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Borrador

Declaracion
de la Federacion de Rusia
sobre iniciativas concretas en el marco de la CNUDMI en
relacion con la reforma del arbitraje de inversiones

1. Observaciones generales

1.

La Federacion de Rusia acoge con satisfaccidon las iniciativas propuestas por
diversos Estados en el marco del Grupo de Trabajo III con miras a reformar
el sistema de solucidn de controversias entre inversionistas y Estados (SCIE).

En el presente documento se exponen las reflexiones preliminares de la Federacion
de Rusia en relacion con la iniciativa propuesta por varios Estados miembros de
la CNUDMI de establecer un tribunal internacional de inversiones.

Segun el documento A/CN.9/WG.III/WP.159/Add.11, el establecimiento de un
tribunal internacional permanente de inversiones garantizaria, entre otras cosas,
la congruencia y la previsibilidad de las sentencias que diriman controversias en
materia de inversiones, resolveria algunas inquictudes que se plantean en relacion
con los decisores y reduciria los costos que deberian asumir las partes en las
controversias en materia de inversiones.

Quienes proponen esa idea consideran que esta constituiria una especie de
ultima ratio que supuestamente resolveria o disiparia la mayoria de las inquietudes
sefialadas por el Grupo de Trabajo III relativas al sistema de SCIE. Sin embargo,
la Federacion de Rusia considera que el establecimiento de un tribunal
internacional de inversiones muy probablemente surta el efecto opuesto, creando
nuevos problemas en la forma en que se tratan las controversias en materia de
inversiones, sin resolver las limitaciones que presenta el sistema actual de SCIE.

1. Las ventajas del sistema actual, cuya pérdida haria que la SCIE resultara menos
atractiva para los Estados y los inversionistas

5.

El modelo de arbitraje para la solucion de controversias ofrece ventajas que se
perderian si las controversias se remitieran a un tribunal arbitral permanente
de inversiones. Entre esas ventajas figura el derecho de las partes en el proceso a
elegir los arbitros, lo que garantiza la confianza en el sistema actual de SCIE
y la flexibilidad de las normas de procedimiento que permiten tener en cuenta las
caracteristicas especificas de cada controversia.

1) Participacion de los Estados y los inversionistas en el proceso de
nombramiento de los decisores

La participacion directa de las partes en una controversia en la seleccion de los
decisores permite a estas tener en cuenta numerosos factores que son importantes
para ellas. Esa participacion directa determina, en Ultima instancia, el grado de
confianza que tendran las partes en las controversias y el publico en general en
el mecanismo de arbitraje para la solucion de litigios.

Sin embargo, el modelo de tribunal internacional de inversiones impediria que las
partes seleccionaran a los decisores para que intervinieran en casos concretos,
e implicaria, en cambio, que serian los Estados quienes nombrarian a los
magistrados permanentes.

Asi pues, con independencia de las caracteristicas que revistiera ese tribunal
internacional de inversiones, quedaria descartada por completo la posibilidad
de que los inversionistas participaran en el nombramiento de los miembros del
tribunal. También quedaria excluida la posibilidad de que los inversionistas y los

1 Parrs. 40 a 56.
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Estados seleccionaran a un grupo de personas para examinar su caso. Como
consecuencia de ello, se socavaria no solo la confianza de los Estados en el sistema
de SCIE, sino también la de los inversionistas, en cuanto beneficiarios de las
garantias que ofrecen los tratados de inversion. La percepcion del tribunal
internacional de inversiones como un instrumento que priva a los inversionistas
que actian de buena fe de la posibilidad de participar en la seleccion del
procedimiento aplicable puede repercutir negativamente en la ejecucion de los
proyectos de inversion en los paises anfitriones y dar lugar a una transformacion
radical del modelo de proteccion de las inversiones que se encuentra establecido.

9.  Por las razones expuestas, podria parecer que el establecimiento de un tribunal
internacional de inversiones ofreceria una solucidon integral; sin embargo,
en realidad entrafiaria cambios de procedimiento que no ayudarian a resolver las
inquietudes examinadas en el Grupo de Trabajo III.

