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Resumen: Las controversias en materia de inversion extranjera generalmente contemplan diferentes foros
para su resolucién. Ante la posibilidad de decisiones paralelas los Estados han pactado en sus acuerdos
internacionales de inversion (AIl) clausulas que otorgan la potestad al inversionista de elegir de entre las
diferentes vias, tan solo una. Este fendmeno juridico se conoce ampliamente como clausulas de fork in the
road. Si bien son varios los casos en los que se ha discutido su aplicacion, la tendencia mayoritaria de los
tribunales arbitrales ha sido rechazar los efectos de estas clausulas a partir de diversos tests. Este escrito
pretende analizar y comprender las razones que han esbozado los diferentes tribunales, y con base en ello
proponer un testde interpretacion unificado respecto de las clausulas fork in the road.
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l. INTRODUCCION

La proteccidn a la inversion extranjera ha atestiguado un marcado desarrollo histérico antes de

convertirse en lo que hoy conocemos.

Basta rememorar hechos como un 9 de diciembre de 1902 cuando las costas de Venezuela
fueron bloqueadas y bombardeadas por naves de guerra britanicas, alemanas e italianas, cuyo
objetivo era cobrar las deudas que el gobierno venezolano tenia con particulares europeos. Esto
desembocd en reacciones de los Estados, quienes exigian que las controversias sobre inversiones
fueran resueltas como un asunto doméstico, dando nacimiento a reconocidas doctrinas como las

Drago y Calvo.!

1 Eduardo Zuleta Jaramillo, “;El regreso a las cafioneras y Calvo?: hacia dénde va el arbitraje entre
inversionistas y Estados” [2005] 2 RIA 154, 154.
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Aunque para finales del siglo XX y principios del XXI el proceso de globalizacién habia
conducido a los paises a abrirse al mercado mediante la suscripcion de tratados multilaterales y
bilaterales de inversion, la idea del Estado como unico habilitado para la resoluciéon de
controversias sobre inversiones sea como juez o como parte? se mantenia vigente. Esta idea no
vendria a cambiar sino apenas en el afio 1966 cuando entrd en vigor el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, que dio
nacimiento al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) cuya
propuesta consistié en un mecanismo que permitiera a los inversionistas demandar de forma

directa a los Estados.

La ratificacion de este convenio implica para los inversionistas una via diferente -pero
concomitante con la jurisdiccién de los Estados- para proteger sus inversiones. Esta concesion de
garantias lleva a que los Estados contratantes de acuerdos internacionales de inversién (All)
implementen medidas que eviten el desbordamiento de su consentimiento en favor del
inversionista. Entre dichas medidas, las clausulas de fork in the road restringen las opciones que

tiene el inversionista para proteger su inversion y lo obligan a escoger solo una.

Si bien es cierto la materializacion de estas clausulas en la practica arbitral ha sido pobre,
al punto de considerarselas en un estado de “hibernaciéon”3 cuyo despertar se ha dado de forma
muy reciente, la verdad es que el fork in the roadno ha perdido vigencia en ningin momento. Por
el contrario, se encuentra en constante reinvencidn, aunque quiza la mayor falta cometida ha

consistido en la manera poco organizada y unificada en que se ha presentado dicha evolucion.*

El presente escrito pretende seguir la pista a esas discusiones que las clausulas de fork in the
road han suscitado con el propésito de identificar acuerdos y rescatar puntos encontrados que

permitan consolidar una linea clara sobre el entendimiento de aquellas.

I CONCEPTO Y ALCANCE

Las clausulas fork in the road o de bifurcacién de vias, pueden ser definidas como la potestad que

otorga el Estado receptor de la inversion a inversionistas extranjeros para que en caso de surgir

2 Como parte se hace referencia a la proteccién diplomatica que los Estados prestan a sus nacionales.

3 Gerhard Wegen y Lars Markert, “/nvestment Arbitration - Food for Thought on Fork-in-the-Road - A Clause
Awakens from its Hibernation” en Christian Klausegger, Peter Klein, et al (eds), Austrian Yearbook on
International Arbitration (MVU 2010) p. 292.

