
disputas arbitrales de inversidn.

En este punto es importante sefialar que la evolucion de la participacién de los amicus
curiae ha sido distinta del capitulo de inversiones del Nafta al de las reglas de arbitraje de la
Uncitral. Estos puntos serdn desarrollados al final de este apartado.

La apertura del procedimiento de arbitraje de inversiones a una mayor participacion publica
empezé con la sumisién del informe amicus curiae en el caso Methanex Corp. vs. Estados Unidos,
que fue el primer caso que admitié la intervencidn de los amicus curiae en una controversia desa-
rrollada bajo el capftulo | | del Nafta, y donde se procedié conforme a las reglas de la Uncitral',

Segun se afirmaba, la férmula quimica usada en los productos de Methanex violaba las
disposiciones federales del estado de California del Gobierno de EE. UU. sobre aditivos de
gasolina'®, y creaba potenciales riesgos para la salud de las poblaciones locales'.

Debido al cardcter publico de esta controversia, el 25 de agosto del afio 2000, el
Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible (IISD) vy, posteriormente, varias ONG
canadienses'®, solicitaron al tribunal arbitral (a) permiso para presentar un informe escrito en
calidad de amicus curiae sobre importantes cuestiones juridicas de trascendencia publica, (b)
acceso a los documentos del procedimiento arbitral, (c) hacer presentaciones orales y (d)
acceso a las audiencias en calidad de observadores'?. Estas solicitudes se formularon en base

I4 El inversionista podrd elegir las reglas arbitrales para su disputa, como las Reglas de Arbitraje del Ciadi, Reglas de
Mecanismos Complementarios del Ciadi, o las Reglas de Uncitral que actuard como un tribunal ad hoc.

I5 Methanex Amicus Curiae Decision, supra note 30.

6 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticién de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr. 5.

|7 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticién de Terceras Perso-
nas para intervenir como amicus curiae. parr. 8.

I8 Posteriormente, Bluewater Network y la organizacion Communities for a Better Environment se sumaron a este
pedido. (Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticién de Terceras
Personas para intervenir como amicus curige. parr 5y 7).

19 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticién de Terceras Personas
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a la considerable importancia publica del caso y el impacto critico que tal laudo tendrfa en la
elaboracién de leyes medioambientales y cualquier otra ley relacionada al bienestar publico,
lo cual se verfa reflejado en el desarrollo sostenible de la regién Nafta. Asimismo, se sefialé
que esta participacién ayudarfa a disipar la inquietud publica sobre el cardcter cerrado de los
procedimientos arbitrales en virtud del capitulo || del Nafta.

Con respecto a la facultad del tribunal para aceptar estos informes, el amicus curiae hizo
referencia a las précticas del Organo de Apelacién de la OMC y las cortes de Estados Unidos
y Canadd®. Los inversionistas emitieron observaciones escritas concernientes a la peticidn
amicus curiae al tribunal. Con el fin de resolver este asunto, el tribunal establecié un calendario
para que las observaciones sobre la intervencidn de terceros como amicus curiae se dieran a
conocer por escrito por parte del peticionario, demandante, demandado, Canada y México. El
tribunal decidirfa esta cuestién como un principio general’',y tendrfa consecuencias directas en
el futuro de ese procedimiento.

Se puede afirmar que una de las alegaciones mds importantes del amicus curiae fue el hecho
de que en este tipo de arbitrajes no existe el derecho a apelar el laudo arbitral. Debido a ello, es
fundamental que no existan errores en la decisidn. Dichos errores pueden tener como causa la falta
de una perspectiva renovada, fresca y relevante, la cual podria ser brindada por los amicus curiae.

Asimismo, la presentacion remitida por México sefialaba que no estaba de acuerdo
con la introduccién de esta figura al procedimiento. México consideraba que el capitulo || del
Nafta no habfa previsto esta figura y que si el tribunal la permitia, le otorgarfa a los amicus curiae
derechos no contemplados en el Tratado. México sefialé que, si se toma como base el capitulo
antes mencionado, deberfa haber un balance entre las legislaciones de los Estados miembros,
y destacd que la legislacion de México no contemplaba esta figura; por ende, no deberfa ser
insertada en este procedimiento arbitral ni en otros procedimientos?. Por su parte, Canadd sf
apoyaba la aceptacion de esta figura y la apertura de este procedimiento bajo el capftulo ||
del Nafta, y tenfa en cuenta, evidentemente, las obligaciones de confidencialidad impuestas en
el articulo 25(4) de Uncitral .

Sin embargo, Methanex Corp. mostré una posicidn contraria y desestimd la aceptacion
del informe amicus curiae. La corporacién argumentd tres aspectos?:

En primer lugar, esta empresa inversionista se refirié al tema de la confidencialidad.
Methanex Corp. se basé en el articulo 25(4) de las reglas de arbitraje de Uncitral para sefialar
que las audiencias deberfan celebrarse a puertas cerradas. Ademds, indicéd que dar acceso a los
documentos del procedimiento violarfa la confidencialidad del mismo.

En segundo lugar, esta empresa cuestiond la jurisdiccion del tribunal. Methanex Corp.
sefiald que el tribunal no tenia la facultad de adherir la figura del amicus curiae al procedimiento.

para intervenir como amicus curiae. parr. 5.

20 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticion de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr. 8.

21 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisidn del Tribunal sobre la Peticidn de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr. |.

22 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticién de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr. 9.

23 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticion de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr. 10, p. 6.

24 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisidn del Tribunal sobre la Peticidn de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr: 11,12, 13y 14.
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En opinién de esta empresa, otorgar este permiso serfa equivalente a adherir partes al proce-
dimiento arbitral. Ademds, argumentd que no existia ningln precedente en Uncitral que haya
garantizado el estatus de amicus curiae a individuos que no fueran parte en el proceso.

En tercer lugar, también se planted el tema de la equidad e imparcialidad en el proceso.
Methanex Corp. sefialaba que no era necesario admitir esta nueva figura debido a que el de-
mandado podrfa incluir dicho testimonio como evidencia en el procedimiento. También afiadid
que tal participacion elevarfa los costos del proceso, y que temfa que esta decisién pudiera oca-
sionar que en este y otros procesos del Nafta aparezca la figura del amicus curiae, originando
un perjuicio. Sefialé, ademds, los mismos argumentos que esgrimié México®.

Sin embargo, Estados Unidos consideraba que el tribunal tenfa la facultad para aceptar
la intervencion del amicus curiae a través del informe escrito, al tomar como base las normas
de solucién de controversias de la OMC; concretamente, la jurisprudencia del Organo de Ape-
lacién en el asunto Bismuto vs. Reino Unido. Estados Unidos destacd que no habfa una regla
expresa en Uncitral ni en el acuerdo Nafta que prohibiera la intervencion del amicus curiae,
y considerd, ademds, la flexibilidad de dichas normas. Asimismo, Estados Unidos indicé que la
participacidn del amicus curige a través de un informe escrito deberfa ser permitida, dado que
su objetivo era asistir al tribunal a través de sus conocimientos y experiencia, y se tomaba en
cuenta que esta informacién serfa relevante y ayudarfa a tomar una decisién informada?.

Finalmente, el tribunal considerd que tenfa el poder de aceptar el informe amicus curiae,
ya que ni en las normas de Uncitral”” ni en las del Nafta existia una prohibicién expresa que
negara esta facultad al tribunal arbitral. El tribunal aclaré que recibir tal presentacidn escrita no
significaba adherir otras personas como partes del proceso de arbitraje, dado que las mismas
no adquieren ninglin derecho, de la misma forma como también lo habia sefialado el Organo
de Apelacién de la OMC. En consecuencia, la naturaleza del arbitraje se mantendria intacta, sin
afectarse los derechos de las partes.

Ademds de lo antes sefialado, el tribunal indicd que la equidad e imparcialidad en el
proceso no se verfan afectadas debido a que correspondia al tribunal analizar la informacién
del informe amicus y darle el valor que corresponda. De esta manera, no existirfa un riesgo
inmediato de trato injusto o desigual para cualquiera de las partes. El tribunal dnicamente se
pronuncié a favor de la recepcidn de los argumentos escritos por parte de los amicus curiae,
denegando el pedido de acceso a documentos debido a que las partes habfan acordado
previamente la confidencialidad del procedimiento. El tribunal también denegd el pedido de
los amicus curiae a asistir a las audiencias considerando que no tenfa la autoridad para per-
mitir ese tipo de participacién conforme al articulo 25(4) de las normas de procedimiento
de Uncitral, el cual requiere el consentimiento de ambas partes para permitir tal presencia
en las audiencias®,

25 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisién del Tribunal sobre la Peticion de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. Pérr. 15, p. 6.

26 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisidn del Tribunal sobre la Peticidn de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. parr. 17 - 18.

27 El tribunal se basé en el articulo 15(1) de las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil, el cual dispone que: «Con sujecidn a lo dispuesto en el presente Reglamento, el tribunal arbitral podra dirigir
el arbitraje del modo que considere apropiado, siempre que se trate a las partes con igualdad y que, en cada etapa
del procedimiento, se dé a cada una de las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

28 Methanex Corporation vs. Estados Unidos: res. sobre la decisidn del Tribunal sobre la Peticion de Terceras Personas
para intervenir como amicus curiae. p. 12 - 14.
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Respecto a la evolucion de la figura del amicus curiae en el Nafta, cabe mencionar
que mientras el caso Methanex estaba aln en proceso, el 7 de octubre de 2003 en Montreal,
Canadd, se emitid la Declaracion de la Comisiéon de Libre Comercio sobre la Participacion de
partes no contendientes (NAFTA Free Trade Comission —FTC—), en el capitulo || del pro-
cedimiento Nafta. La declaracion reconoce expresamente que los individuos no contendientes
en el proceso (en este caso, los criterios para que un tribunal arbitral autorice a una parte no
contendiente a presentar un escrito amicus curiae), son que (a) la comunicacién de la parte
no contendiente pueda asistir al tribunal en las cuestiones de hecho o de derecho relativas al
arbitraje, al ofrecer una perspectiva, un conocimiento o un criterio particular distinto del de
las partes contendientes; (b) la comunicacidn de la parte no contendiente aborde cuestiones
que estdn en el dmbito de la disputa; (c) la parte no contendiente tenga un interés significativo
en el arbitraje; y (d) exista un interés publico sobre el objeto del arbitraje?. Dicha declaracidn
también establece directrices para la aceptacidn de tales presentaciones (Ishikawa, 2010, p. 380).

Las declaraciones y recomendaciones fueron emitidas por el Grupo de Expertos de
Inversién (GEl); el cual, ademas, presentd un formato para las notificaciones de la intencién de
someter una reclamacién a arbitraje. Concretamente, esta declaracidn se produjo con el fin de
mejorar la transparencia y eficiencia del proceso de solucién de controversias inversionista -
Estado del capitulo de inversion (TLCAN, 2003).

Por consiguiente, esta declaracion emitida por el GEl es un claro ejemplo de la evolucidn
de la figura del amicus curiae en el arbitraje de inversiones, ya que sefiala claramente que el
Nafta no limita la discrecién de un tribunal para aceptar comunicaciones escritas.Y; ademds, se
destaca que nada en dicha declaracién prejuzga los derechos de las partes del Nafta conforme
al articulo 1128 del tratado (TLCAN, 2003).

Este punto es muy importante debido a que, con esta posicidn, se desestiman las de-
claraciones que pudieran hacer los inversionistas, ya que dicha participacion ocasionarfa un
perjuicio tanto a ellos como al procedimiento arbitral. Este aspecto es materia de discusion en
la presente investigacidn, la cual brinda un andlisis para demostrar que estas afirmaciones son
indudablemente cuestionables.

En casos posteriores como el asunto United Parcel Service of America, Inc. (UPS) v. Canada,
y el asunto Glamis Gold, Ltd. v.The United States of America, la solicitud amicus curiae fue aceptada
por el tribunal y calificada como apropiada conforme a los principios establecidos en la Decla-
racion de la Comisién de Libre Comercio sobre la Participacidn de partes no contendientes en
el Nafta, debido a que la misma otorgaba la facultad a los tribunales para aceptar los informes
amicus curiae. Dicha facultad no fue cuestionada en los subsiguientes procedimientos (Ishikawa,
2010, p. 381).

Si bien los arbitrajes de inversidn en el marco del Nafta citados en el presente trabajo se
han regido por las reglas de arbitraje de Uncitral, conviene aclarar que ambos (Uncitral y Naf-
ta) revisten una naturaleza juridica distinta y no necesariamente tiene que haber concurrencia
entre ellos. Un ejemplo claro de ello es que la evolucion de la participacion de la figura amicus
curiae ha sido distinta tanto en el capftulo de inversiones del Nafta (a partir de la Declaracién
de la Comisién de Libre Comercio del TLCAN sobre la Participacidn de partes no conten-
dientes de 2003) como en las reglas de arbitraje de Uncitral (a propdsito de la incorporacion

29 Declaracién de la Comisidn de Libre Comercio sobre la participacidn de partes no contendientes (7 de octubre
de 2003).
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del Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
Estados en el Marco de unTratado en 2013).

En este punto cabe sefialar que actualmente existen tres versiones distintas del Regla-
mento de Arbitraje: (i) la versién de 1976; (ii) la versidn revisada en 2010; y (iii) la versién de
2013, que incluye el Reglamento de Uncitral sobre la Transparencia de los Arbitrajes entre In-
versionistas y Estados en el Marco de unTratado (Uncitral, 20 14). En este Ultimo se introdujo un
nuevo parrafo 4 en el articulo | del Reglamento de Arbitraje a fin de incorporar el Reglamento
sobre la Transparencia para los Arbitrajes Entablados en Virtud de Tratados de Inversiones ce-
lebrados el | de abril de 2014 o después de esa fecha.

Esta modificacion fue de la mano con los esfuerzos por parte de la Unidn Europea a
través de la Comisidn Europea al proponer nuevas formas de mejorar los mecanismos de solu-
cién de controversias inversionista - Estado, las cuales fueron publicadas en una hoja informativa
a finales de 2013 (Rosenthal et al,, 2015, p. 122).

La finalidad de la comisidn era generar mejoras en dos aspectos. La primera fue clarificar
y mejorar las leyes de proteccidn a la inversién. Un tema importante en esta mejora estd referi-
do a la expropiacién indirecta donde sefialan si el estado estd protegiendo el interés publico en
una manera no discriminatoria. El derecho del Estado a regular debe prevalecer sobre el impac-
to econdmico de estas medidas al inversionista. La comisidn ha negociado esta provisidn con
Canada y Singapur v ha sefialado, ademds, que esta provision serd incluida en futuros acuerdos.

La segunda fue mejorar cémo opera el sistema de solucién de controversias inversio-
nista - Estado. La comisidn sefialé que esta mejora se llevard a cabo de tal modo que el sistema
de solucién de controversias inversionista - Estado sea mds transparente. La Unién Europea
jugd un rol importante en las negociaciones de Uncitral donde varios paises acordaron que las
reglas de transparencia de los procedimientos de inversiones internacionales sean mds amplias.
Estas reglas permitirdn que los documentos de los procedimientos estén disponibles al publico,
que se provea acceso a las audiencias orales y que se permita a las partes interesadas (como
ONG) realizar la sumision de un informe (Comisién Europea, 2013).

A través de este nuevo Reglamento de Transparencia en la Uncitral (2014), se esta-
blecen aspectos novedosos concernientes a la participacidn de un amicus curiae, como la
publicacidn de la informacidn al inicio del procedimiento arbitral (Uncitral, 2014, art. 2)*, la
publicacidn de documentos incluyendo el escrito de demanda, el escrito de contestacidn,
informes de peritos, declaraciones de testigos vy los laudos arbitrales (Uncitral, 2014, art. 3)3".
Cabe destacar que este Reglamento le otorgara cardcter publico a las audiencias, y permitird
la presentacidn de un escrito amicus curiage tras la consulta con las partes y el envio de una
solicitud al tribunal en que se sefiala su descripcién, condicidn juridica, objetivos generales,

30 Elarticulo 2 del Reglamento de la Uncitral (2014) sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
Estados en el Marco de un Tratado explica que al haber recibido la notificacién del arbitraje del demandado, o
tras haber recibido la notificacién del arbitraje y el registro de su transmisién al demandado, el archivo procederd
sin demora a poner a disposicion del publico la informacién relativa al nombre de las partes litigantes, el sector
econdmico afectado y el tratado en virtud del cual se formula la demanda. Se puede considerar que, al otorgarse
de primera instancia esta informacién, se facilita al publico el conocimiento necesario para que se genere un andlisis
de la situacién de forma global.