2) La disponibilidad de opciones para optimizar el proceso de solucion
de controversias

10. En la actualidad, quienes participan en el proceso pueden elegir las normas
procesales aplicables al examen de su controversia, decidir si el proceso sera
confidencial y si deberian incluir en ¢l una fase de divulgacion, elegir el idioma
del procedimiento y determinar el lugar y el formato del arbitraje.

El establecimiento de un tribunal internacional permanente de inversiones
significaria que habria uniformidad y que se eliminaria en gran medida la
posibilidad de elegir entre las opciones mencionadas.

La pérdida de flexibilidad del modelo de solucion de controversias no solo haria a
los procesos menos convenientes; también podria tener un impacto negativo en
su costo y duracién. Entre otras cosas, las partes podrian tener que hacer frente
a gastos adicionales de traduccion e interpretacion, ya que se verian limitadas
en su posibilidad de elegir el idioma apropiado para el procedimiento, lo que, a su
vez, daria lugar a procesos mas prolongados y, por lo tanto, a un aumento del gasto
que deberian soportar las partes.

11. Ademas, en numerosos procesos de arbitraje en materia de inversiones (excepto
en el caso de los arbitrajes que se realizan en el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)), la eleccion de la jurisdiccidon en
la que se examinara la controversia y, por lo tanto, de los tribunales competentes
para resolver, por ejemplo, la anulacion de un laudo, resulta fundamental.
El establecimiento de un tribunal internacional de inversiones significaria que,
en efecto, el lugar en que funcione el tribunal ejerceria un monopolio en cuanto a
la jurisdiccidon o que la cuestion de la jurisdiccion desapareceria por completo,
privando asi a las partes en una controversia de su derecho a elegirla. Ademas,
el reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales con arreglo a la
Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 reflejan un componente importante del
derecho soberano de los Estados a vigilar el cumplimiento de los principios de
orden publico en su territorio, incluso con respecto a la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y la seguridad ambiental.

II.  Inconvenientes del sistema actual de la SCIE, sefialados por el Grupo de Trabajo 111,
que no pueden resolverse de forma definitiva o eficaz

12. El establecimiento de un tribunal internacional de inversiones no resolveria
eficazmente las inquietudes sefialadas por el Grupo de Trabajo III y a las que se
hace referencia en el documento A/CN.9/WG.III/WP.149 en relacién con el
sistema actual de SCIE. Con respecto a las inquietudes relativas a la concordancia,
coherencia, previsibilidad y correccion de las decisiones arbitrales, seguiria sin
haber uniformidad en las decisiones. Los costos relativos a los asesores seguirian
siendo considerables y el volumen de trabajo del tribunal, elevado.
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13.

14.

15.

16.

1) No se garantizaria la uniformidad de la practica judicial

Quienes proponen el establecimiento de un tribunal internacional de inversiones
suponen que el tribunal estableceria practicas inequivocas y uniformes?.

Sin embargo, las condiciones en las que se propone establecer el nuevo tribunal
son diferentes de aquellas en que se establecieron y funcionan hoy los tribunales
internacionales permanentes existentes. Esos tribunales interpretan disposiciones
especificas de determinados tratados internacionales, en tanto que la solucion de
las controversias en materia de inversiones requiere en cada caso la aplicacion de
uno de los mas de 3.000 tratados internacionales de inversion vigentes, que a
menudo contienen disposiciones distintas.

En tales situaciones, no es posible lograr la uniformidad de métodos procesales,
por las siguientes razones:

1.  Pueden surgir dificultades en lo que respecta a la uniformidad de la
interpretacion, incluso en relacién con una sola disposicion de un unico tratado
internacional; con mas razén entonces, surgirian dificultades en relacion con
numerosos tratados internacionales diferentes en materia de inversiones.

2. Algunas disposiciones similares o incluso idénticas en los tratados
internacionales pueden tener diferentes sentidos, dependiendo de las reglas de
interpretacion que se apliquen (por ejemplo, cuando se hace referencia a los
travaux préparatoires).

3. Las circunstancias que rodean la controversia difieren considerablemente de
un caso a otro (una sola accion del Estado demandado puede tener diferentes
fundamentos econdmicos y sociales y, por consiguiente, dar lugar a conclusiones
contradictorias cuando se evalua si esa accion se ajusta a lo dispuesto en el acuerdo
de inversion).