4 Esto es claramente comprensible si se piensa que en arbitraje de inversion no es posible hablar en estricto
sentido de “jurisprudencia arbitral”.
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una controversia bajo el alcance de un AIl determinado, estos puedan elegir de manera
irrevocable un foro para la solucion de la disputa. Normalmente la eleccién oscila entre el

arbitraje internacional de inversiones o las cortes domesticas del Estado receptor de la inversion.>

La irrevocabilidad, o caracter definitivo, de la decisién tomada por el inversionista
responde a la maxima latina una via electa non datur recursus ad alteram; es decir, una vez que se
ha elegido un procedimiento se cierra la puerta en el otro. De esta manera se evita la existencia de
procedimientos paralelos,® pues de lo contrario los inversionistas se encontrarian en la libertad
de iniciar acciones relacionadas con su inversion tanto en el aparato judicial del Estado receptor

de la inversion como ante tribunales arbitrales internacionales.”

La importancia de este elemento como se reconoce en el caso CIADI M.C.I. Power Group
and New Turbine. v. Ecuador es tal, que se entiende como parte de la esencia del fork in the road?
Con esto en mente es razonable pensar, como sefiala E. Gaillard, en cambiar la expresion fork in

the roady nominarla de forma mas omnicomprensiva como cldusula de “opcién irrevocable”.%

Por otro lado, es relevante entender sobre qué recaen estas clausulas, lo cual dependera
de la redaccion de la clausula. En algunos casos puede ser sobre “la controversia”l y en otros
sobre “cualquier disputa relacionada”.!! Esto permitira determinar el alcance del fork in the road
ya que el lenguaje restrictivo o amplio de la clausula puede afectar la jurisdiccion del tribunal

arbitral o la admisibilidad de algunas reclamaciones formuladas por las partes en disputa.

Otra manera recurrente para restringir la aplicacion de estas clausulas es el criterio temporal,
de acuerdo con la irretroactividad de los tratados una clausula de fork in the roadno puede aplicar

a controversias que han surgido antes de la vigencia del AIl.12

5 Un ejemplo tipico de estas clausulas es el Art. 8 (2) del TBI Argentina - Francia que establece: “(...) Una
vez que un inversor haya sometido la controversia a las jurisdicciones de la Parte Contratante implicada o
al arbitraje internacional, la eleccién de uno u otro de esos procedimiento sera definitiva”. Rudolf Dolzer y
Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law (1st edn, Oxford University Press 2008)
217.

6 Noradele Radjai y Franz X. Stirnimann, “/nvestment Arbitration in Switzerland’ en Manuel Arroyo (ed),
Arbitration in Switzerland: The Practitioner’s Guide (KLl 2013) p. 1211.

7 Franz Kundmiiller y Roger R. Guerrero, “El arbitraje del CIADI y el Derecho Internacional de las
Inversiones: un nuevo horizonte” [2006] 1 LA 69, 91..

8 M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. v. Reptblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/6, Laudo,
31 julio 2007.

9 Emmanuel Gaillard, “L ‘arbitrage sur le fondement des traités de Protection des investissements” [2003] 3
RA 853, 862.

10 Un ejemplo de estas clausulas es el Art. 1116 del TLC.

11 En el TBI Argentina - Francia la redacciéon amplia de la cldusula de fork in the roadno exige una violaciéon
concreta del tratado. Ver supranota 6.