31 Elarticulo 3 del Reglamento de la Uncitral (2014) sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
Estados en el Marco de unTratado sefiala una serie de documentos que anteriormente eran confidenciales. No se
permitfa el acceso de terceros a ninguno de ellos a menos que las partes contendientes consintiesen que asf sea.
[Reglas de Arbitraje de Uncitral Art. 25(4) y Art. 32(5)]
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indole de sus actividades, afiliacion con la parte litigante, interés, y cuestiones de hecho y de
derecho a tratar (Uncitral, 2014, art. 4)*. Este Reglamento estard sujeto a algunas excep-
ciones sujetas a ciertas salvaguardias para la proteccion de la informacién confidencial y la
integridad del procedimiento arbitral.

De conformidad con el articulo 1.9 de las reglas de transparencia de la Uncitral, estas re-
glas no solo pueden ser usadas en arbitrajes en la Uncitral sino también bajo arbitrajes llevados
a cabo bajo otras reglas (reglas de arbitraje del Ciadi, reglas del mecanismo complementario
del Ciadi, reglas del Centro de Comercio Internacional, etc.) (Rosenthal et al,, 2015, p. 124).

Con esta Ultima incorporacion, se puede vislumbrar una preocupacién creciente
por lograr el desarrollo sostenible de los pueblos en sus diferentes esferas en el dmbito del
derecho internacional de las inversiones. Esta preocupacién se traduce en la modificacién
e implementacidon de los reglamentos de arbitraje internacional con reglas que permitan
que estos casos se desarrollen bajo la luz publica. La finalidad de lograr que estos proce-
dimientos sean mds transparentes se debe, principalmente, a que la mayorfa de arbitrajes
inversionista - Estado son de interés publico y conllevan en sf la proteccién del medio
ambiente y recursos naturales.

2. Capitulo Il. Evolucién normativa del Ciadi con respecto al rol que des-
empeiian los amicus curiae en su procedimiento arbitral

Esta seccidn se centra en el andlisis de la evolucidn del procedimiento arbitral del Ciadi para

permitir a la sociedad civil una participacion mds activa a través de la figura del amicus curiae.

Se toma en cuenta el incremento de casos de arbitraje internacional de inversiones, los cuales

estdn relacionados a regulaciones ambientales de proteccidn a la salud, a la seguridad, y la pro-

visidn de servicios publicos.

El Ciadi es la primera institucion en materia de arreglo de diferencias relativas a las
inversiones. Se cred en virtud del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio del Ciadi). Este convenio entrd
en vigor el 14 de octubre de 1966. La finalidad primordial del Ciadi es brindar instalaciones y
servicios de soporte para la conciliacion y arbitraje en diferencias relativas a inversiones inter-
nacionales (Ciadi, s.f).

El arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados (ADIE) es una forma de resolucion
de diferencias entre los inversionistas extranjeros y el Estado respecto de sus inversiones. En ese
contexto, es posible someter una controversia al Centro siempre que el Estado receptor de la
inversion y el Estado de donde el inversionista es nacional hayan ratificado el convenio®® y siempre
que las partes hayan consentido a ese sometimiento (Medina-Casas, 2009, p.218). Al 30 de junio
de 2015, el Ciadi contaba con 159 Estados signatarios del convenio,y con |51 Estados contratan-
tes que lo habian ratificado. Ademds, se requiere que el conflicto sea una disputa juridica que haya
surgido directamente como resultado de una inversién (Ishikawa, 2010, p. 374).

32 Véase el articulo 4 del Reglamento de la Uncitral (2014) sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversio-
nistas y Estados en el Marco de un Tratado. Si bien es cierto que se describen varios requerimientos similares a
los requerimientos de otros tribunales, cabe destacar que este es un cambio en el Reglamento de Uncitral en
comparacion a su Reglamento anterior:

33 ElI 27 de septiembre de 1978, el consejo administrativo del Ciadi adoptd el mecanismo complementario para
facilitar el sometimiento de controversias derivadas de inversién cuando uno de los Estados, sea el receptor o el
exportador del capital, no forma parte del Convenio de Washington.
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De esta manera, la intervencion ante el Ciadi estd limitada a sujetos calificados. Sin
embargo, es posible que en el procedimiento arbitral intervengan sujetos que no cumplen las
condiciones antes referidas, pero que tienen un interés significativo en el procedimiento, lo cual
permite que se justifique su participacidn. Se trata de terceros que actian a tftulo de amicus
curiae o «amigos de la cortey, los cuales gozan de ciertas facultades dentro del procedimiento
arbitral (Ishikawa, 2010, p. 374)*.

Es claro que estas regulaciones y medidas gubernamentales cuestionadas por los in-
versores deberdn estar basadas en politicas publicas; por lo tanto, las cuestiones planteadas
en dichas disputas se referirdn no solo a las partes en la controversia, sino a las cuestiones de
interés publico que pudieran estar en juego (Ishikawa, 2010, p. 377).

Con la finalidad de realizar un correcto andlisis, es necesario revisar los pedidos de
presentaciones amicus curiage formulados a los tribunales arbitrales del Ciadi. De este modo, se
podrd observar la evolucién de dicha figura dentro de este convenio. Cabe destacar que los ca-
sos que se procederd a analizar tienen como caracteristica comun la privatizacion de empresas
que brindan servicios de agua potable y alcantarillado, y los subsecuentes reclamos por parte
de los inversionistas a los cuales se les ha expropiado tal propiedad o en algunos casos se les ha
dado un trato indebido, a la luz de los tratados firmados (Harrison, 2009, p. 403).

Seguidamente, analizaremos la evolucién de la figura del amicus curiae a partir del pri-
mer caso en el cual se buscé introducir esta figura en el afio 2002. Este caso involucrd un
tema controvertido y de mala reputacion (Harrison, 2009, p. 403), y el tribunal de arbitraje de
inversiones del Ciadi rechazd la propuesta de terceras partes de participar como amicus curiae
(Levine, 201 1, p. 208)*. Esta situacion se presentd en el caso Aguas del Tunari, S.A. vs. la Repu-
blica de Bolivia, conocido como el caso Bechtel®, el cual se dilucidé en conformidad con las
disposiciones del tratado bilateral de inversiones (BIT) Paises Bajos - Bolivia. En suma, el tribunal
negd a ciudadanos y grupos ambientalistas el pedido de participar como partes del procedi-
miento, asistir a las audiencias, acceder a los documentos del caso y presentar un informe como
amicus curiae (Ishikawa, 2010, p. 382).

El tribunal arbitral en este caso se basd en la naturaleza consensual del arbitraje, y
sefialé que la aceptacidon de las presentaciones escritas amicus curiage iba mas alld de las
facultades del tribunal (Ishikawa, 2010, p. 382). Es necesario mencionar que, cuando se pre-
sentd este caso, dentro de las normas que regulaban el Ciadi no existfa ninguna disposicidn
que permitiera o regulara la intervencién del amicus curiae. Posteriormente se presentaron
otros casos donde igualmente las normas del Ciadi no habfan tenido ninguna modificacion.
Sin embargo, en estos casos si se aceptd el tener esta facultad, a diferencia de la decisidn
Bechtel, la cual ha sido sometida a considerables criticas y sugerencias, ya que se sefiala que
el enfoque adoptado por el tribunal podria privar al publico de las expectativas razonables

34 Sobre la intervencién de amicus curiae en otras jurisdicciones, véase Ascencio en Medina-Casas, H.M. (2009). p.
218y Stern, B., (2003) pp. 247-303.

35 Véase Levine (2011, p. 208): Secretive World Bank Tribunal Bans Public and Media Participation in Bechtel Lawsuit
over Access to Water.

36 Aguas del Tunari SA v.The Republic of Bolivia. N° ARB/03/02. ICSID Case. (21 de octubre de 2005). En abril de 2000,
la compafifa, como resultado de protestas masivas en contra del aumento de los precios de més del 50%, abando-
nd la concesidn para luego presentar una demanda en contra de Bolivia en el Ciadi. Al no darse la aceptacion de
los amicus curiae, la presién de la sociedad continud; hasta que el 19 de enero de 2006, los inversionistas principales
de Aguas del Tunari, Bechtel y Abengoa decidieron abandonar el caso en el Ciadi a cambio de un pago nominal de
dos pesos bolivianos.
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(Levine, 201 1, p.208). En la evolucién de las normas del Ciadi, se identifican dos momentos
diferenciados.

En primer lugar, observamos el caso Aguas Argentinas S.A, Suez Sociedad General
de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina, Caso Ciadi N°
ARB/03/019. El 17 de abril de 2003, el Ciadi recibié una solicitud de arbitraje en contra de la
Republica de Argentina por parte de Aguas Argentinas S.A., Suez Sociedad General de Aguas
de Barcelona S.A., Vivendi Universal SA.y AWG Group Ltd. Esta solicitud estaba referida a la
expropiacién de la inversion de las demandantes en una concesién para el suministro de agua
potable y desaglies cloacales en la ciudad de Buenos Aires y algunos municipios circundantes, la
cual se realizé a través de una serie de supuestos actos y omisiones por parte de Argentina®’.

Alrededor de la presentacion del caso Aguas Argentinas S.A., Suez Sociedad General de
Aguas de Barcelona S.A.yVivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina, el Centro recibié otras
dos solicitudes de arbitraje en el marco del Convenio Ciadi relativas a concesiones de agua de
Argentina presentadas por:

(i) Aguas Cordobesas S.A,, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.,y
(i) Aguas Provinciales de Santa Fe, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A,
e Interagua Servicios Integrales del Agua S.A.

Estas solicitudes fueron registradas posteriormente por el Centro y presentadas me-
diante acuerdo entre las partes al mismo tribunal®.

En este caso se estudié por primera vez la intervencidn de un amicus curiage dentro de
un procedimiento arbitral del Ciadi. El 28 de enero de 2005, cinco organizaciones no guberna-
mentales, entre las cuales figuran la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACI)), el Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Centro para el Derecho Internacional Ambiental
(CIEL), Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios de Accién Co-
munitaria, y la Unién de Usuarios y Consumidores, presentaron ante el Ciadi una solicitud de
autorizacién para presentar un informe en calidad de amicus curiae®. Estas ONG argumentaron
que el caso involucraba cuestiones de interés publico y que la decisidn final podrfa afectar los
derechos fundamentales de los residentes de la zona afectada en este caso (Medina-Casas,
2009, p. 232).

Concretamente, los peticionarios solicitaron al tribunal lo siguiente:

(a) Conceder a los peticionarios el acceso a las audiencias que se celebraran en este
caso, lo cual fue denegado por el tribunal.

(b) Conceder a los peticionarios las oportunidades suficientes para exponer argumen-
tos legales en un informe amicus curiae. El tribunal arbitral aceptd y recibid el infor-
me el 4 de abril de 2007.

(c) Conceder a los peticionarios acceso oportuno, suficiente e irrestricto a los docu-

37 Suez,Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. yVivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina. N° ARB/03/19.
parr. |: Ciadi. (Decisidn sobre la Jurisdiccion)

38 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal S.A.vs. Republica Argentina N° ARB/03/19.
parr.1, nota de pie |. (Decisién sobre la Jurisdiccién)

39  Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. yVivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina N° ARB/03/19.
parr. |. (Res. en Respuesta a la Peticion de Transparencia y Participacién en Calidad de Amicus Curiae). Ciadi.
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mentos del proceso. En este caso, se postergd la decision hasta que el tribunal auto-
rizase a una parte no contendiente a presentar un escrito amicus curiae.

Sobre el particular, los arbitros advirtieron que si bien no era un asunto regulado en
las disposiciones del Ciadi, se trataba de una cuestiéon de procedimiento sobre la cual tenfan
plena competencia (Medina-Casas, 2009, p. 232) en virtud del articulo 44 del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, el
cual indica lo siguiente:

Todo procedimiento de arbitraje debera tramitarse segun las disposiciones de esta Seccién vy,
salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes
en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento al arbitraje. Cualquier cuestidn de
procedimiento no prevista en esta Seccidn, en las Reglas de Arbitraje o en las demads reglas
acordadas por las partes, serd resuelta por el Tribunal.

De esta manera, en este caso el tribunal autorizd la presentacidn de solicitudes amicus
curiae, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:

(i) Que se trate de escritos pertinentes al caso bajo estudio.

(i) Que sean presentados por personas con conocimientos especializados, con expe-
riencia e independientes.

(i) Que se presenten bajo un procedimiento apropiado definido por el tribunal
tendiente a proteger los derechos sustantivos y procesales de las partes conten-
dientes™.

En este andlisis indudablemente se hizo énfasis en rasgos importantes como la perti-
nencia de los informes, ya que existe la posibilidad de que estos puedan contener informacion
altamente politizada que no brinde un aporte necesario al proceso; sino, por el contrario, lo en-
torpezca o cause demoras y gastos innecesarios (Medina-Casas, 2012, nota de pie 40). Frecuen-
temente, estas alegaciones han sido planteadas por parte de los inversionistas. No obstante,
gracias a los requisitos antes descritos, el tribunal tiene la oportunidad de desestimar cualquier
informe que no contenga estas precisiones. La experiencia y la pericia de los miembros del
tribunal constituyen una garantia para asegurar que las preocupaciones de los inversionistas
respecto al entorpecimiento del procedimiento arbitral puedan ser desestimadas; ya que, como
se sefiala, serd necesaria la pertinencia y la informacidn técnica y especializada. Esto conllevard a
que se protejan efectivamente los derechos sustantivos y procesales de las partes.

Asimismo, estos criterios antes descritos fueron posteriormente confirmados en el Caso
Ciadi ARB/03/17,Aguas Provinciales de Santa Fe S.A, Suez Sociedad General de Aguas de Barce-
lona S.A. e InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. vs. Republica Argentina. Este caso surgié
en circunstancias similares al caso Suez/Vivendi, donde el tribunal estaba idénticamente constitui-
do. De esta manera, cuando una ONG vy tres individuos solicitaron su participacion como amicus

40  Posteriormente, dentro de este proceso arbitral se autorizé la presentacién de escritos amici curiae.Véase: Aguas
Argentinas S.A., Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.yVivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina.
Ne° ARB/03/19. Ciadi. (12 de febrero de 2007).
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curiae a fin de atender audiencias, hacer sumisiones escritas y orales, y acceso a los documentos
del caso, el tribunal, como era de esperar, aplicd los tres criterios aplicados en Suez/Vivendi. A
diferencia de Suez/Vivendi, sin embargo, el tribunal declind esta solicitud y se justificd sobre la base
de que los aspirantes a amicus curiae que no pudieran demostrar su experiencia, conocimientos
y perspectivas no podrian asistir al tribunal. El tribunal, ademds, sefialé que ellos no proveyeron
informacidn ni razones suficientes para que calificaran como amicus curiae®'.

Aparentemente, en respuesta a las inconsistencias percibidas entre los casos Suez/Vi-
vendi vs. Argentina y Suez/InterAguas vs. Argentina (Bastin, 2012, p. 21 1),y la critica relativa a la
falta de transparencia en el sistema de arbitrajes inversionista - Estado, el 10 de abril de 2006,
el Ciadi implementé cambios significativos respecto a sus reglas de arbitraje. Estos cambios
inclufan enmiendas en los procesos preliminares en observancia de las medidas provisionales,
ademds del examen por via expeditiva de las solicitudes de desestimacién de presentacidn de
denuncias injustificadas. También se incorporaban cambios con respecto al acceso de terceras
partes al procedimiento, y se permitid la participacion de los mismos por razones de transpa-
rencia y por tratarse de asuntos que involucran el interés publico (Stern, 2002, pp. 329 - 345)*.