4.  La decision de un tribunal internacional de inversiones solo seria vinculante
para las partes en el proceso y, por consiguiente, el efecto de esa decision en
las sentencias relativas a otras controversias seria limitado, como ocurre en el
sistema actual.

2)  Un nuevo régimen juridico paralelo aumentaria la fragmentacion del derecho
internacional de inversiones

Los partidarios del establecimiento de un tribunal internacional de inversiones
creen que es posible crear un foro Unico y especializado para la SCIE.

Sin embargo, es poco probable que la jurisdiccion de un tribunal internacional de
inversiones pueda extenderse a todos los tratados internacionales vigentes.

La propuesta de crear un tribunal de esa indole ha recibido diversas respuestas de
los Estados; algunos no apoyan la propuesta, en tanto que otros permanecen
cautelosos. Por lo tanto, es posible que numerosos Estados aplacen la inclusion
en sus tratados internacionales de inversion de clausulas en que se establezca la
posibilidad de recurrir a un tribunal internacional permanente de inversiones,
a menos hasta que la eficacia de ese mecanismo haya sido confirmada (si es que
se confirma efectivamente). Seguiria existiendo entonces un sistema arbitral de
solucidén de controversias en paralelo al tribunal, situacidon que no llevaria, como
se afirma, a lograr armonizacidon en el sistema de arreglo de controversias en
materia de inversiones.

Ademas, el tribunal propuesto seria competente para conocer de las controversias
que surgieran después de la concertacién de un acuerdo por el que se zanjara una
controversia o después de que se hubiera negociado una reserva a un acuerdo
vigente. Asi pues, seria inevitable que hubiera un prolongado periodo de transicion
durante el cual los tribunales arbitrales de inversion conservarian su jurisdiccion.

2 A/CN.9/WG.I11/WP.159/Add.1, parrs. 41 a 45.

V.20-00158


http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.III/WP.159/Add.1
http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.III/WP.159/Add.1

A/CN.9/WG.I11/WP.188/Add.1

17. Esa situacion, en que coexistirian varios regimenes juridicos en paralelo, no haria
sino aumentar la fragmentacion del derecho internacional de inversiones y generar
una incertidumbre juridica alin mayor con respecto a la aplicacion y la
interpretacion de los acuerdos de inversion.

3) La diversidad de los decisores no estaria garantizada

18. Ademas de las cuestiones destacadas anteriormente con respecto a los decisores
—cuestiones que no se resolverian con los métodos de procedimiento propuestos—
subsiste el problema de la falta de diversidad de los decisores. El sistema de
solucion de controversias en materia de inversiones actual a menudo recibe criticas
porque funciona con un grupo cerrado de arbitros y porque resulta dificil renovar
el nucleo duro de arbitros que conducen la mayoria de los procesos.

19. Sin embargo, el modelo de un tribunal internacional permanente de inversiones
con un numero fijo de magistrados limitaria ain mas las posibilidades que tienen
actualmente los Estados participantes de incorporar nuevos profesionales al
sistema de SCIE, garantizar una representacion geografica equitativa de los
decisores y nombrar, para el examen de controversias concretas, a personas
con los conocimientos y las cualificaciones requeridas por las partes y pertinentes
para la naturaleza especifica de la controversia de que se trate.

Se supone que los nombramientos serian realizados por el mismo 6rgano o las
mismas personas®, situacién que también, en la practica, impediria que hubiera una
mayor diversidad de decisores.

Asi pues, la remision de las controversias a un tribunal internacional de
inversiones probablemente dificultaria que la representacidon fuera equilibrada,
en vez de tratar de facilitarla.

4) Los costos seguirian siendo elevados

20. Actualmente, las controversias en materia de inversiones son costosas en lo
que respecta al gasto que significan los servicios juridicos, lo que incluye
los honorarios de los arbitros y asesores y los honorarios de la institucion que
administra el arbitraje.