12 M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. v. Reptblica del Ecuador, supranota 9, parrs. 186-190.

61

DR © 2016. Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Cldusulas fork in the road en acuerdos internacionales de inversion
Nicolas E. Rosero

A. FORK IN THE ROAD: ¢ CUESTION DE JURISDICCION O ADMISIBILIDAD?

Jan Paulsson ilustra la diferencia entre jurisdiccién y admisibilidad como el contraste entre la
noche y el dia, aunque exista un punto medio (el creptisculo) nadie se atreveria a concluir que por

ello dia y noche son equivalentes.!3

En términos del arbitro Keith Highet en su opinidn disidente del caso Waste Management,
Inc. v. Estados Unidos Mexicanos:
Jurisdiccidn es el poder del tribunal para conocer una causa; admisibilidad es si el caso, en si,

esta viciado, si es apropiado que el tribunal lo conozca. Si no existe titulo de jurisdiccidn, el
tribunal no puede actuar.14

Determinar si las clausulas de fork in the road implican una cuestion de jurisdiccién o
admisibilidad era una discusién que no aparentaba razén de ser, maxime cuando la inmensa
mayoria de los tribunales se habia inclinado por hacer el estudio de estos asuntos en la etapa de

jurisdiccién.

No obstante esta regla que ya podia predicarse absoluta comenzé a atenuarse en laudos
posteriores. Tal es el caso de Desert Line Projects LLC v. Yemen!> donde el Tribunal determiné
ubicar la discusidn sobre la clausula de fork in the road en la etapa de admisibilidad, ya que era
necesario adentrar primero al estudio del mérito de las pretensiones para determinar si cae en el

alcance de su competencia.

De este caso llama la atenciéon que el Tribunal aceptara que el objeto o “esencia
econdmica”lé de las reclamaciones sea similar en el arbitraje local y el internacional, pero que
motivado en las diferencias entre las causas accién (contrato y violaciones al TBI) concluyera que
no hay lugar a alegar un efecto de res judicata, declarandose con jurisdicciéon para conocer el
asunto. Esta decision, como se vera mas adelante, sigue la propuesta de este escrito en el sentido
de analizar el objeto antes que la causa, aun cuando el peso otorgado al primero no haya sido

suficiente.

13 Jan Paulsson, “Jurisdiction and admissibility” en, Global reflections on International Law: Commerce and
dispute resolution (ICCP 2005) p. 603.

14 Waste Management, Inc. v. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2, Opinion Disidente
del arbitro Keith Highet, 8 mayo 2000, parr. 58.

15 Desert Line Projects LLC v. The Republic of Yemen, Caso CIADI No. ARB/05/17, Laudo, 6 febrero 2008,
parrs. 128-139.

16 /bid, parr. 136.
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De otro lado, en Quiborax, Non Metallic Minerals and Allan Fosk Kaplin v. Bolivial’ el
Tribunal analiz6 el argumento del Estado segun el cual la reclamacién sobre expropiacién del
inversionista era prematura en tanto no se habian agotado los recursos internos. No obstante,
para el Tribunal el haber iniciado acciones ante las cortes nacionales podria haber activado la
clausula fork in the road. Ciertamente en este caso no se ahonda en las razones de por qué este
tipo de clausulas deben ser materia de admisibilidad, sin embargo al relacionarlo con el tema de

expropiacién necesariamente es analizado con el fondo del asunto.

Una tercera decisidn, mas controvertida que las anteriores, es la proferida en el caso H&H
v. Egypt donde el Tribunal determin6é que en razén a la cercania con los méritos del caso la

discusion sobre el fork in the road se llevaria en la etapa de admisibilidad.!8

Como era de esperarse, no tardaron en aparecer opiniones reaccionando a esta decision,
una de ellas considera que el Tribunal, en un exceso del ejercicio de sus poderes, transformé una
cuestion de jurisdiccion en una de admisibilidad generando un riesgo de anulacién del laudo bajo

el Convenio CIADI.19

Sin embargo, mas alld de estas consideraciones es posible encontrar un cierto grado de
justificacién en el entendimiento dado por los Tribunales a los casos anteriormente citados,

particularmente en el primer y tercer caso.

En Desert Line Projects LLC v. Yemen como se indicaba, el Tribunal mezcla en sus
argumentos dos conceptos: objeto y causa. Toda vez que la argumentaciéon en un principio se
encamina a determinacion qué se pretende con el arbitraje (objeto), esto obliga al Tribunal a
conocer del fondo del asunto. No obstante, su conclusién es redirigida hacia la causa, y

particularmente la divisién entre reclamaciones contractuales y las derivadas del Tratado.