A partir de la entrada en vigencia de las nuevas reglas de arbitraje del Ciadi, la situacién cam-
bid. En efecto, estas reglas regularon la intervencidn de partes no contendientes. En este sentido, la
regla 37(2) aborda el tema de las presentaciones de partes no contendientes de la siguiente forma:

Después de consultar a ambas partes, el Tribunal puede permitir a una persona o entidad
que no sea parte en la diferencia (en esta regla ‘parte no contendiente’) que efectie una
presentacion escrita ante el Tribunal, relativa a cuestiones dentro del dmbito de la diferencia. Al
determinar si permite dicha presentacién, el Tribunal deberd considerar, entre otras cosas, en
qué medida:

(@) la presentacidn de la parte no contendiente ayudarfa al Tribunal en la determinacién de
las cuestiones de hecho o de derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una
perspectiva, un conocimiento o una vision particular distinta a aquellas de las partes en
la diferencia;

(b)  la presentacion de la parte no contendiente se referirfa a una cuestién dentro del dmbito
de la diferencia;

(c)  la parte no contendiente tiene un interés significativo en el procedimiento.

El Tribunal deberd asegurarse de que la presentacion de la parte no contendiente no
perturbe el procedimiento, o genere una carga indebida, o perjudique injustamente a
cualquiera de las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad de someter observa-
ciones sobre la presentacion de la parte no contendiente.

Esta norma expresa claramente las caracteristicas de las presentaciones amicus curiae
que el tribunal deberd tener en cuenta respecto a la utilidad de la presentacién escrita y el
objeto de la misma.

41 Suez/InterAguas vs. Argentina. N° ARB/03/17: Order in Response to a Petition for Participation as Amicus Curiae.
(17 de marzo de 2006).
42 Sobre la intervencidn de un amicus curiae, véase: Stern (2002, pp. 329 - 345).
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A. Esta debera aportar una perspectiva, un conocimiento o una vision
particular distinta.
En las decisiones arbitrales, se espera que el amicus curiae pueda proveer una visidn particular
sobre las cuestiones objeto de controversia. Sobre esta base, el solicitante deberd aportar una
nueva perspectiva y basarse en sus conocimientos sustantivos, conocimientos especializados
pertinentes o su experiencia incomparable o que difiere en algin sentido de lo que las partes
contendientes alegaron en sus argumento de hecho y de derecho (Schliemann, 2013, p. 371).
Respecto a la importancia de la participacion de los amicus curiae, es sustancial sefialar
que sus nuevos aportes podrian ayudar al tribunal en la determinacién de las cuestiones de
hecho y de derecho que paises en desarrollo no alegaron en sus argumentos. Esto resulta
especialmente cierto si se toman en cuenta las limitaciones procedimentales de los tribunales
Ciadi, los cuales no investigan por su cuenta y mas bien dependen enteramente de la informa-
cién que es provista por las partes, donde el valor adicional de la informacién de facto podrd
eventualmente ser esencial para la evaluacidn por parte del tribunal de los hechos materia de
controversia (Schliemann, 2013, p. 371).

B. Interés publico y/o interés significativo en el procedimiento.

El interés publico y el interés significativo deben ir de la mano a fin de que el tribunal permita
la presentacion de un informe amicus curiae. Este interés publico debe ser relevante, y nor-
malmente implicard la proteccién de los derechos humanos, de la salud, del medio ambiente y
el desarrollo sostenible. El interés significativo de esta figura deberd ser legitimo con el fin de
justificar su intervencién como entidades idéneas e independientes.

C. Dentro del ambito de la diferencia.

En este sentido, el objeto del informe amicus curiae deberd guardar armonia con el objeto del
procedimiento arbitral. Esto quiere decir que el informe deberd referirse a cuestiones dentro
del dmbito de la diferencia, a fin de responder cuestiones juridicas sustantivas que se resolverdn
en el arbitraje. Cabe sefialar que, de acuerdo a esta interpretacién, los tribunales arbitrales han
clasificado de forma explicita que las cuestiones de procedimiento no son aptas o son inade-
cuadas para ser desarrolladas en peticiones amicus curiae (Schliemann, 2013, p. 375).

D. Experiencia, independencia y pericia.
Este es otro criterio importante que permitird que un amicus curiae presente un informe al
tribunal arbitral. Cabe sefialar que el tribunal podrd rechazar la solicitud de presentacion de
un informe amicus si los peticionarios no cuentan con experiencia suficiente, no demues-
tran su independencia o su pericia. Este rechazo se dio a una peticidn amicus curiae bajo la
justificacion de falta de experiencia y pericia. Uno de los peticionarios, una ONG, fracasé
en probar al tribunal informacién especifica respecto a su naturaleza, tipo de membresia y
calificaciones de su liderazgo. Ademas, otros tres peticionarios fallaron en proveer un curri-
culum vitae detallado, el cual permitirfa al juez determinar si ellos posefan los requisitos de
experiencia y pericia®.

Con respecto a la independencia, incluso si no estd previsto directamente en la regla

43 (Aguas Provinciales de Santa Fe, supra note 2, parr. 30). El tribunal, sin embargo, otorgd a los peticionarios el
derecho a redefinir su descripcion y aplicar de nuevo. (Aguas Provinciales de Santa Fe, supra note 2, parr: 34).
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37(2) de las reglas de arbitraje del Ciadi, tribunales han aplicado la prueba de la independencia,
y han sefialado que el futuro amicus curiae deberfa proveer en su solicitud de aplicacién la des-
cripcion del tercero e indicar, si procede, la organizacion de la que es miembro y su condicién
jurfdica, sus objetivos generales, la indole de sus actividades y toda entidad matriz (incluida
toda entidad que controle directa o indirectamente al tercero). El amicus curiae deberd sefialar
si tiene o no algin tipo de afiliacidn, directa o indirecta, con alguna parte litigante; e informar
sobre todo Gobierno, persona u organizacién que haya prestado ayuda considerable al tercero
en cualquiera de los dos afios anteriores a la solicitud presentada por este. Uncitral sefiala que
para ser considerado independiente, los aportes recibidos no deberan superar el 20% del total
de sus operaciones anuales™.

Durante la evolucién del rol de amicus curiae, muchos estudiosos han cuestionado su
independencia; pero estos lineamentos, si bien no se encuentran reflejados en los reglamentos
del Ciadi, permiten vislumbrar un patrén a seguir por parte de los tribunales arbitrales con el
fin de defender el procedimiento arbitral y los intereses de las partes contendientes. Este filtro,
ademds, brinda una gufa a los futuros amicus curiae a fin de lograr que el tribunal acepte sus
informes. Es importante aclarar que el hecho de que exista una relacién entre el amicus curiae
y las partes no constituird un impedimento para que el estatus de amicus curiae sea garantizado
en un procedimiento arbitral (Schliemann, 2013, p. 380).

E. Que no perturbe el procedimiento, o genere una carga indebida, o per-
judique injustamente a cualquiera de las partes.

Se ha establecido que la obligacién de los arbitros serd asegurar que la intervencién de los ami-

cus curiae no interfiera negativamente en el proceso arbitral y no afecte el derecho de defensa

y contradiccion de las partes contendientes (Medina-Casas, 2009, p. 233). El tribunal deberd

distinguir lo sustancial y el impacto procedimental de una sumisién amicus curiae.

Desde el dngulo procedimental, cualquier tribunal podrd asegurar que la participacién
amicus curige no cree una carga indebida al procedimiento, y establecerd salvaguardias, como
limites en los plazos, extensidn del informe, y otras®.

Estas reglas introdujeron cambios que facilitan la labor de los drbitros en la aceptacion
de escritos amicus curiae y que brindan mayor seguridad al sistema de arbitraje de inversiones,
y aseguran que los temores por parte de los inversionistas respecto al perjuicio que podria
ocasionar la participacion del amicus curiae, tanto a ellos como al procedimiento arbitral, se
vean disipados. Por esta razdn, las perturbaciones al procedimiento, la generacién de una carga
indebida o el perjuicio injusto a cualquiera de las partes no serd un peligro; siempre vy cuando las
salvaguardias procedimentales generadas por cualquier tribunal sean respetadas por el amicus
curiae (Schliemann, 2013, p. 381)

Ademas, es importante indicar que la regla 37.2 no crea ni un derecho o estatus en
favor de los amicus curiae (Medina-Casas, 2009, p. 236)* que los autorice a participar en los

44 Uncitral, Reglamento de la Uncitral sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el
Marco de unTratado. Articulo 4 (a), (b), (c).

45 Uncitral (s.f.), Report of Working Group I, parr. 69, supra note 5.

46 Medina-Casas se explaya acerca de ese punto en Biwater Gauff Ltd. vs. la Republica de Tanzania. Acerca de Ciadi N°
ARB/05/22, decisién (2 de febrero, 2007), se manifestd: «It might be noted at the outset that the ICSID Rules do
not, in terms, provide for an amicus curiae ‘status’, in so far as this might be taken to denote a standing in the overall
arbitration akin to that of a party, with the full range of procedural privileges that that might entail» (2009, p. 236).
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procedimientos arbitrales del Ciadi, ya que su participacion estd supeditada a la decision autd-
noma de cada tribunal arbitral. A fin de ilustrar estas ideas, Medina-Casas (2009) sefiala «que
otorgarles mayores facultades a los Amicus Curiae alteraria la igualdad procesal entre las partes
contendientes y excederia el consentimiento que estas manifestaron cuando decidieron some-
ter sus controversias al Ciadi».

Por otro lado, las partes contendientes no podrdn oponerse a la decisién del tribunal
que acepte la participacidon del amicus curige. En este sentido, el derecho de las partes se
limita a ser ofdos y consultados por los drbitros acerca de la solicitud de intervencién realiza-
da. Esto resulta importante porque se refuerzan las facultades del tribunal arbitral (Medina-
Casas, 2009, p. 234).

Una vez descrito cdmo se ha producido la participacién de los amicus curiae en los
procedimientos del Ciadi, es importante abordar sus facultades (Medina-Casas, 2009, p. 234).

Por regla general, los amicus curiae realizan tres pedidos en sus intervenciones a los
tribunales: (a) tener acceso a las audiencias en el procedimiento arbitral para tener la posibili-
dad de presentar sus argumentos, (b) tener acceso a los documentos y piezas procesales que
conforman el expediente, y (c) introducir el informe escrito al procedimiento arbitral.

Con relacion al acceso a las audiencias y presentacion de argumentos en las mismas
por parte de un amicus curiae, segin las reglas de arbitraje Ciadi, se requiere la aprobacién de
las partes contendientes. La necesidad de esta aprobacién ha sido reconocida en los distintos
casos en los que se ha solicitado esta participacion®’.

Al respecto, la regla 32.2 de las reglas de arbitraje del Ciadi dispone lo siguiente sobre
las actuaciones orales:

Salvo objecidn de alguna de las partes, el Tribunal, tras consultar con el Secretario General,
podrd permitir, sujeto a los arreglos logfsticos pertinentes, que otras personas, ademds de las
partes, sus apoderados, consejeros y abogados, testigos y peritos durante su testimonio, y
funcionarios del Tribunal, asistan a la totalidad o parte de las audiencias, o las observen.

En dichos casos el Tribunal deberd establecer procedimientos para la proteccién de informa-
cién privilegiada o protegida.

En la regla 32.2 se aclara que la posibilidad de la participacion de los amicus curiae en las
audiencias estard supeditada a la decisidn de las partes. Los drbitros consultardn a dichas partes,
quienes tomardn la decisién definitiva respecto a permitir o no la participacién de los amicus
curiae. En la practica, no se ha aceptado la asistencia de los mismos.

En los casos en los cuales los amicus curiae han solicitado el acceso a los documentos
del procedimiento arbitral, la respuesta ha sido negativa, y se ha enfatizado que esta decisién
igualmente se encuentra en el dominio de las partes. También se ha afirmado que las reglas del
Ciadi no consagran este derecho a favor de los amicus curiae dado que su papel no es el de
indicar a los drbitros cdmo apreciar las distintas pruebas que obran en el expediente ni debatir
las. En consecuencia, queda fuera de las atribuciones del tribunal y corresponde a las partes la
aceptacion de la presencia de los amicus curiage en las audiencias y aceptar la solicitud de acceso
a los documentos. Esto refleja una clara proteccidn a los derechos de las partes.

47 Aguas Argentinas S.A, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Republica
Argentina. Ciadi N° ARB/03/19,; Biwater Gauff Ltd. vs. Republica de Tanzania. Ciadi ARB/05/22.
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Finalmente, cabe mencionar que los drbitros tendrdn la libertad para aceptar la pre-
sentacion del informe escrito emitido por los amicus curiae. En ese sentido, se ha permitido la
presentacion de argumentos escritos siempre que se realice en forma conjunta y en un solo
documento si son varios los interesados en participar. Este documento no contendrd anexos, y
se deberd elaborar siguiendo pardmetros estrictos en relacién con la extensidn, presentacion,
formato e idioma del documento®. En tal sentido, el rol del informe emitido por los amicus
curiae consistird en ofrecer a la autoridad decisoria argumentos, perspectivas y conocimientos
especializados que las partes litigantes tal vez no presenten, con el propdsito de ayudarla a
tomar una decision®.

Un drbitro competente no es un arbitro ingenuo que cree que todos los informes de las
partes resumirdn hechos relevantes vy la aplicacion de las reglas de manera precisa. Un drbitro
competente usa estos informes como una linea de salida y no como una linea de llegada (String,
2015-2016,p.25). Por esta razdn, la aceptacién de los informes amicus curiae ampliard el rango
de informaciéon de un drbitro.

Del mismo modo, en el dmbito de la transparencia también se han producido cam-
bios. Sobre el particular, la regla 48 del Ciadi sefiala que el Centro no publicard el laudo sin
consentimiento de las partes. No obstante, con la modificacidn se facultd a que cualquiera
de las partes permita la publicacién unilateral del laudo arbitral, sin la necesidad de con-
sentimiento de la otra parte. Incluso, de no existir tal consentimiento, el Centro deberd
incluir en sus publicaciones extractos del razonamiento juridico del tribunal con prontitud.
En la actualidad, estos laudos se encuentran disponibles en el sitio web del Ciadi para la
revisién del publico®.

Con la finalidad de ilustrar los puntos mds importantes en nuestro andlisis y a modo de
recuento de lo ya sefialado, es necesario tener en claro lo siguiente a partir de la modificacion
del Reglamento del Ciadi:

En primer lugar, el tribunal tiene la facultad de aceptar la sumisién del amicus curiae, in-
cluso en contra de la voluntad de las partes del conflicto en la disputa arbitral. De esta forma, se
permite la participacion del amicus curiae a través del informe escrito sin importar la oposicion
del inversor; lo cual implica no otorgar el poder de veto a cualquiera de las partes (Bernasconi-
Osterwalter y Parra, 2011, p. 198). Los tribunales han reconocido el cardcter publico de estas
controversias, el cual los ha llevado a aceptar las presentaciones amicus curiae al tomar como
base la importancia de los intereses globales como los derechos humanos, derechos medioam-
bientales, asf como la bidsqueda del desarrollo sostenible. Estos intereses han originado que

48 Medina-Casas sefiala que los tribunales Ciadi han limitado la extensién de los escritos Amicus a 30 y 50 paginas.
Con ocasién del caso AES Summit Generation Ltd. y AES Tisza Eromu KFT vs. Hungria, Ciadi ARB/07/22, se han
presentado criticas a esta limitacién, en la medida en que se ha considerado que la intervencién de la Comisidn
Europea no era la de un simple amicus, sino la de un sujeto con un interés especial en el procedimiento que
requerfa seguramente mds de esa extensién para fijar los puntos que deseaba proteger, pero que no tenfa otra
forma distinta para intervenir (Triantafilou, 2009).

49 Aguas Argentinas S.A, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.y Vivendi Universal S.A. vs. Republica
Argentina. Ciadi N° ARB/03/19. Decisién. (12 de febrero de 2007).