La financiacion del tribunal internacional de inversiones no eximiria a las partes
de la necesidad de pagar por el asesoramiento juridico que reciban, que, segun los
expertos, puede constituir hasta el 90 % del costo total del proceso*. Los demds
gastos —los honorarios de los arbitros y los honorarios de la institucion que
administra el arbitraje— seguirian existiendo, aunque se les daria un nombre
distinto, y probablemente solo serian sufragados por los Estados, incluso por los
Estados que se hubieran adherido al tribunal pero que, en la practica, no fueran
parte en los procesos sustanciados ante él.

Por lo tanto, no es probable que el establecimiento de un tribunal internacional de
inversiones reduzca considerablemente ninguno de los gastos en cuestion.

5) Elvolumen de casos del sistema determinaria la duracion de
los procedimientos

21. Se critica el sistema actual de SCIE porque los plazos para resolver controversias
de SCIE no son 6ptimos, en un contexto en que el nimero de controversias es cada
vez mayor>.

Con la creaciéon de un tribunal internacional de inversiones, se prevé que se
simplifique el procedimiento para demandar a los Estados, incluso fijando un
pequefio arancel para el inversionista que entable una accion ante el tribunal®.

3 A/CN.9/WG.111/WP.185, parr. 55.

4 A/CN.9/930/Rev.1, parr. 36.

> A/CN.9/WG.III/WP.185, parr. 54 a 59.
6 A/CN.9/WG.I11/WP.185, parr. 65.
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Un mecanismo de esa indole puede dar lugar a al menos dos tendencias. En primer
lugar, es muy probable que el nimero de demandas que se interpongan contra los
Estados, incluidas las infundadas, aumente considerablemente. Ademas, incluso si
el mecanismo de desestimacion temprana de demandas infundadas funcionara
eficazmente, la carga para el tribunal internacional de inversiones podria ser
enorme. Este hecho tendria un impacto negativo tanto en la duracion como en
el costo de los procesos en que se discutieran casos de SCIE, ademas del tamafio
del presupuesto del tribunal en si y la cantidad de personal que deberia emplear.

22. En segundo lugar, el sistema propuesto no fomentaria la solucion de controversias
de forma extrajudicial, que es la forma en que conviene que se resuelvan esos
litigios, ya que esta ultima forma no solo soluciona el problema de la duracion y
los costos, sino que también preserva la relacion entre el inversionista y el Estado,
asegura que los proyectos de inversion se ejecuten sin problemas y mejora la
reputacion de los Estados entre los inversionistas extranjeros.

Cabe sefalar también que una de las razones por la que los procesos de solucion
de controversias son excesivamente prolongados es el gran volumen de casos
del “primer nivel” de arbitros, cuyo calendario suele fijarse con varios afios de
antelacion. Sin embargo, como se ha indicado anteriormente, el establecimiento
de un 6rgano permanente compuesto por magistrados excluiria toda posibilidad de
elegir a los decisores. En otras palabras, ya no habria ninguna posibilidad real
de agilizar el proceso seleccionando nuevos decisores que pudieran comenzar a
examinar la controversia lo antes posible.

Nuevos retos que se sumarian a la lista de problemas que presenta el sistema de SCIE

23. Un tribunal internacional permanente de inversiones no satisfaria las necesidades
de los Estados ni de los inversionistas, en particular en lo que respecta a la
necesidad de que la composicion del tribunal sea optima; las soluciones,
econdémicas y la distribucion de la carga financiera, equitativa.

1) Numero de magistrados

24. Todos los afios, los tribunales arbitrales examinan un nimero considerable de
controversias relativas a inversiones’, lo que hace necesario preguntarse cuéntos
magistrados se necesitarian y cuantos casos podrian examinar esos magistrados
cada ano, si se hiciera un calculo realista.

25. El examen por un pequefio nimero de magistrados de una gran cantidad de casos
prolongaria los procesos y tendria como consecuencia pérdidas econémicas tanto
para Estados como para los inversionistas. Si se presenta un nimero considerable
de casos ante el tribunal permanente de inversiones internacionales y se produce,
por consiguiente, un aumento del nimero de magistrados necesarios para atender
el volumen de trabajo adicional, seria dificil predecir en cuanto aumentaria el
presupuesto del tribunal. En tal situacion, el elevado numero de magistrados
frustraria el objetivo de lograr uniformidad en las decisiones y la practica.