Por otra parte, en H&H v. Egypt, a pesar que el laudo no ha sido publicado, reportes indican
que el Tribunal declin6 su jurisdicciéon sobre la mayoria de las reclamaciones de H&H en tanto
razond que la clausula de fork in the road fue activada por el inversionista al someter

reclamaciones ante cortes del Cairo con la “misma base fundamental” del arbitraje pretendido.20

17 Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. and Allan Fosk Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, Caso
CIADI No. ARB/06/2, Laudo, 16 septiembre 2015, parrs. 155-158.

18 H&H Enterprises Investments, Inc. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No. ARB /09/15, Decision sobre
excepciones de jurisdiccion, 5 junio 2012, parrs. 79-80.

19 Guiguo Wang, International Investment Law: A Chinese Perspective (1st edn, Routledge 2015) 248.

20 Craig Tevendale y Jennifer Hartzler, “Egypt prevails on “fork-in-the-road” provision” (Herbert Smith
Freehills, 6 junio 2014) <http://hsfnotes.com/arbitration/2014/06/06/egypt-prevails-on-fork-in-the-
road-provision/> Revisado el 15 de diciembre 2015.
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Como se vera mas adelante son diversos los escenarios aplicables a asuntos sobre fork in
the road, cada uno de ellos con un grado mayor o menor de incidencia en las cuestiones de mérito.
Justamente el testde la “misma base fundamental” aplicado en este caso implica una cercania con
el fondo del litigio que conduce a comparar entre el contenido de una controversia de naturaleza
local y aquella que puede ser llevada por medio de arbitraje de inversién. Lo mismo ocurre cuando
se analiza el objeto de la controversia. Dicho analisis posibilita el solapamiento entre jurisdiccién

y admisibilidad.

Lo contrario sucede cuando el Tribunal analiza la diferencia entre una reclamacion
contractual y la derivada de un tratado, pues el andlisis se puede realizar desde una perspectiva
mas externa al contenido del derecho, valga decir, podria bastar con que los arbitros determinen
qué disposiciones se alegan como incumplidas (fuente de derecho) para que la distincién salga a

flote.

Lo anterior quiere decir que dependiendo del test que se utilice, la ubicacién del fork in

the road entre las etapas de jurisdiccién y admisibilidad puede ser mas o menos diafana.

A pesar de esto, por mas cerca que esté el fork in the road de la “zona de crepusculo” es
necesario ubicarlo en una u otra fase. Al respecto, podria pensarse que la discusién sobre este tipo
de clausulas es de jurisdiccion pues su esencia consiste en evitar que una demanda pueda ser
llevada ante arbitraje de inversiones?! en tanto previamente ha existido una decision definitiva

sobre la misma materia.

Sin embargo, conforme se propone en este escrito, el analisis que el Tribunal haga de estas
clausulas debe trascender lo netamente preliminar y por ende implicar una mayor relacién con
los méritos del caso, de manera que los arbitros puedan conocer con un grado considerable de
profundidad el alcance de las reclamaciones con miras a determinar si son similares o diferentes

bajo criterios objetivos como los propuestos en las Conclusiones (seccion V).

Esto genera que la discusidn sobre fork in the roadsea sobre la admisibilidad del asunto, antes

que sobre la jurisdiccion del Tribunal.

. ESCENARIOS APLICABLES A ASUNTOS SOBRE FORK IN THE ROAD

En este apartado se analizaran los diferentes elementos que han sido planteados a la hora de

hablar sobre fork in the road tanto por la doctrina como por tribunales de arbitraje, con un

21 Jan Paulsson, supranota 14, p. 617.
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especial énfasis en estos ultimos. La multiplicidad de decisiones ha dado lugar a un amplio abanico

de criterios donde unos se privilegian sobre otros sin encontrar una linea bien definida a seguir.