50 Esta modificacién ha impulsado la transparencia en el Ciadi, lo cual brinda seguridad y credibilidad a los drbitros
y a los tribunales ya que sus decisiones que tienen contenido de interés publico tendrdn que ser mds cuidadosas
y la informacién recolectada deberd ser mds especializada y técnica. Esto se produce con la finalidad de tomar
una decisién adecuada, lo que generard un incentivo para que los tribunales arbitrales acepten y analicen informes
emitidos por amicus curiae, tomando en cuenta los requisitos necesarios para su admisibilidad antes descritos.
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centros de arbitraje como el Ciadi hayan modificado sus normativas y entendido la importancia
de la participacién de esta figura y del rol de brindar informacién de la misma. Dicha informa-
cién generard una toma de decisién informada que podria beneficiar a un pafs en desarrollo.

En segundo lugar, las reglas del Ciadi han especificado que las solicitudes referentes al ac-
ceso a los documentos del procedimiento vy a la presencia de los amicus curiae en las audiencias
dependerdn de la aceptacidn de las partes, lo cual otorga proteccién a las mismas.

Por consiguiente, la proteccidn a los derechos de los inversionistas por parte del Regla-
mento del Ciadi se realizard en forma efectiva por parte de los tribunales arbitrales. Es evidente,
a partir de nuestro andlisis anterior, que tanto los limites impuestos a la participacion amicus cu-
riae como las salvaguardias que el tribunal podra sefialar a fin de proteger estos derechos, cons-
tituyen una garantfa para que no haya una perturbacion al procedimiento arbitral y para que
la carga del inversionista no sea indebida o que los mismos se vean injustamente perjudicados.

En tercer lugar, la funcién de un amicus curiae es ofrecer a la autoridad decisoria los ar
gumentos, las perspectivas y los conocimientos especializados que las partes litigantes tal vez no
presenten debido a que carecen de recursos humanos y econdmicos suficientes para ayudar
a elaborar su defensa con informacion técnica especializada. Ademds, se tiene el propdsito de
ayudar al tribunal arbitral a tomar una decisién informada®'.

3. Capitulo Ill. La importancia de los Amicus Curiae en los pronunciamientos

del Ciadi referidos a las expropiaciones en los paises en desarrollo
La naturaleza sui generis del arbitraje de inversiones ha recibido considerable atencién en los
dltimos afios. El arbitraje de inversiones ha sido caracterizado como un hibrido debido a que
mientras la jurisdicciéon de los tribunales y los estdndares de proteccién estdn basados en
tratados de inversion entre Estados, el arbitraje de inversiones incorpora varias reglas proce-
dimentales del arbitraje comercial internacional (Ishikawa, 2010, p. 373). Estas reglas se vuelven
evidentes cuando examinamos los dos principales arbitrajes de inversiones; es decir;, el Capitulo
I'l del Nafta y el arbitraje Ciadi.

Como se ha desarrollado en el capitulo | y el capitulo II, la evolucién de la participa-
cién de los amicus curiae en el arbitraje internacional de inversiones ha sido creciente, y se
han generado cambios en estdndares legales aplicables en diferentes contextos del arbitraje
de inversiones. En el contexto del TLCAN, el 7 de octubre de 2003 se emitié la Declara-
cion de la Comisién de Libre Comercio sobre la Participacion de partes no contendientes.
En el contexto del Ciadi, el 10 de abril de 2006 se implementd la regla 37(2), asi como el
articulo 41(3) en el Reglamento de Arbitraje Adicional del Ciadi en la que explicitamente se
incluye la posibilidad de la presentacién de informes amicus curiae. Ademds, posteriormente
Uncitral incorpord en su Reglamento de Arbitraje, en su articulo | pérrafo 4, el Reglamento
de la Uncitral sobre la Transparencia de los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el
Marco de un Tratado, adoptado en el afio 2013. Esta evolucidn es un claro ejemplo de la
importancia del rol que amicus curiae ha venido adquiriendo en los Ultimos afios. El presente
capftulo analizard casos en los que la participacidn amicus curige ha sido relevante o pudo
ser relevante, con la finalidad de esgrimir la importancia de su participacion para los paises
en desarrollo.

51 Aguas Argentinas S.A, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Republica
Argentina. Ciadi N° ARB/03/19. Decisién. (12 de febrero de 2007).
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3.1. Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A., y Vivendi Uni-
versal S.A. vs. Republica Argentina, Caso Ciadi No ARB/03/19.
La importancia de la participacién amicus curiae en los pronunciamientos del Ciadi en este caso
radica en lo siguiente:

En primer lugar, en el hecho de que gracias a la presentacion de la solicitud de las ya
mencionadas ONG para participar como amicus curiae, el tribunal ejercié por primera vez su
poder para autorizar presentaciones en calidad de amicus curiae.

En segundo lugar, en el hecho de que el tribunal haya considerado la pertinencia del
objeto del caso. En cuanto a juzgar la idoneidad de los peticionarios, el tribunal indicé en su
resolucion del 19 de mayo de 2005 tres factores de importancia a tener en cuenta: posesion
de conocimientos especializados, experiencia e independencia.

En tercer lugar, es importante resaltar el andlisis del tribunal al concluir que este caso
revestia especial interés publico al girar en torno a los sistemas que proporcionaban servicios
publicos bdsicos de distribucidn de agua y alcantarillado a millones de personas. El tribunal
reconocié que su decisidn, ya fuera a favor de los demandantes o de la demandada, tenfa el
potencial de afectar a la poblacién de la ciudad de Buenos Aires y municipios que la rodeaban,
y se pudo plantear por esta razén una amplia gama de cuestiones complejas en materia de
derecho publico e internacional, incluidas consideraciones relativas a derechos humanos®2 En
este punto, es importante sefialar que los actores de la sociedad civil y las ONG han usado
los mismos argumentos como sustento para su pedido de participacidn en los procedimientos
arbitrales del Ciadi como amicus curiae.

En cuarto lugar, la importancia de la resolucién emitida el 19 de mayo de 2005, radica
en el hecho de que se tuvo como finalidad determinar el procedimiento apropiado para dar
trdmite a la solicitud de amicus curiae,y se permitié que un amicus curiae aprobado presente sus
puntos de vista; y se procurd, al mismo tiempo, proteger los derechos sustantivos y procesales
de las partes. El tribunal enfatizé que se estableciera un procedimiento que permitiera salva-
guardar el debido proceso v el trato equitativo, asi como la eficiencia de los procedimientos®.

Con esta resolucion, el tribunal claramente antepuso la proteccidn de los derechos de las
partes.Aun asf, los demandantes sostuvieron que el tribunal debid rechazar la peticidn porque los
peticionarios no buscaban ofrecer ninglin elemento de hecho nuevo, sino presentar argumentos
legales inapropiados*. El tribunal, en la resolucidn antes mencionada, no limité la contribucién de
un amicus curige a «nuevos elementos de hecho». En su lugar, el tribunal sostuvo, en el parrafo |3,
que el papel tradicional de un amicus curiae «[...] es ofrecer a la autoridad decisoria argumentos,
perspectivas y conocimientos especializados, que las partes litigantes tal vez no presenten, con el
propdsito de ayudarla a tomar una decisidn». Dichos «argumentos, perspectivas y conocimien-
tos especializados» pueden referirse al derecho, a los hechos, o a la aplicacion del derecho a los
hechos®. Sobre este fundamento y al considerar la peticidn y las observaciones de las partes, el

52 Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina. N° ARB/03/19.
parr. 19, p. 350. Res. en Respuesta a la Peticion de Transparencia y Participacion en Calidad de Amicus Curige. Ciadi.

53 Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A., y Vivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina. N° ARB/03/19.
parr. 19, p. 358. Res. en Respuesta a la Peticién de Transparencia y Participacion en Calidad de Amicus Curiae. Ciadi.

54 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A, yVivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina. N° ARB/03/19.
parr. 19, p. 358. Res. en Respuesta a la Peticién de Transparencia y Participacion en Calidad de Amicus Curige. Ciadi.

55 Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A., yVivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina. Res. en Respuesta
a la Peticién de Transparencia y Participacion en Calidad de Amicus Curige. N° ARB/03/19. parr. 19, p. 350. Ciadi.
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tribunal determind que los peticionarios podian presentar los informes escritos amicus curiae.

Finalmente, los argumentos de los inversionistas que sefialan que la participacién amicus
curige ocasionarfa un perjuicio al procedimiento arbitral pueden ser desechados en razén de
que el tribunal podrd desestimar comunicaciones que no cumplan los requerimientos necesa-
rios para brindar nuevas luces a la solucién de la controversia®®. El tribunal podrd usar la infor-
macién contenida en estos informes como una herramienta Util, a fin de enriquecer su andlisis y
emitir; al final, una decisién justa e informada. Es a partir de este factor que se puede vislumbrar
el rol beneficioso de esta figura para los paises en desarrollo, los cuales, apoyados en estos
informes, podrdn sustentar de manera mds sdlida su defensa para asi obtener un resultado
favorable que no implique un perjuicio para su poblacién.

Esta conclusién es reforzada por el lenguaje utilizado en la nueva regla 37(2) de las
reglas de arbitraje del Ciadi desde el 10 de abril de 2006. De conformidad con esta norma, se
requiere que los tribunales «se aseguren de que la presentacién de la parte no contendiente no
perturbe el procedimiento, o genere una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquiera
de las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad de presentar observaciones sobre la
presentacion de la parte no contendiente.

3.2. Caso Biwater Gauff Ltd. vs. la Republica Unida de Tanzania (ICSID
Case No ARB/05/22).
Este es el primer caso en que se aplicé la nueva regla 37(2) sobre presentaciones de partes no
contendientes de las reglas de arbitraje del Ciadi. En este caso se tratd la mala administracion
de los servicios de agua potable y saneamiento en Dar es-Salam, en Tanzania. Luego de la priva-
tizacion del servicio, la empresa inversionista comenzd a facturar mds e invertir menos que su
predecesora estatal. El inversionista solicité una revisién del contrato a fin de aumentar la tarifa
y alegd que, de esta forma, podrfa realizar las inversiones necesarias para prestar el servicio de
manera adecuada. Tanzania denegd la solicitud de la empresa inversionista. Las consecuencias
de esta negativa se reflejaron en el notable deterioro de estos servicios bdsicos al no realizarse
las inversiones necesarias para brindar un servicio adecuado (Bohoslavsky, 2012, p. 55).
Finalmente, el Estado rescindid la concesidn y asumid la prestacidn del servicio (Bernas-
coni-Osterwalter y Parra, 201 |, p. 199). El inversionista demandd a Tanzania ante el Ciadi en el
marco del BIT entre Tanzania y el Reino Unido.

3.2.1. Solicitud de participacion en el procedimiento arbitral como amicus
curiae.

En noviembre de 2006, cinco ONG, tres nacionales y dos internacionales enviaron una peticion

al tribunal con la finalidad de obtener la participacién en el procedimiento arbitral como ami-

cus curiae. Esta participacién se llevd a cabo a través de la remisién de un informe escrito; y se

requirié, ademds, el acceso a documentos importantes del arbitraje, conjuntamente con la po-

sibilidad de participar en las audiencias y la oportunidad de replicar o responder directamente
cualquier pregunta por parte del tribunal respecto al informe amicus curiae.

Dicha peticidn se realizé por parte de The Lawyers’ Environmental Action Team (LEAT),

The Legal and Human Rights Centre (LHRC), The Tanzania Gender Networking Programme

56 Es importante sefialar que no hay prueba alguna de los supuestos perjuicios que ocasionarfa el informe amicus
curiae a la parte demandante.
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(TGNP), CIEL e lISD*".

Estas ONG ampararon su peticion en la regla 37(2) anteriormente analizada. A pesar
de no existir una forma preestablecida proporcionada para estos fines, las ONG basaron su
presentacidn en los requisitos que se sefialaron en dos casos anteriores a la modificacion de
la normativa del Ciadi (Bernasconi-Osterwalter y Parra, 201 I, p. 198). Estos requisitos son los
siguientes:

e Indicar la identificacidn y los antecedentes del peticionario, la naturaleza de su mem-
brecia si esta fuera una organizacidn y la naturaleza de su relacion con alguna de las
partes en disputa.

Sefialar la naturaleza de su interés en el caso.
Mencionar si el peticionario ha recibido ayuda financiera o econdmica de alguna de las
partes o de alguna persona conectada con las partes del procedimiento.

e Precisar la razén por la cual el tribunal deberfa aceptar la sumisién de amicus curiae
en este caso™,

En este orden de ideas, las ONG demostraron en el informe amicus curiae emitido que
cumplian con tales requerimientos, e indicaron el interés publico inherente a nivel nacional e
internacional de la presente controversia. Asimismo, destacaron la incidencia de este tipo de
decisiones en pafses en desarrollo, los cuales han privatizado o se encuentran contemplando
la posibilidad de privatizar los servicios de agua y alcantarillado o de otras infraestructuras
de servicios publicos. También se indicd que este arbitraje tendria incidencia en el desarrollo
sostenible, lo cual es un asunto que concierne a toda la comunidad internacional (Bernasconi-
Osterwalter y Parra, 201 1, p. 202).

La empresa Biwater Gauff, al igual que los otros inversionistas involucrados en los casos
analizados, se opuso a dicha participacidn y alegd que los intereses de los peticionarios eran
irrelevantes tanto de hecho como de derecho respecto a las cuestiones que debfan decidirse
por el tribunal®.

3.2.2. Respuesta del tribunal respecto al estatus amicus curiae.
El tribunal en la Orden Procedimental N° 5 aceptd los argumentos de las ONG, y permitié que
presentaran el informe escrito en febrero de 2007. Para arribar a esta conclusién, el tribunal
tomd en cuenta, en particular, los siguientes hechos. En primer lugar, observé que la controver-
sia fue muy publica y ampliamente difundida. En segundo lugar, noté que la Orden Procedimen-
tal N° 5 no permitiria la revelacién de los documentos del procedimiento a los peticionarios. El
tribunal también negd a los peticionarios la participacion en las audiencias orales, y descartd la
posibilidad de que las mismas estén abiertas al piblico o que en su rol de amicus curiage pue-
dan responder en forma directa a cualquier pregunta del tribunal referente al informe amicus
curiae®.Y, en tercer lugar, considerd que en sus presentaciones escritas los peticionarios no

57 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania Amicus Curiae Submission N° ARB/05/22. ICSID. (26
marzo de 2007).

58 Aguas Argentinas S.A, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. vs. Republica
Argentina. N° ARB/03/19. Ciadi.

59 Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. pérr. 357.1CSID.

60 Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd.v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 67.1CSID. Laudo Biwater Gauff
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debian referirse a los documentos intercambiados en el arbitraje (excepto si estos previamente
hubiesen sido puestos a disposicién del publico)®'.

Asimismo, el tribunal tuvo cuidado de no brindar mds derechos que aquellos que se
encontraban especificamente mencionados en la regla 37(2) y en los casos antes mencionados.

3.2.3. Informe amicus curiae.
Esta presentacion amicus curiae fue realizada sobre la base de la Orden Procedimental N°
5, emitida el 2 de febrero de 2007, y se siguieron los términos y condiciones especificados
por el tribunal en dicha orden. En el informe se concluyd que la cancelacién del contrato
de concesién se habfa producido con la finalidad de prevenir el futuro deterioro de los
servicios de agua, ya que en esos momentos los ciudadanos estaban sufriendo directamen-
te sus consecuencias®,

La presentacién sefiala que, en realidad, el inversionista habfa fallado debido a su
falta de visién y competencia empresarial al usar la renegociacion del contrato como una
estrategia poco después de su entrada en vigor. Esto deberfa ocasionar consecuencias ju-
ridicas importantes en contra del inversionista en el derecho internacional de inversiones.
Esta responsabilidad se amplificarfa debido a que estaba en juego un proyecto importante
de privatizacion de agua, el cual afectarfa directamente los derechos del ser humano al agua
limpia y segura, ademds de la capacidad de la sociedad para alcanzar sus objetivos de desa-
rrollo sostenible®,

De igual manera, se indicd al tribunal que, si antes de invertir el inversionista no habfa
realizado una adecuada labor de investigacidn respecto a las caracteristicas del sistema de aguas
en Tanzania, no se podfa usar el acuerdo de inversiones como una pdliza de seguros contra
estas decisiones erradas en su inversion®,

De la misma manera, el informe amicus curiae sefialé que el acceso al agua potable no
solo era esencial para el desarrollo sostenible, sino que se considerd que el agua era un bien
publico, un recurso natural limitado y fundamental para la vida y la salud. Asimismo, se insistié en
que el derecho humano al agua era indispensable para llevar una vida digna. Si bien no hay duda
de que lograr el cumplimiento de este derecho conlleva una serie de desafios, el simple hecho
de que la vida no sea posible sin agua, y que la salud no sea posible sin agua potable demuestra
el cardcter de este derecho humano bdsico®.