2) Presupuesto del tribunal

26. El presupuesto del tribunal internacional de inversiones incluiria, como minimo,
los sueldos de los magistrados y las contribuciones de seguridad social, asi como
los sueldos de los empleados que integraran la secretaria del tribunal y del resto
del personal.

A fin de asegurar un elevado grado de formacion de los magistrados del
tribunal internacional permanente de inversiones, asi como la independencia e
imparcialidad de los magistrados, seria necesario ofrecerles sueldos decentes.
También seria necesario prever el pago de prestaciones sociales a los magistrados
y concederles otras garantias, privilegios e inmunidades para asegurar su

7 https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement.
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independencia. Por lo tanto, las partidas del presupuesto del tribunal serian
considerables.

27. El costo de financiacion de la secretaria del tribunal internacional de inversiones
y de los servicios de los secretarios y (en su caso) de los expertos del tribunal
también constituiria una parte importante del presupuesto. EI marco propuesto
para el establecimiento del tribunal no tiene en cuenta esos gastos.

28. Para satisfacer las crecientes demandas de quienes participan en casos de SCIE,
es probable que sea necesario revisar al alza el presupuesto del tribunal.

Por ejemplo, el presupuesto de la Corte Penal Internacional aumentd de 30 a
144 millones de euros anuales entre 2002 y 2017, y llegd a 148 millones de euros
en 20198, El presupuesto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue de
casi 70 millones de euros en 2019.

Asi pues, no es posible estimar objetivamente todos los gastos que se derivarian
del funcionamiento del tribunal, determinar con algin grado de certeza el monto
de las contribuciones que deberian realizar los Estados para asegurar ese
funcionamiento ni afirmar a ciencia cierta que disminuirian los gastos que deberan
sufragar los Estados para asegurar el funcionamiento del sistema de SCIE.

3) Distribucion de la carga que significaria el mantenimiento del tribunal

29. Se prevé que la carga financiera para los participantes en el sistema de SCIE se
reduciria al distribuir entre los Estados participantes los gastos fijos que
conformarian el presupuesto del tribunal internacional de inversiones.

Sin embargo, la solidez del criterio segun el cual el tribunal seria financiado por
Estados que no hubieran participado en ningin proceso judicial en un determinado
gjercicio econdémico, o cuyos inversionistas no hubieran necesitado recurrir al
tribunal es cuestionable.

IV.  Conclusiones

30. El actual sistema de SCIE presenta problemas, pero esos problemas pueden
resolverse si se realizan esfuerzos sistematicos para atacar las dificultades
concretas que se han encontrado, lo que constituiria un enfoque mas eficaz que la
adopcion de soluciones radicales que, aunque se afirma que son de aplicacion
universal, no resolverian en realidad las dificultades detectadas. Las iniciativas
como el establecimiento de un tribunal internacional de inversiones, a pesar de ser
iniciativas globales, no abordan los aspectos sustantivos de los problemas que
se han detectado, sino que se centran en nuevas formas de mantener el status quo,
lo que dificilmente servira para lograr resultados concretos en un futuro cercano.

31. En vista de lo seflalado anteriormente, la Federacion de Rusia considera que la
iniciativa consistente en establecer un tribunal internacional de inversiones no
ofrece ventajas que justifiquen que se la elija como solucion preferente. Por el
contrario, un tribunal internacional permanente se convertiria, en el mejor de los
casos, en un eslabon mas en la cadena de problemas que afectan al sistema de SCIE
y, en el peor de los casos, en una pesada carga bajo cuyo peso se desmoronaria
todo el sistema de solucion de controversias en materia de inversiones internacionales.

32. La Federacion de Rusia propone que se preserven las ventajas del actual sistema
de solucién de controversias en materia de inversiones y que la labor de reforma
se centre en la solucion de los problemas que presenta ese sistema y que ya se han
sefialado. Este enfoque garantizaréd el empleo 6ptimo de los recursos del Grupo de
Trabajo III, manteniendo al mismo tiempo la eficacia de la labor realizada,
y asegurara también que se respete el principio del consenso en la adopcién
de decisiones.

8 https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP16/ICC-ASP-16-11-ENG.pdf.
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