Las ventajas que proporciona el arbitraje internacional sobre los procedimientos
domésticos ha creado una presuncién en su favor,?2 llevando como lo explica Schreuer a que en
caso de duda sobre la eleccion que el inversionista ha hecho bajo una clausula de fork in the road,
se entienda como mas plausible que este ha elegido el arbitraje internacional sobre un litigio ante

cortes nacionales.23

Los escenarios que mas resaltan a este tipo de clausulas son: (A) Diferencia entre
reclamaciones contractuales y reclamaciones derivadas de un tratado; (B) Test de la triple

identidad; (C) 7estde la misma base fundamental; y (D) Libre eleccion del inversionista.

A. DIFERENCIA ENTRE RECLAMACIONES CONTRACTUALES Y RECLAMACIONES
DERIVADAS DE UN TRATADO

El escenario mas recurrente al momento de considerar la aplicacidon de una clausula de fork in the
road es aquel en el cual se hace una comparacién entre reclamaciones de contenido contractual y
reclamaciones derivadas de un All (muchas veces Tratados Bilaterales de Inversion (“TBI")). A
partir de ese anadlisis se identifican las diferencias existentes entre ambos y generalmente se

alcanza como conclusion la inactivacion de la clausula.

En el primer laudo del caso Vivendi v. Argentina?* a pesar que las partes habian pactado
en el contrato de concesidn (cldusula 16.4) que la interpretacién y aplicacién del contrato seria
de jurisdicciéon exclusiva de los tribunales en lo contencioso administrativo de Tucuman, el
Tribunal concluyé que ese pacto no impedia su jurisdiccién toda vez que las reclamaciones que se
le presentaron no se fundamentaban en el contrato de concesion sino que alegaban una causa bajo

el TBI.25

No obstante lo anterior, este Tribunal indicé posteriormente que existia una estrecha

relacion entre reclamaciones contractuales y las que surgen del TBI. Por ende, conforme a la

22 Gus Van Harten para el afio 2013 mencionaba que de 17 casos sobre fork in the road solo dos de ellos
habian aplicado esta clausula. “Sovereign Choices and Sovereign Constraints: judicial restraint in
Investment treaty arbitration” (1st edn, Oxford University Press 2013) 158.

23 Christoph Schreuer, “ Travelling the BIT route of Waiting periods, Umbrella Clauses and Forks in the Road’
[2004] 5 TJWIT 231, 241.

24 Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. y Compagnie Générale des Eaux (Vivendi) v. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 21 noviembre 2000.

25 [bid., parr. 53.
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cldusula 16.4 del contrato el asunto debia ser puesto en conocimiento de los tribunales de

Tucuman,?6 y no ante un tribunal arbitral.

Tiempo después seria el Comité ad hoc para la anulacion del primer laudo quien se

encargaria de recalcar con mayor precision la diferencia entre reclamaciones aceptando que:

Un estado puede violar un tratado sin violar un contrato y viceversa, y este por cierto

es el caso de estas disposiciones del TBI.27
En el caso CMS v. Argentina?8 el Estado argentino alegé que el inversionista habia activado
la clausula fork in the road?®mediante la compaiiia local TGN, en la que el inversionista tenia
acciones, la cual habia presentado demandas ante las cortes locales. Para el Tribunal, TGN era
diferente al inversionista y sus actuaciones se hicieron como defensa de acciones en su contra.

Sobre todo priorizé en la diferencia resefiada:

Decisiones de varios tribunales del CIADI han sostenido que como reclamaciones
contractuales son diferentes de las reclamaciones derivadas de los tratados incluso si hubiera
habido o no hubiera actualmente un recurso ante los tribunales locales por incumplimiento
de contrato, esto no habria impedido el sometimiento de las reclamaciones del tratado a
arbitraje.30
En Azurix v. Argentina3! el Tribunal citando el caso CMS concluy6 que las reclamaciones y
las partes en los procedimientos nacionales y el arbitraje de inversion eran diferentes, inaplicando

la clausula del fork in the road3?