Adicionalmente, en el informe presentado, los amicus curiage se pronunciaron sobre el
deber de los inversionistas de actuar de buena fe en el derecho internacional, ya que este tipo
de actuacion es un elemento bdsico en las relaciones entre el inversionista y el Estado anfitrién.
En el informe amicus curiae se indicd que el patrén de comportamiento del demandante suge-
rfa el uso de una estrategia de pre y post renegociacidn que consistia en hacer una oferta baja

(Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, ICSID CASE N° ARB/05/22. parr: 67.

61 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. parr. 67 (Final Award). parr. 67.

62 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. pérr. 95. (26 marzo, 2007): Amicus Curiae
Submission.

63 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 8. (26 marzo, 2007): Amicus Curiae
Submission.

64 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. pérr. 1 6. (26 marzo, 2007): Amicus Curiae
Submission.

65 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. pérr. 48. (26 marzo, 2007): Amicus Curiae
Submission.
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a fin de recibir el contrato para luego renegociarlo. Se sefialé que el inversionista tenia una sola
estrategia que consistia en, primero, obtener la concesién del contrato, para posteriormente
pedir la renegociacién del mismo de manera encubierta una vez que los potenciales competi-
dores estuvieran fuera de competencia®.

Es importante sefialar que el tribunal se reservé el derecho de formular preguntas espe-
cificas a los peticionarios en relacion a su presentacion escrita y a solicitar presentaciones escritas
adicionales y/o documentos u otras pruebas que podrian ayudar a lograr una mejor comprensién
de la posicién de los peticionarios, las cuales se darfan antes o después de la audiencia®’.

3.2.4. Decisién final.

De esta manera, en julio de 2008 el tribunal del Ciadi en el caso Biwater Gauff vs. Tanzania
emitié este laudo definitivo y ofrecié un interesante ejemplo sobre el tratamiento de la presen-
tacién del informe de los amicus curiae. Dicho laudo ha brindado un contexto inicial Util para los
tribunales arbitrales. Quizds mds que el hecho que los tribunales aceptaran el informe amicus
curiae, lo mds significativo resulta ser el grado en que el tribunal se basd en los argumentos
de hecho y de derecho del informe amicus curiae en el laudo final (Bernasconi-Osterwalter y
Parra, 2011, p. 206).

Cabe sefialar que, aunque no exista el requerimiento dentro de las reglas de arbitraje
del Ciadi de que el panel deba basarse o referirse a argumentos del informe amicus cuando
se emita el laudo final, este tribunal no solo lo hizo explicitamente, sino que afirmdé que «esta
presentacidn escrita amicus curiae habfa proporcionado un contexto inicial muy Util para la
investigacion y andlisis del tribunal arbitral»®. El tribunal usé doce péginas en el laudo final para
discutir los argumentos expuestos en el informe amicus e indicd que esta «sumision habia
informado el andlisis de la demanda y que dentro de la presentacién escrita se encontraron
puntos relevantes y especificos»®.

Resulta notable que tras resumir los argumentos expuestos en el informe amicus curiae
en forma considerablemente detallada, el tribunal declard explicitamente que los argumentos y
la informacién proporcionada por los peticionarios fueron Utiles e informaron debidamente al
tribunal, y se generd asi un adecuado andlisis de la controversia”. Como principio, se resumie-
ron temas importantes como la responsabilidad del inversionista, que se expresa en términos
de limitaciones correlativas en el dmbito de proteccidn del tratado bilateral. En este sentido, se
destaca la decision en el caso Maffezini, en la cual se sostiene que «el Tribunal debe enfatizar
que los acuerdos bilaterales sobre inversiones no son pdlizas de seguro contra malas decisiones
de negocios»’'. Estos acuerdos no son pdlizas de seguro para todos los efectos negativos de

66 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. pérr. 48. (26 marzo, 2007): Amicus Curiae
Submission.

67 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22, pérr. 65. (26 marzo, 2007): Amicus Curiae
Submission.

68 Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 355. (26 marzo, 2007):
Amicus Curiae Submission.

69 Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 392. (26 marzo, 2007):
Amicus Curiae Submission.

70  Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd.and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 37| - 392. (26 marzo, 2007):
Amicus Curiae Submission.

71 Maffezini vs. Espafia. Award. pérr. 16 y 64: Amici Brief (13 noviembre de 2000).Véase también Eudoro A. Olguin vs.
Republica de Paraguay. N° ARB/98/5. pérr. 73. Award. ICSID. (26 de julio de 2001); MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD
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las acciones o actividades gubernamentales. Se hizo énfasis en que la falla de un inversionista
para llevar a cabo una adecuada evaluacién de riesgo o la conducta inescrupulosa por parte
del inversionista con el fin de ganar una licitacion afectard sus derechos en virtud del contrato
de inversidn y cualquier acuerdo de inversidn aplicable o BIT”.

En el caso materia de la controversia, el inversionista ya contaba con experiencia sufi-
ciente para conocer cdmo se realizaban estas operaciones. Dicha experiencia inclufa la distribu-
cién de agua potable en paises en desarrollo tales como Guatemala, Indonesia, México, Malasia,
Nigeria, Panamd y Filipinas.

lgualmente, se tratd el punto acerca de que los inversionistas extranjeros estaban suje-
tos a ciertas condiciones o al cumplimiento de ciertos deberes tales como aplicar estdndares
comerciales o empresariales para el proceso de inversion con el fin de observar el principio
pacta sunt servanda. Se sostuvo que el inversionista habia incumplido obligaciones del contrato,
en especial lo referido a la infraestructura del proyecto, lo cual puso en riesgo el bienestar de
los ciudadanos debido al cardcter monopdlico del servicio bdsico que prestaba. De manera
similar; se esgrimid el hecho de que el inversionista no haya actuado de buena fe”.

Adicionalmente, se planted que el nivel mds alto de responsabilidad debfa ser impuesto
a los inversionistas extranjeros antes de solicitar la proteccién del derecho internacional cuan-
do estos se involucran en proyectos intimamente relacionados con los derechos humanos y la
capacidad de lograr el desarrollo sostenible en determinados paises. En este sentido, las cues-
tiones en derechos humanos v la capacidad de lograr el desarrollo sostenible son factores que
equilibran los derechos y las obligaciones entre el inversionista y el estado anfitrién’,

Sin embargo, los argumentos presentados por el amicus curiae que mencionaban los
principios de desarrollo sostenible o el derecho al agua en buenas condiciones no fueron, en
realidad, examinados en el laudo. Esto parece contradecir la relevancia otorgada al informe
amicus curiae y la propia declaracién de que «fueron relevantes los puntos especificos que
surgieron de las alegaciones del amicus curiae, en este contexto»”. Aunque el tribunal reco-
nocié en el laudo emitido que esta era una controversia de naturaleza publica, es lamentable
que el tribunal no reconsiderara y examinara estas cuestiones.

En este caso, los amicus curiae tuvieron un especial interés y conocimiento de los
derechos humanos y medioambientales, y su importancia radica en que en el informe ami-
cus curiae se proporcionaron perspectivas que diferfan sustancialmente de lo argumentado
por las partes contendientes. Se aportd, asf, una valiosa contribucidon al procedimiento
(Ishikawa, 2010, p. 408).

A partir del presente caso analizado, observamos que, excepto en el caso Bechtel, existe
un reconocimiento por parte del tribunal respecto al uso de esta informacion. Paises como Tan-
zania, Argentina y Bolivia, que han realizado la privatizacién de los servicios de agua, se han visto
involucrados en este tipo de controversias internacionales. Por su especial cardcter publico, en

Chile S.A. vs. Chile. N° ARB/O1/7. parr. 178. Award. ICSID. (25 de mayo de 2004).

72 Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 375.

73 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr: 9. (26 de marzo 2007) (Amicus
Curiae Submission).

74 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 9. (26 de marzo 2007) (Amicus
Curiae Submission); Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. parr. 380. (Final Award) parr: 380.

75 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. and United Republic of Tanzania. N° ARB/05/22. parr. 392. (26 de marzo de
2007). (Amicus Curiae Submission).
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tanto se refiere a la proteccién de los derechos humanos v la proteccién del medioambiente a
fin de generar un adecuado desarrollo sostenible, este tipo de controversias ha originado que
los tribunales arbitrales del Ciadi reciban estas solicitudes de intervencién como amicus curiae
por parte de la sociedad civil y las ONG.

3.3. Caso AES Summit Generation Ltd. y AES Tisza Eromu KFT vs.
Hungria, Ciadi ARB/07/22.

Otro ejemplo de la evolucién que viene desarrolldndose dentro del Ciadi se encuentra en
el caso Ciadi ARB/07/22, AES Summit Generation Ltd. y AES Tisza Eromu KFT vs. Hungrfa en
noviembre de 2008, en el cual se autorizd la participacion de la Comisién Europea a titulo de
amicus curiae. Se trata de un asunto sin precedentes en el arbitraje Ciadi, ya que los amicus cu-
riae que solicitan intervenir en este tipo de procedimientos arbitrales suelen ser ONG y demas
actores de la sociedad civil (Medina-Casas, 2009, p. 234). Ante esta situacidn, se piensa que la
figura del amicus curiae seguird evolucionado de la misma forma que continuara evolucionando
el arbitraje de inversiones.

3.4. Piero Foresti y otros vs. la Republica de Sudafrica, Ciadi ARB/10/15.
En este caso, inversionistas italianos y luxemburgueses llevaron esta controversia al Ciadi
y aludieron que la Republica de Sudéfrica habfa adoptado una serie de medidas a fin de
incentivar la participacién de inversionistas nacionales en la explotacién de canteras de
granito. Los inversionistas indicaron, ademds, que estas medidas expropiatorias generaron
la extincidn definitiva de los derechos de algunas empresas de los inversionistas dedicados
a esta explotacién. Asimismo, sefialaron que no habfan sido compensados debidamente
por Sudéfrica’.

Cinco ONG dedicadas a la promocién de los derechos humanos y la proteccion del
medio ambiente solicitaron intervenir en el procedimiento arbitral como amicus curiae y so-
licitaron lo siguiente: presentar observaciones escritas a través de un informe amicus curiae,
acceder a documentos clave del procedimiento arbitral y permiso para atender a las audiencias
y formular alegaciones en las mismas’’. Es importante sefialar que este procedimiento se desa-
rrollé bajo el Mecanismo Complementario del Ciadi y que en su articulo 41(3) establece una
redaccién idéntica a la regla 37(2) del Reglamento del Ciadi.

Las ONG sefialaron que las medidas tomadas por Sudafrica revestian gran importancia
en el proceso de consolidacién del principio de igualdad en Sudéfrica. Ademas, sefialaron que
estas medidas llevaban en si mismas una proyeccion internacional que podrfa afectar numero-
sos sectores normativos como el derecho al desarrollo y otros derechos humanos’.

El tribunal, luego de hacer un test de idoneidad, analizar el interés significativo de las
peticionarias y cerciorarse de que las mismas cumplieran con los requisitos del articulo 41(3),
les permitid presentar observaciones escritas a través de un informe amicus curiae. En cuanto
a la peticién de atender a las audiencias orales y realizar alegaciones en las mismas, el tribunal
denegd esta peticidn a las peticionarias.

76 Piero Foresti y Otros vs. la Republica de Sudafrica. ARB/10/15. Ciadi.

77 Petition for Limited Participation as Non-Disputing Parties in Terms of Articles 41(3), 27, 39, and 35 of the Addi-
tional Facility Rules.

78  Petition for Limited Participation as Non-Disputing Parties in Terms of Articles 41(3), 27, 39, and 35 of the Addi-
tional Facility Rules. parr: 6.8 y 6.3.
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La importancia de la participacidn amicus curiae en el presente caso radica en que sus
argumentos fueron lo suficientemente eficaces y adecuadamente sustentados” para lograr
que, por primera vez, un tribunal arbitral en un caso de arbitraje internacional de inversiones
permita a un amicus curiage el acceso a documentos necesarios para que puedan formular alega-
ciones con relacion a las cuestiones principales del litigio, asi como para determinar la posicién
de ambas partes®. Esta autorizacidn, ademds de ser un paso importante para la transparencia
de los procedimientos arbitrales de inversion, es un reconocimiento tdcito de un tribunal Ciadi
de la relevancia de la informacién que podria contener un informe amicus curiae al contar con
documentos necesarios del procedimiento arbitral. Estos nuevos informes podrdn brindar in-
formacion revestida de nuevas reflexiones y argumentos de hecho y de derecho.

La importancia de estas presentaciones amicus curiae como un beneficio para los paises
en desarrollo radica en que al tener acceso a documentos importantes del procedimiento, los
amicus curiae podran analizar las posiciones tomadas por los paises en desarrollo con el fin de
afadir informacion especializada para su defensa o de resaltar hechos que conlleven una toma
de decisidn beneficiosa para ellos por parte del tribunal.

3.5. Caso Bernhard von Pezold y Otros vs. La Republica de Zimbabue
Ciadi ARB/10/15 y Border Timbers Ltd. y Otros vs. Zimbabue Cia-
di ARB/10/25.
En este caso, el arbitraje se refirié a presuntas violaciones de su BIT como consecuencia de
las medidas tomadas por parte de la Republica de Zimbabue referidas a la transformacién de
madera y la silvicultura. Una ONG vy cuatro comunidades indigenas pidieron intervenir en el
procedimiento arbitral como amicus curiae y solicitaron lo siguiente: presentar observaciones
escritas a través de un informe amicus curiae, acceder a documentos clave del procedimiento
arbitral y tener permiso para atender a las audiencias con la posibilidad de responder a pregun-
tas formuladas por el tribunal®'. En este caso, el tribunal arbitral denegd la solicitud de la ONG
y las comunidades indigenas de participar en el procedimiento arbitral como amicus curiae, y
sefialé que ellas habian fallado en satisfacer los requerimientos de la regla 37(2).

Si bien es cierto que en el presente caso no se aceptd la participacidon amicus curiae,
esta decisién del tribunal von Pezold ocasiond la fragmentacion del derecho internacional y la
violacidn de estdndares legales aplicables del arbitraje de inversiones y la interpretacion (Schlie-
mann, 2013, p. 384).

El tribunal, al rechazar la aplicacién del derecho internacional fuera del contexto de inver
siones, contravino la aplicabilidad directa de las normas prevalecientes en jerarqufa, asi como la
integracion sistemdtica de otras normas relevantes via interpretacion. Cuando el tribunal considerd
que la solicitud amicus curiae estaba sustentada en normas del derecho internacional, considerd que
su pedido no guardaba relacién con el dmbito de la diferencia, lo cual tuvo como consecuencia que
varios requerimientos procedimentales no se pudieran cumpliry finalmente se rechazara la partici-
pacion de las solicitantes como amicus curiae en el procedimiento arbitral (Schliemann, 2013, p. 382).

79 Los amicus curiae, a fin de obtener acceso a los documentos del procedimiento arbitral, sustentaron su peticién en
precedentes arbitrales, discusiones sobre la transparencia en el seno de la UNCTAD, y directrices adoptadas en
julio de 2001 por Nafta sobre el acceso a documentos.

80 Piero Foresti y Otros vs. la Republica de Suddfrica. ARB/10/15. Ciadi. Comunicacién de la Secretaria del Tribunal
sobre la peticidn para participar como partes no contendientes. (5 de octubre de 2009).

81 Von Pezold/Border vs. Zimbabue. N° ARB/10/15. Proc. ord. N° 2. parr: 57 - 6. Ciadi.
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Con respecto a las observaciones del tribunal, podemos sefialar que este es un claro
ejemplo de cdmo un tribunal de inversiones ha limitado un andlisis exhaustivo de una contro-
versia debido a lo siguiente:

En primer lugar, al generar un quebrantamiento que va en contra de todos los esfuerzos que
los actores del derecho internacional han logrado y omitir un andlisis de la jurisprudencia arbitral refe-
rida a la participacién amicus. El tribunal von Pezold ha tenido como resuttado la emisidn de una deci-
sién arbitraria, demasiado restrictiva y provista de ninguna justificacion legal (Schliemann, 2013, p. 387).

En segundo lugar, el tribunal, al no contar con toda la informacion necesaria para emitir
una decisién informada ya que los argumentos aducidos por los amicus curiae a menudo giran
alrededor de normas de derecho internacional (como las normas de proteccién al medio am-
biente y derechos humanos), emitird una decision que no refleje el contexto real en el que un
Gobierno tomé una determinada medida o una decisién que origine un perjuicio irreparable
para las poblaciones mds vulnerable de estos Gobiernos.

Este es un claro ejemplo de la importancia de la participacién de los amicus curiae en
beneficio de los paises en desarrollo, debido a que esta informacién pudo ser Util al momento
de evaluar si las medidas gubernamentales tomadas por el Gobierno de Zimbabue, las cuales
originaron la expropiacién, sirvieron a un interés publico y no fueron medidas discriminatorias,
tal como se sefialé en la decisidén del tribunal von Pezold (Schliemann, 2013, p. 384).

3.6. Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Her-
manos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay ICSID Case N° ARB/10/7.
La controversia estuvo referida a alegaciones de las demandantes acerca de que, mediante di-
versas medidas de control del tabaco aplicables a la industria tabacalera, la demanda violé el BIT
en razén del trato otorgado a las marcas comerciales registradas de las marcas de cigarrillos en
las que las demandantes habian invertido. Dentro de esas medidas, se encontraban la adopcidn
de una parte del Gobierno del requisito de la presentacion uUnica que impedia a las tabacaleras
comercializar mds de una variante de cigarrillos bajo una misma familia de marca, y el aumento
del tamafo de las advertencias sanitarias con imdgenes que aparecian en cajetillas de cigarrillos®,
El 30 de enero de 2015, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) vy la Secretarfa del
Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco (Secretarfa del CMCT) presentaron
una solicitud para efectuar una presentacion escrita en calidad de parte con contendiente, de
conformidad con la regla 37(2) de las Reglas de Arbitraje del Ciadi. El 12 de febrero de 2015,
el tribunal autorizé a la OMS vy a la Secretarfa del CMCT a efectuar una presentacién escrita e
informd a las partes que posteriormente emitiria una decisién fundada. El tribunal, en la Reso-
lucién Procesal N° 3 del |7 de febrero de 2015, manifestd lo siguiente:

La presentacién puede ser beneficiosa para su proceso de toma de decisiones en este caso,
teniendo en cuenta la contribucidn en términos de conocimiento y experiencia particulares
de las dos entidades calificadas (la OMS y la Secretarfa del CMCT) en lo que se refiere a las
cuestiones objeto de la controversia. Considera que, en vista del interés publico que implica
este caso, aceptar la solicitud sustentarfa la trasparencia del procedimiento y su aceptabilidad
por parte de los usuarios en general.

82 Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. vs. Oriental Rublic of Uruguay. N°
ARB/10/7. pérr. 9.8.1CSID. (Laudo Arbitral).
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El 6 de marzo de 2015, el Centro recibié una solicitud para recibir un informe escrito
amicus curiae por parte de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS). De acuerdo a la
peticionaria, esta abordarfa cuestiones relacionadas a la disputa. Ademds, ayudarfa a establecer el
contexto regional y, especificamente, el contexto en el que Uruguay tomdé medidas regulatorias
referidas al empaquetado y etiquetado de productos de tabaco, y la razonabilidad y efectividad
para la toma de estas medidas®.

En las consideraciones del tribunal de aceptar o no la sumisién del informe amicus cua-
riae, el tribunal considerd la opinidn del tribunal Methanex®, particularmente el parrafo 49 don-
de sefialaba que, indudablemente, habfa un interés publico por parte de los solicitantes y que
el procedimiento arbitral podria beneficiarse al ser percibido como mds abierto y transparente
o, por el contrario, ser perjudicado al ser percibido indebidamente como secreto (Methanex v.
United States. fn 1. parr. 49).

El tribunal, ademds, sefialé que este crefa que la sumisidn podria ser beneficiosa en el
proceso de la toma de decisidn, al considerar en este caso la contribucién del conocimiento
particular y la pericia de una entidad tan calificada como la OPS en relacidn a las cuestiones
objeto de esta controversia. El tribunal considerd que concederta la solicitud en vista del interés
publico en el que estaba envuelto este caso Y, asi, afianzaria la transparencia de los procedimien-
tos y la aceptabilidad de los mismos por parte de sus usuarios a la larga. Al tomar en cuenta
estas consideraciones, el 24 de marzo de 2015 el tribunal aceptd la sumisidn del informe amicus
curiae por parte de la OPS®.

El tribunal sefialé en su decisién que Uruguay adoptd medidas impugnadas con el fin
de proteger la salud publica en la observancia de sus obligaciones nacionales e internacionales.
El tribunal sefialé que estas medidas se tomaron de buena fe y en forma no discriminatoria.
Sefiald, ademds, que las medidas fueron proporcionales al objetivo al que se aspiraba; muy lejos
de su impacto adverso limitado sobre el negocio de Abal. Contrario a los argumentos de los
demandantes, las medidas impugnadas no fueron arbitrarias e innecesarias, sino potencialmente
un medio efectivo para la proteccion de la salud publica; una conclusién que también respalda-
ron los escritos de la OMS/OPS®e,

El rol de estas organizaciones internacionales que actuaron como amicus curige en este
procedimiento tuvo una importancia relevante en la toma de decisién del tribunal. Ademds,
cabe sefalar que el propio tribunal indicé que era cierto que era dificil y podria ser imposible
demostrar en forma aislada el impacto individual de las medidas como la RPU o la Regulacién
80/80. El tribunal sefialé que las investigaciones acerca de las motivaciones en relacion con el
consumo de tabaco son dificiles de realizar (como lo han reconocido los peritos de ambos
lados). Ademds, las medidas impugnadas se introdujeron como parte de un amplio plan para el
control del tabaco y es dificil desglosar sus distintos componentes. Sin embargo, el hecho es que
la incidencia del cigarrillo en Uruguay ha disminuido, en particular entre los jévenes fumadores,

83 Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A.and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay. N° ARB/10/7.
Proc. Ord N° 4.ICSID. (25 de marzo de 2015).

84 Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A.and Abal Hermanos S.A.v. Oriental Republic of Uruguay. N° ARB/10/7.
Proc. Ord N° 4. pérr. 28. ICSID. (25 de marzo de 2015).

85 Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A.and Abal Hermanos S.A.v. Oriental Republic of Uruguay. N° ARB/10/7.
Proc. Ord N° 4. pérr. 30. ICSID. (25 de marzo de 2015).
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y estas son medidas de salud publica que apuntaban a este fin y fueron capaces de contribuir
a su alcance. En la opinién del tribunal, esto era suficiente para desestimar el reclamo plantado
en virtud del articulo 5(1) del BIT¥.

En este pérrafo, el tribunal cita directamente el escrito amicus curiae de la OMS, pérrafo
90, que sefiala: «Estos elementos probatorios coherentes con la practica del Estado respaldan la
conclusion de que las medidas uruguayas en cuestion son un medio efectivo para la proteccién
de la salud publicax» y el escrito amicus curiae de la OPS, parrafo 100, que expresa: «Las medidas
para el control del tabaco de Uruguay son una respuesta razonable y responsable ante las estra-
tegias de promocidn, comercializacidn y publicidad engafiosa empleada por la industria tabacalera,
se basan en pruebas fehacientes y han demostrado ser efectivas para la reduccién del consumo
de tabaco. Por este simple motivo, la industria tabacalera se ve en necesidad de impugnarlas»®.

Este caso es un claro ejemplo de la importancia de la participacién de los amicus curiae
en procedimientos arbitrales de inversién donde intereses tan importantes como la salud publica
estdn en juego. El rol de la OMS y OPS ha sido un claro ejemplo de la importancia de su parti-
cipacién para un pafs en desarrollo, el cual se vio beneficiado de la experiencia y pericia de estas
organizaciones. Tal como el mismo tribunal sefiald, sin la participacidn de estas organizaciones
internacionales, hubiera sido dificil determinar puntos importantes para la toma de una decisién.

Con la finalidad de responder en forma concreta a las criticas en contra de la aceptacion
de los informes amicus curiae en el procedimiento arbitral del Ciadi, desarrollaremos las princi-
pales preocupaciones que se han generado respecto a su participacion.

En primer lugar, los inversionistas alegan que esta participacidn los perjudicard, pues
tendrdn que litigar contra dos partes, ademds de darse un incremento en los costos y de pro-
ducirse demoras en el procedimiento arbitral. Sobre el particular, cabe mencionar que cuando
el Ciadi modificé su Reglamento, tuvo mucho cuidado al elaborar su regla 37(2), a fin de no
otorgar ningdn derecho al amicus curiae, dejdndose asf a la discrecionalidad del tribunal el acep-
tar o no tales presentaciones escritas. Por ejemplo, no se otorgd una facultad excesiva para que
estos no litigaran como parte, limitdndose Unicamente a brindar informacién que pueda ser Util
al tribunal. En este sentido, serd el tribunal el que procurard el equilibrio entre recibir informa-
cién excesiva o estar informado en todo lo posible respecto a los diferentes puntos de vista.

Respecto a los costos extras que esta participacion pueda generar a las partes, cabe
destacar que no se generard ningln costo adicional al inversionista ni al pafs demandado. Esta es
otra razén por la cual esta participacion podra ser beneficiosa para los paises en desarrollo, ya
que el andlisis y la investigacidn que realizardn los amicus curiae con el fin de emitir este informe
no acarreard ningln costo extra para estos paises; los cuales, en la mayorfa de los casos, no
cuentan con los medios suficientes para sustentar una adecuada defensa.

En segundo lugar, se alega la existencia de una politizacién de la controversia dentro del
foro arbitral. Al respecto, cabe sefialar que estas preocupaciones son cuestionables, debido a
que este riesgo siempre existird de producirse una controversia que esté relacionada a asuntos
publicos importantes, independientemente de que se lleve a cabo o no la participacién de los
amicus curiage. Ha de tenerse en cuenta el interés publico que conlleva este tipo de casos, y
que cualquier informacién que se desprenda del mismo generard una reaccién publica notoria.

87 Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Rublic of Uruguay. N° ARB/10/7.
parr 306. ICSID. (Laudo Arbitral). (25 de marzo de 2015).

88  Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A.v. Oriental Rublic of Uruguay. N° ARB/10/7.
parr 306. ICSID. (Laudo Arbitral). (25 de marzo de 2015).
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Por otro lado, existen inquietudes tanto por parte de los inversionistas como de los paises
en desarrollo respecto a la idoneidad de los amicus curiae, en especial al tratarse de las ONG.
Los inversionistas, ademds de expresar sus reservas sobre las actuaciones de las ONG en el cam-
po del derecho internacional, esgrimen argumentos como la desigual distribucion de las ONG,
e indican que ellas eclosionan mds en los paises desarrollados que en los pafses en desarrollo.
Esto obedece a la misma evolucidn y desarrollo de la sociedad civil, la existencia de tradiciones
democrdticas y participativas, y la presencia de recursos econdmicos y de otra naturaleza, lo cual
implica para las mismas alianzas que pondrdn en desventaja a los paises en desarrollo, sin tomar
en consideracién que las mismas se han ido extendiendo hacia ellos (Pons Réfols, 2009).

Asimismo, se alega que estas organizaciones Unicamente tendrdn intereses particulares,
como son los intereses comerciales o industriales, los cuales estarfan contrapuestos a los intere-
ses publicos. También se sostiene que estas ONG pueden ser manipuladas por un Estado o las
corporaciones privadas a través de subsidios o financiamientos (Kamminga, en Ishikawa, 2010, p.
399), lo cual —se sefiala—, conduce a una cierta pérdida de autonomia y se afecta la indepen-
dencia de las ONG; la misma que, si bien no se llega a anular, por lo menos se difumina (Pons
Réfols, 2009). Cabe sefialar que, en la actualidad, existen criterios especificos que ayudaran al
tribunal a determinar si estas preocupaciones por parte de los inversionistas tienen sustento.
El tribunal podrd tener en cuenta los lineamientos del nuevo Reglamento de Uncitral sobre la
Transparencia a fin de determinar la independencia e intereses de las partes.

Con relacién a la presente investigacidn, es necesario tener en claro que, tal como lo
sostuvo el tribunal en su resolucidn del 19 de mayo de 2005 en el caso Suez Sociedad General
de Aguas Barcelona, S.A. y Vivendi S.A. vs. la Republica de Argentina, para que el mismo pueda
ejercer su poder para autorizar las presentaciones amicus curiae en el procedimiento arbitral,
deberd tener en cuenta como criterio bdsico la pertinencia del objeto del caso analizando y la
independencia de los amicus curiae. Esto responde a las preocupaciones tanto de los inversio-
nistas como de los paises en desarrollo.

Otro argumento en contra de la participacién del amicus curiae se refiere al cardcter
cuestionable de su legitimidad. Ademads, se alega la naturaleza del proceso de toma de deci-
siones interno, el cual se considera que no es democrético ni transparente (Ishikawa, 2010, p.
399). Estas criticas han sido contrarrestadas mediante la adopcién de medidas de fomento de
la transparencia, cddigos de buenas précticas y mecanismos de auditorfa. Esta férmula estd de-
mostrando ser efectiva para hacer frente a estas situaciones en el caso de las grandes coalicio-
nes o redes de ONG que cooperan estrechamente con intereses comunes (Pons Réfols, 2009).

Finalmente, en la presente investigacion no estd en discusién el examen general respec-
to a la idoneidad de la participacion de las ONG en la elaboracion del derecho internacional.
No obstante, en el contexto del arbitraje de tratados de inversiones, la idoneidad de las pre-
sentaciones amicus curiae ha sido abordada por el tribunal en el caso Suez Sociedad General de
Aguas Barcelona, S.A. yVivendi S.A. vs. la Republica de Argentina. En este caso se sostuvo que, a
través del andlisis de la posesidn de conocimientos especializados, experiencia e independencia
que posea esta figura, el tribunal determinard la pertinencia del objeto del caso con el fin de
autorizar las presentaciones amicus curiae.

Existen otras opiniones al respecto. Asi, Tomoko Ishikawa (2010) plantea, con respecto
a la idoneidad de la participacion de las ONG, que las preocupaciones que surgen por parte
del inversionista y de los paises en desarrollo anteriormente analizadas se encuentran fuera
de lugar. Primero, se sefiala que el aceptar presentaciones de varios tipos de amicus curiae,
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entre ellos ONG industriales o corporaciones de negocios, en el arbitraje de inversiones no
traerd ningdn perjuicio ni a las partes ni al procedimiento. Un ejemplo de esto lo constituye
el hecho de que el tribunal UPS haya aceptado la presentacion de la Cadmara de Comercio
de Estados Unidos. De modo similar, el tribunal Glamis aceptd la presentacidn de la Asocia-
cién Nacional de Minas, la cual estd comprometida con las corporaciones del sector minero
americano. De esta manera, se debe tener en cuenta que al aceptar argumentos de amicus
curiae que cuentan con perspectivas y propositos diferentes, los tribunales podran obtener
una amplia gama de fundamentos a fin de tomar una decisién adecuada. Se afirma, ademds,
que la diversidad de opiniones vy la aptitud analitica de las presentaciones amicus curiae enri-
quecerdn el debate y contribuirdn asi a un andlisis mas profundo. En segundo lugar, se destaca
el hecho de que siempre queda a discrecidn del tribunal rechazar presentaciones que no
rednan los criterios suficientes antes mencionados.

Asimismo, se plantean dudas sobre la efectividad de las presentaciones amicus curiae
sin que exista una completa transparencia en el procedimiento. Se argumenta que los amicus
curiae necesitan tener informacién suficiente respecto a una controversia determinada para
poder contribuir con su experiencia y sus perspectivas. Como respuesta a esta supuesta
inefectividad, el tribunal en el caso Piero Foresti vs. la Republica de Sudéfrica autorizé la solici-
tud de los amicus curiae al acceso a documentos del procedimiento. El acceso a documentos
a fin de realizar un informe que contenga informacién especializada que las partes no afiadie-
ron a sus alegatos logrard que el tribunal se beneficie y pueda emitir una decision informada.
Ademds, es importante sefialar que el hecho de que exista o no efectividad dependerd de
muchos factores, y no Unicamente del acceso que se pueda tener a documentos del pro-
cedimiento o el acceso a las audiencias del mismo. Esto se debe a que estas controversias
normalmente cuentan con un rango de informacién potencial que es de dominio publico
que puede ser tomada en cuenta. Ademds, estas organizaciones podrdn obtener dicha infor-
macién a través de otras fuentes de informacidn que no sean Unicamente las actuaciones del
procedimiento arbitral. Esto generard argumentos sélidos que sostengan la redaccién y futura
presentacidn del informe amicus curiae (Ishikawa, 2010, p. 400), tal como sucedid en el caso
Biwater Gauff vs. Tanzania, donde existié considerable informacion de cardcter publico que
pudo ser usada por los amicus curiae®.

De manera similar; existen otros beneficios que surgen de la presentacion del informe
escrito amicus curiae. Estos beneficios estdn basados en el hecho de que estos informes escritos
pueden contener cierta informacién que las partes estdn imposibilitadas de otorgar o no estén
dispuestas a admitir debido a varios factores, tales como la falta de recursos econdmicos y
humanos suficientes para afianzar su defensa, o que simplemente no lo hagan debido al temor
de que estos mismos argumentos puedan ser usados en su contra en futuras controversias.

Cualquiera sea la razon, esta perspectiva adicional podrd ayudar a los tribunales no solo
a ver el caso en general, sino a hacer un andlisis mds profundo, enriquecer el debate y otorgar
al tribunal argumentos legales mds comprensibles, como la realizacién de estudios juridicos
comparativos detallados. Esto se evidencid en el caso Biwater Gauff vs. Tanzania, donde se le
proporciond al tribunal un andlisis juridico detallado sobre el deber de los inversionistas de
actuar de buena fe en el derecho internacional, ya que este es un elemento bdsico en las rela-
ciones entre el inversionista y el Estado anfitrién. En el informe amicus curiae en este caso, se

89 Laudo Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania. Case N° ARB/05/22. parr. 367.1CSID
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indicé que el patrén de comportamiento del demandante sugerfa una estrategia de pre y post
renegociacion que consistia en hacer una oferta baja a fin de recibir el contrato para luego re-
negociarlo®™. Como observamos, este andlisis proporcionado tendrd la posibilidad de influenciar
la decision del tribunal.

Otro beneficio que brindard la presentacion de estos informes amicus curiae es la ca-
pacidad de proveer al tribunal informacion cientifica y conocimientos técnicos especializados,
o proporcionar informacion factica sobre hechos especificos en la disputa. Cuando se requiera
que el tribunal evalde la idoneidad de las medidas ambientales como una aplicacién de la
politica medioambiental, el andlisis exhaustivo realizado por expertos de las organizaciones
no gubernamentales (por ejemplo, las organizaciones no gubernamentales internacionales y
locales pueden combinar su experiencia y conocimientos, y realizar una presentacion conjunta)
serd especialmente valiosa. Esto se produce, en especial, en el campo de los derechos humanos
donde, como se ha sefialado, las ONG, en base a su experiencia, estdn en mejor condicidn para
proponer «buenas practicas» (Decaux en Ishikawa, 2010, p. 381).

Por otro lado, es necesario considerar que estas organizaciones no gubernamentales
internacionales estdn exentas de cualquier mandato, y cuentan asi con mds libertad que un
Gobierno para representar intereses globales. A manera de ilustracion, es necesario referirnos
al asunto Sardinas - Comunidades Europeas, donde la Asociacion de Consumidores del Reino
Unido emitié un informe que sefialaba las preferencias del consumidor que favorecia la posi-
cién peruana y el hecho de que la Unidn Europea, a través de una medida proteccionista, haya
pretendido proteger a la industria pesquera espafiola. Si esta asociacién no hubiese estado
exenta del mandato de la Unién Europea, esta informacién que fue muy Util para nuestra de-
fensa no habrfa sido examinada por el OSD de la OMC,y no se habria presentado un beneficio
considerable para un pais en desarrollo como el Perd.

Otro aspecto significativo a sefialar es la adopcidn de BIT por parte de los Estados que
expresamente permitan la participacion amicus curiae. Un ejemplo de ello es el articulo 28(3),
que provee la autoridad de un tribunal de aceptar y considerar las sumisiones amicus curiae
por una persona o entidad que no es parte en una disputa. Aunque este método para lograr
la participacién amicus curiae no abarca lo suficiente como una modificacién en el Ciadi, tendrd
un efecto incremental. Si un Estado incluye habitualmente estas provisiones en sus BIT y trata-
dos de libre comercio (FTA), podrd tener como consecuencia que su participacién incremente
en el sistema de arbitraje inversionista-estado, tendencia que ya es evidente en este sistema
(Bastin, 2012, p. 221).

Por las razones sefialadas, se considera que los informes amicus deben tener un rol
substancial mds que nominal en el procedimiento arbitral, y es necesario que el uso de los
informes amicus curiae se haga efectivo y que los mismos sean tomados en cuenta por el
tribunal (Ishikawa, 2010, pp. 401 - 412). De manera andloga, estos informes pueden ser bene-
ficiosos para los paises en desarrollo que no cuentan muchas veces con los medios suficientes
para establecer defensas sélidas basadas en informacién técnica y especializada como el que
poseen otro tipo de organizaciones civiles. Este beneficio no solo serd efectivo para los paises
en desarrollo que son parte de una controversia, sino también podran resultar beneficiados
pafses en desarrollo que no son partes del procedimiento arbitral, pero que pueden resultar

90 Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. United Republic of Tanzania. p. 32. parr. 70. (Amicus Curiae Submission). (26 de
marzo de 2007).
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afectados por la decision del tribunal. Esto puede producirse debido a la relacion estrecha que
estos paises podrian tener con el asunto controvertido que busca una solucidn en un centro
de arbitraje de inversiones (Ishikawa, 2010, p. 403).

Finalmente, tal como ha sido recomendado por estudiosos en esta materia (como el
profesor Peter Haberle), para que la informacidn brindada sea eficiente, serd necesario trabajar
de manera conjunta y coordinada con el pais en desarrollo;y preferentemente con las sumisio-
nes de los mismos al tribunal arbitral de forma anterior; a fin de que sus argumentos no sean
contradictorios ni generen efectos negativos en contra de la posicidn del Estado al que estdn
ayudando a sustentar su posicion (Haberle, 2012).

4. Conclusiones

En la presente investigacién se ha probado la importancia de la participacién del amicus curiae
en los arbitrajes de inversiones a través de la presentacion del informe escrito, a fin de afian-
zar la posicién y los argumentos de defensa de los paises en desarrollo. A diferencia de otros
casos notablemente similares, el reconocimiento por parte del tribunal arbitral de la utilidad
y el rol positivo de esta figura se ha visto reflejado, en forma parcial, en el laudo emitido en el
caso Biwater Gauff vs. Tanzania. A esta posibilidad de participacién que los propios tribunales
arbitrales han reconocido en los casos estudiados le sigue el reconocimiento por parte de los
tribunales de la facultad de aceptar estos informes, al tomar como base intereses importan-
tes como la proteccion de los derechos humanos y del medioambiente con el fin de lograr
el desarrollo sostenible de los pueblos. Si bien es cierto que los paises en desarrollo se han
mostrado en contra de dicha participacion por el peligro que considera que la misma podrfa
acarrear, los tribunales han afirmado el respeto al debido proceso vy al derecho de las partes.
Otro ejemplo de la importancia de la participacién del amicus cuariae lo encontramos en Philip
Morris vs. Uruguay, donde el tribunal expresamente cité los informes amicus curiae de la OMS'y
de la OPS. La pericia y experiencia de estas organizaciones ayudd al tribunal en la toma de una
decision informada que beneficid a un pais en desarrollo que no contaba con los medios sufi-
cientes para defender su posicién de una manera informada y con la pericia cientifica necesaria.

La importancia del amicus curiae en relacién a la nueva informacion que podrd brindar
al procedimiento arbitral ha logrado que peticiones tales como el acceso a documentos del
procedimiento hayan sido concedidas por parte del tribunal arbitral en el caso Piero Foresti vs.
La Republica de Sudafrica. Esta aceptacidn ha sido otro paso importante en la evolucidn de la
figura del amicus curiae en los arbitrajes del Ciadi, especialmente porque el amicus curiae podrd
analizar los alegatos de ambas partes y otorgar informacion especializada omitida o respaldar
alegatos que sustenten la toma de medidas gubernamentales que se discutirdn en este tipo de
arbitraje de inversiones.

Este beneficio expresado en la participacién del amicus curiae no serd otorgado unica-
mente a los paises desarrollados o a los paises en desarrollo partes de una controversia inter-
nacional, sino que también se extenderd a paises en desarrollo que no sean partes del proceso,
pero cuyos intereses estdn relacionados al asunto controvertido revisado por un tribunal arbi-
tral. La importancia de esta figura se basa en la posibilidad de argumentar adecuadamente en la
defensa de los Ultimos. Por eso, el informe amicus curiae es un beneficio para ellos.

A partir de los casos analizados, podemos concluir que los intereses tales como la pro-
teccidn al medio ambiente, a los derechos humanos vy al desarrollo sostenible de los pueblos
que representen los amicus curiae no se verdn supeditados a determinados mandatos. Dichos
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mandatos podrian restringir participaciones de gran utilidad. Esto fortalece una posicién a favor
de los paises en desarrollo, la cual se llevard a cabo a través de una toma de decisidn informada
por parte del tribunal.

Se ha probado que son cuestionables las alegaciones por parte de los inversionistas res-
pecto a los perjuicios que la participacidon que esta figura podria ocasionar, tanto a ellos como
al procedimiento arbitral. Tales alegaciones han sido desestimadas por los propios tribunales
arbitrales, ya que uno de los principales objetivos de la aceptacién de estos informes amicus
curiae es proveer al tribunal de informacién especializada u omitida por las partes. Esto no ge-
nerard ningdn perjuicio, sino que el tribunal podrd contar con todas las herramientas necesarias
para tomar una decisidn justa.

A través del andlisis de diversos casos por tribunales internacionales, la OMC vy los
centros de arbitrajes de inversiones, se ha demostrado que tanto la participacidon del amicus
curiage en forma independiente o en asociacién con los paises en desarrollo podrd dar como
resultado una decision informada respecto a hechos y alegaciones especializadas presentadas
por los mismos. Se resalta la importancia de la figura del amicus curiae al no existir la posibilidad
en el arbitraje de inversiones de apelar a esta decisién.

La modificacion de las reglas del Ciadi muestra una clara tendencia en la aceptacidn que
esta figura ha tenido en los casos analizados. Evidentemente, esto se produce en el marco de
un cumplimiento de estrictos pardmetros procedimentales, de forma tal que no se alteren los
derechos sustanciales y procesales de las partes. Este cambio va de la mano con la evolucién del
derecho internacional econdmico donde estos nuevos roles se van implementando basados en
la proteccién de intereses globales.

A partir de este andlisis, considero importante que los tribunales arbitrales de inversién
hayan permitido la participacion de los amicus curiae en primer lugar a través de la sumisién
de un informe escrito y, mas adelante, a través del acceso a documentos del procedimiento
arbitral, en especial por el Ciadi. Se estima necesaria una participaciéon mds activa de los amicus
curiae, principalmente en colaboracion con los paises en desarrollo a fin de que se hagan las
coordinaciones necesarias con estas organizaciones para que los argumentos expuestos tanto
en el informe amicus curiae como en los que sustente la defensa de los paises en desarrollo no
resulten contradictorios al momento de remitir sus presentaciones a los tribunales arbitrales.
Esto tiene como finalidad Ultima otorgarles un beneficio a estos paises.
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COMENTARIOS

Victor Saco Chung
Profesor del Departamento Académico de Derecho, PUCP*

Alejandra Zegarra nos presenta un trabajo basado en la investigacidn que realizard en su tesis
para optar por el titulo de magfster en Derecho Internacional Econdmico a través de la maes-
trfa del mismo nombre que se imparte en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

El trabajo analiza la posibilidad de que personas y organizaciones distintas a las partes de
un arbitraje, en el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (Ciadi), puedan presentar ante el tribunal a cargo de resolver el caso documentos en los que
acerquen desde su postura respecto a la solucién del caso hasta pruebas, entre otros elementos.

La materia es relevante debido a dos aspectos. En primer lugar, porque en derecho
internacional solo es obligatorio aquello sobre lo cual existe una norma que justamente recoje
la mencionada obligatoriedad. En segundo lugar y como ejemplo de lo primero, el arbitraje es
un mecanismo reglado por las partes. Ellas son quienes deciden qué les serd obligatorio en el
procedimiento y qué no, lo cual tiene como efecto que si los drbitros se alejan de lo que las
partes acordaron, el laudo podria ser considerado nulo'. De esta forma, si ya en el derecho
internacional no se podria imponer algo que no es obligatorio, en el arbitraje ello se reforzaria
con la nulidad del laudo.

Alejandra Zegarra es partidaria no solo de la posibilidad de que los tribunales del Ciadi
puedan aceptar las mencionadas comunicaciones, sino también de que los documentos antes
referidos resultan relevantes para los paises en desarrollo «que no cuenten con los recursos
econdmicos y humanos suficientes para sustentar su defensa»? en especial porque un arbitraje
ante el Ciadi resulta muy costoso.

Primero, respecto a la posibilidad de que un tribunal Ciadi acepte documentos de
personas o instituciones que no son parte en el arbitraje, el articulo se basa en un argumento
en el cual se aplica una analogia que consiste en indicar que la figura del amicus curiae ha sido
aceptada por otros tribunales internacionales. Se presenta el caso de estas formas de partici-
pacién de no-partes del proceso ante el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) de la Or
ganizacion Mundial del Comercio (OMC), y se recuerda el caso Estados Unidos - Camarones
y Comunidades Europeas, entre otros. Es importante mencionar que estos casos se dieron en
el mecanismo contencioso del OSD (grupos especiales «en primera instancia» y Organo de

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/victor-saco-chung/

I Por ejemplo, el articulo 52 del Convenio de Washington enlista entre las causas de anulacién: la extralimitacién de
sus facultades por parte del Tribunal (literal b), o el quebrantamiento grave de una norma de procedimiento (d). El
Convenio de Washington o Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de otros Estados es el que crea el Ciadi. Puede revisarse en: https:/icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/
basicdoc-spa/CRR_Spanish-final.pdf (recuperado el 6 de octubre de 2016).

2 Véase la sumilla del articulo.



Apelacion en segunda); no ante un tribunal arbitral, supuesto también permitido ante el OSD.

En principio, ante el OSD no existe una disposicidn escrita al respecto. En el proceso
contencioso dependerd de los grupos especiales o del Organo de Apelacién decidir si acep-
tarlo o no, al interpretar el articulo 13 del Entendimiento de Solucién de Diferencias (ESD).
Esta postura de recibir las comunicaciones ha sido criticada durante la primera etapa de su uso,
pero los colegiados que la usaron interpretaron que era una forma de recabar informacion que
no necesariamente influiria su posicidn al respecto. Cabe destacar, como lo hace el documento
en la pagina 7, el procedimiento creado al respecto por el Organo de Apelacidn en el caso
Comunidades Europeas - Amianto.

En el caso de los tribunales arbitrales no-Ciadi, también se presentan algunos ejemplos
en los cuales los tribunales decidieron, frente a la falta de regulacion del asunto, aceptar infor-
mes de terceros no-partes. Se indica como ejemplo el caso Methanex, en el que el tribunal ar-
guyd la falta de prohibicién y que la recepcidén de documentos no implicaba convertir a quienes
los emitian en parte del proceso®.

Esta postura no ha sido seguida en algunos tribunales Ciadi, como también se cita en el
trabajo*. En el caso Aguas del Tunari (Bechtel), el tribunal considerd que recibir documentos de
terceros «iba mds alld de las facultades del tribunal».

Lo que si es comun a los arbitrajes no-Ciadi, basados tanto en la reglas de Uncitral como
aquellas del Ciadi, es que las reglas Ciadi y Uncitral han sido modificadas con miras a lograr
una mayor transparencia en los procesos y permitir; en algunos casos de manera expresa, las
comunicaciones de terceros, como la regla 37(2), en vigencia desde el afio 2006.

Estas modificaciones siguen teniendo excepciones planteadas por las partes, como
cuando es necesario proteger la confidencialidad y no podrdn ser realizadas sin que ambas
partes sean consultadas. Esto Ultimo, «ser consultadas», ha sido interpretado por la doctrina (y
la autora sigue esta misma linea) de manera que los documentos pueden aceptarse incluso «en
contra de la voluntad de las partes»”.

Al llegar a este punto, se vuelve importante conocer cudl ha sido la incidencia de la
aplicacién de esta regla tanto de manera cualitativa como cuantitativa. En la tercera parte de
este trabajo se hace referencia al impacto cualitativo, y se presentan diversos casos en los que la
participacidn de terceros no-parte aportd en la discusidn. Se hace referencia a aquellos donde
hayan participado paises en desarrollo (y donde se haya alegado la vulneracién del estdndar de
expropiacion). Entre estos casos destaca el de Biwater®.

El segundo punto antes enumerado, la importancia de estos documentos para los paises
en desarrollo, no es abordado de manera directa. Se pueden apreciar algunos beneficios, como
en el caso Foresti, en el que se pudo acceder a nueva informacién mediante las comunicaciones
de terceros’. Sin embargo, no se profundiza al respecto y se toma en cuenta, primero, que los
amicus curiae estarfan destinados a beneficiar al arbitraje como mecanismo de solucién de di-
ferencias y, a partir de ese beneficio, se pueden favorecer ambas partes y el sistema en general,
pues un beneficio directo para una de las partes en el proceso podria desbalancear los pesos
en el arbitraje. Si bien se puede alegar que los Estados (paises en desarrollo) se encuentran

Véase la seccién 1.3.1.

Véase la seccién 2.

Véase la seccion 2.E.

Véase las secciones 3.2,,3.2.1. - 3.2.4.
Véase la seccidn 3.6.
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en desventaja frente a los inversionistas (grandes multinacionales), y que la participacién de
terceros podrfa equilibrar la balanza, ello podria ser contraproducente si las partes dejan de
encontrar en el arbitraje una forma imparcial de solucién de diferencias.

Para concluir, el trabajo es claramente interesante y realiza un aporte relevante para
impulsar mayores investigaciones sobre esta temdtica en el futuro.
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RESPUESTA DE LA AUTORA

Los comentarios a un articulo de investigacién son de suma importancia para los lectores, el autor
y la investigacion. En esta ocasion, tengo el agrado de responder a los del profesor Victor Saco.

El profesor Saco realiza un andlisis interesante sobre mi investigacion, la cual estd basada
en la tesis que realicé para optar al titulo de Magister en Derecho Internacional Econdmico, por
la maestria del mismo nombre que se imparte en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

Tal como menciona Victor Saco, mi trabajo analiza la importancia de la participacidn de
la figura amicus curiae en el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (en adelante Ciadi), a través de la presentacion de un informe escrito con el fin
de afianzar la posicidn vy los argumentos de defensa de los paises en desarrollo.

El profesorVictor Saco expresa su preocupacion sobre la participacidn del amicus curiae
en los tribunales arbitrales del Ciadi, ya que considera que tal intervencidon podria generar la
posibilidad de que una de las partes solicite la anulacién del laudo arbitral. Este argumento estd
basado en el articulo 52 del Convenio de Washington, en el cual se enlista entre las causas de
anulacion las siguientes posibilidades: la extralimitacion de sus facultades por parte del tribunal
o el quebrantamiento grave de una norma de procedimiento.

A fin de dar respuesta a esta observacion, debemos indicar que, cuando el Ciadi fue
creado, hubo una preocupacién explicita referida al concepto de justicia, y se indicé que era de
suma importancia que los aspectos naturales de justicia no fueran violados en el laudo arbitral.
Aun mas, como politica y enfoque normativo, el tomar una decisién justa para los inversionis-
tas y la poblacién de los Estados miembros del Ciadi es seguramente tan importante como
cumplir los objetivos del convenio. Como se ha analizado durante el estudio de varios casos, el
principal argumento por parte de los solicitantes ha estado basado en el interés publico de la
controversia y las posibles consecuencias de una decisién injusta que pueda violar los derechos
humanos de la poblacidn de un pais miembro del convenio.

Cuando nos referimos a la extralimitacién de las facultades del tribunal como una causal
de anulacion, cabe sefialar que para determinar que un tribunal ha excedido manifiestamente
sus facultades, se requiere determinar cudles son estas facultades y si han sido excedidas o
simplemente ha habido una aplicacién errénea de las mismas.

En el Convenio del Ciadi, en la Regla 37(2), se ha sefialado que el tribunal cuenta con
facultades para aceptar los informes amicus curiage. Como se ha analizado anteriormente, el
tribunal primero consultard con las partes luego de analizar sus argumentos. El tribunal con-
tard con la facultad de aceptar a su discrecidn la intervencion del amicus curiae a través de un
informe escrito.

Cuando la nulidad estd referida al quebrantamiento grave de una norma de proce-
dimiento, es importante indicar si este error causard dafio a una de las partes. Como varios
tribunales arbitrales y solicitantes han sefialado a lo largo del andlisis de esta investigacién, el
beneficio de la toma de una decisién informada y justa es relevante tanto para el procedimien-
to arbitral como para las partes.
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Cabe sefialar que, cuando fue creado el Convenio del Ciadi, su propdsito era pro-
mover la inversidn extranjera privada en paises en desarrollo, propdsito que aln prevalece.
Sin embargo, la politica mundial y las condiciones macroecondmicas de la actualidad no
son las mismas que las de 1965, afio de creacién del Convenio del Ciadi. En la actualidad
ha habido cambios impresionantes en el poder econdmico de las potencias econdmicas
del mundo y en varios pafses en desarrollo. En este contexto geoecondmico, podrfa ser
apropiado reconsiderar el Convenio del Ciadi desde la dptica de la justicia, mds que de
solo ser un fomento a la inversién extranjera.

Tal como menciona Victor Saco en su comentario, mi investigacion sefiala mds de un
beneficio de la participacién del amicus curiae a través de la sumision de un informe escrito
ante los tribunales del Ciadi.

A fin de realizar un andlisis comparado de la participacion de los amicus curiae en dife-
rentes tribunales internacionales, tribunales arbitrales y el Mecanismo de Solucién de Diferen-
cias (OSD) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), he analizado el rol de esta figura
y los diferentes casos y asuntos en los que su participacion ha sido beneficiosa, para finalmente
estudiar el rol de los amicus curiae en los procedimientos arbitrales del Ciadi referidos a las
expropiaciones en los paises en desarrollo.

Victor Saco, efectivamente, indica que mi investigacion es partidaria no solo de la posi-
bilidad de que los tribunales del Ciadi puedan aceptar los informes amicus curiae a fin de bene-
ficiar a la toma de una decisién informada, sino también he sefialado que la informacion nueva
y relevante que puedan contener estos informes podria resultar beneficiosa para los paises en
desarrollo que no cuenten con los recursos econémicos y humanos suficientes para sustentar
su defensa, en especial si se tiene en cuenta la onerosidad que conlleva la participacién en un
procedimiento arbitral ante los tribunales del Ciadi.

Victor Saco hace una mencién relevante referida al Organo de Solucién de Diferencias
de la Organizacién Mundial del Comercio (OSD), y recuerda que el Caso Estados Unidos-
Camarones y Comunidades Europeas, entre otros, se dieron en el mecanismo contencioso del
OSD (Grupos Especiales «en primera instancia» y Organo de Apelacién, en segunda), no ante
un tribunal arbitral, supuesto también permitido ante el OSD.

Respecto a las comunicaciones, es correcto que, en principio, ante el OSD, no existe
una disposicidn escrita al respecto. En contraste al hecho de que en el proceso contencioso
dependerd de los grupos especiales o del Organo de Apelacién decidir si aceptaran una comu-
nicacidn escrita amicus curiae al basarse en la interpretacion del articulo |3 del Entendimiento
de Solucién de Diferencias, tal postura, como se sefiald durante la investigacidn, fue criticada
por los miembros de la OMC cuando se realizé tal interpretacion del articulo 13 por primera
vez. Los colegiados indicaron que los informes amicus curiae recibidos no serfan necesariamente
tomados en cuenta. Este punto fue indicado igualmente en el procedimiento creado al respecto
por el Organo de Apelacién en el caso Comunidades Europeas - Amianto. El érgano de apela-
ciones ha mostrado cautela en cuanto a su consideracion.

Victor Saco, efectivamente, numera varios casos de tribunales distintos al Ciadi, donde
ellos decidieron, frente a la falta de regulacidn, aceptar informes amicus curiae de terceros no-
partes. Se indica como ejemplo el caso Methanex, en el que el tribunal considerd que tenia
la facultad de aceptar el informe amicus curiae ya que ni en las normas de Uncitral ni en las
normas de Nafta existia una prohibicion expresa que negara esta facultad al tribunal.Y, a fin de
mantener intacta la naturaleza del arbitraje y el derecho de las partes, el tribunal aclaré que el



IMPORTANCIA DE LA PARTICIPACION DE LOS AMICUS CURIAE EN LOS PROCEDIMIENTOS ARBITRALES DEL 277
CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIAD\) REFERIDOS A
LAS EXPROPIACIONES EN LOS PAISES EN DESARROLLO

recibir el informe amicus curiae no adherirfa nuevas partes en el procedimiento pues las mismas
no adquirirfan ningdin derecho.

Esta postura no fue seguida por algunos tribunales Ciadi, como en el caso Aguas del
Tunari (Bechtel), donde el tribunal considerd que recibir documentos de terceros «iba mds alld
de las facultades del tribunal». Esta decision fue criticada, ya que contrasté con casos que tenfan
un vacio normativo similar, pero en estos casos el tribunal si aceptd que tenia esta facultad.

Cabe indicar nuevamente que las reglas Ciadi y Uncitral han sido modificadas con miras
a lograr una mayor transparencia en los procedimientos arbitrales y permitir, en algunos casos,
de manera expresa, las comunicaciones de terceros, como la Regla 37 (2), en vigencia desde el
2006, ademds del Reglamento de Uncitral sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inver-
sionistas y Estados en el Marco de un Tratado, adoptado en 2013.

Victor Saco describe claramente que, si bien es cierto que estas modificaciones han
impulsado la transparencia en el Ciadi, los asuntos que tengan contenido de interés publico de-
berdn ser analizados y llevados con mds cuidado. El tribunal deberd procurar que la informacién
recolectada sea mds especializada y técnica. Sin embargo, el tribunal tiene la facultad de aceptar
los informes amicus curiae incluso en contra de la voluntad de las partes.

Estas modificaciones siguen teniendo excepciones referidas a las solicitudes de acceso
a los documentos del procedimiento, y a la presencia de los amicus curiae en las audiencias. Su
participacién dependerd de la autorizacién de las partes.

En promedio, han sido seis casos relevantes donde se ha analizado el rol de esta figura,
la incidencia de la misma y la posible participacién dentro de los procedimientos arbitrales de
casos en los tribunales del Ciadi, los cuales han sido discutidos extensivamente en este articulo.

Tal como menciona Victor Saco en la dltima parte de su comentario, los beneficios de la
participacién de los amicus curiae no se dan en forma directa. Primero, porque los tribunales ar-
bitrales no pueden aceptar una solicitud que exprese libremente una posicion a favor de una de
las partes de procedimiento porque esto irfa en contra de las normas y reglamentos del Ciadi.

Esta investigacién ha analizado varios casos en diferentes tribunales internacionales, tri-
bunales arbitrales y el OSD, a fin de encontrar factores comunes en la amplia esfera del dere-
cho internacional econdmico. Este andlisis me ha ayudado a determinar aspectos similares en
un ndmero de controversias internacionales que tengan como una parte de la controversia a
un pafs en desarrollo y, como otra parte, a una potencia econdmica, a una multinacional o a un
bloque de integracién econdmico.

El factor comuin que me llevd a realizar esta investigacidn es el hecho de que uno de
los actores haya sido un pais en desarrollo, que posiblemente tenga una situacién econdmica,
politica, o institucional fracturada o en construccion.

El segundo factor comun estd relacionado al interés publico que conllevan estas con-
troversias vy las consecuencias de una toma de decisiones sin la informacion suficiente, donde
la estabilidad econdmica de una nacién pone en juego mas que el indice de crecimiento eco-
némico de la misma. Se arriesga la proteccion de derechos humanos fundamentales como la
salud, la vida, el derecho al agua, etc.

El derecho internacional a las inversiones ha tenido caracteristicas muy marcadas
durante varios afios, las cuales no han sido siempre compatibles con la proteccién a los de-
rechos humanos, el medio ambiente, etc. Sin embargo, la evolucidn del mismo ha generado
corrientes, doctrinas que han originado un cambio, modificaciones en sus reglamentos que
buscan transparencia y equilibrio. Es en este punto que diferentes organizaciones han tenido
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la oportunidad de presentar argumentos validos, eficaces e informados para que la decision
de los tribunales tome en cuenta informacidn relevante que no haya sido presentada por
las partes, que podrian beneficiar a paises en desarrollo. En los casos analizados, podemos
observar en el razonamiento de los tribunales la apertura de forma muy moderada, la acep-
tacién de estos informes, el reconocimiento de su posible utilidad, y finalmente la mencidn
de los mismos en sus decisiones.

El caso Philip Morris Brand Sard, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v.
Oriental Republic of Uruguay es un claro ejemplo de la importancia de la participacion de los
amicus curiae en procedimientos arbitrales de inversidn en los que intereses tan importantes
como la salud publica estdn en juego. El rol de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) v la
Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) ha sido un claro ejemplo de la importancia de su
participacion para un pais en desarrollo, el cual se vio beneficiado por la experiencia y pericia
de estas organizaciones.

Si bien es cierto que, tal como lo menciona Victor Saco, resulta dificil hacer una gene-
ralizaciéon de las actuaciones amicus curiae en los procedimientos arbitrales de inversidn, ya
que, como hemos analizado en la presente investigacion, también encontramos participaciones
como la de la Comisién Europea a titulo de amicus curiae. Por esta razén, se puede sefialar que
esta figura seguird evolucionando de la misma forma que seguird evolucionando el arbitraje
internacional de las inversiones.

La presente investigacidn ha analizado la importancia de la participacidn amicus curiae
para el beneficio de los paises en desarrollo en las decisiones de los tribunales arbitrales del
Ciadi, las cuales estdn evolucionando vy, en los dltimos casos mencionados, estdn generando un
rol activo que podria traer beneficios a estos paises®.

Washington DC, 23 de octubre de 2016

8 Véase ChengT.H.(2013).The Role of Justice in Annulling Investor State Arbitration Awards. Berkeley Journal of Internation-
al Law, 31(1), p. 254. Recuperado de http://scholarship.law.berkeleyedu/cgi/viewcontent.cglarticle= | 438&context=bjil