En FEnron v. Argentina®? se presenta una situacion similar al caso CMS, esta vez una
compaiiia local (TGS) realiza actuaciones judiciales ante las cortes nacionales. En este caso el
Tribunal rememora decisiones de otros procedimientos CIADI haciendo un llamado en cuanto a

la necesidad de que las partes y la controversia sean idénticas:34

26 Jbid.

27 Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. and Compagnie Générale des Eaux (Vivendi) v. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre anulacidn, 3 julio 2002, parr. 95.

28 CMS Gas Transmission Company v. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/8, Decision del Tribunal
sobre Excepciones a la Jurisdiccién, 17 julio 2003.

29 TBI Argentina - Estados Unidos, Articulo VII (3)(a).

30 CMS Gas Transmission Company v. Republica Argentina, parr. 80.

31 Azurix Corp. v. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Decision sobre Jurisdiccién, 8 diciembre
2003.

32 [bid., parr. 89.

33 Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Reptblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/3, Decision
sobre Jurisdiccién, 14 enero 2004.

34 Christoph Schreuer adiciona que el proceso domestico debe haber sido iniciado antes de la eleccion del
arbitraje internacional, supranota 24, p. 248.
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Este Tribunal es consciente de diversas decisiones de tribunales del CIADI también han
discutido sobre este mismo tema, en particular Compafia de Aguas del Aconquija, Genin, y
Olguin. En todos estos casos, la diferencia entre la violaciéon de un contrato y la violacién de un
tratado, asi como los diferentes efectos que tales violaciones pueden suponer, han sido
admitidos, sin ignorar por supuesto que la violaciéon de una norma juridica siempre tendra
similares efectos negativos, independientemente de su naturaleza. En consecuencia, se ha
declarado que aunque hubiera recurrido a los tribunales locales por incumplimiento de
contrato esto no impediria recurrir al arbitraje del CIADI por la violacién de los derechos de
los tratados, o que, en cualquier caso, como se sostiene en Benvenuti y Bonfant, cualquier
situacion de litispendencia requeriria la identidad de las partes.35
En el laudo Occidental v. Ecuador?s el Estado acuso6 al inversionista de haber activado la
bifurcacion de vias al haber presentado cuatro demandas por separado a los tribunales
ecuatorianos, pero para el Tribunal la diferencia entre las controversias derivadas del contrato y

las del tratado impiden que se haya activado la opcién por parte del inversionista.

Llama la atencidn que el Tribunal puntualiza que la eleccién de uno u otro foro depende
de la naturaleza de la controversia, pero que dichos foros no son necesariamente incompatibles
entre si.37 Si se parte de la idea que ambos foros responden a la misma controversia, el Tribunal
estaria avalando como compatible la resolucién de controversias de inversion en los dos foros de
manera concomitante, la cuestién como tal esta en determinar bajo qué circunstancias se presenta

la compatibilidad predicada.

Ahora bien, en el ya comentado caso M.C.I. Power Group and New Turbine. v. Ecuador?8 el
Tribunal marca una linea divisoria entre las reclamaciones contractuales y las derivadas del
tratado a partir del efecto de los tratados en el tiempo, toda vez que el TBI entre Ecuador y Estados
Unidos no se encontraba en vigencia al momento en que se iniciaron las acciones ante las cortes
nacionales. Por tal motivo el tribunal se salta el andlisis de si la violacién del contrato implica

violacién del TBI,3? aunque con ello asume esa como la via a utilizar en circunstancias de esta clase.

En Toto Costruzioni v. Lebanom®, caso caracteristico de utilizacion del “triple test”,
también se hace referencia a la separacién entre controversias contractuales y derivadas del

tratado. Para el Tribunal “[I]as reclamaciones contractuales que se deriven del contrato no tienen

35 Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Republica Argentina, supranota 34, parr. 97.

36 Occidental Exploration and Production Company v. Republica del Ecuador, Caso LCIA No. UN3467, Laudo
final, 1 julio 2004.

37 [bid,, parr. 53.

38 M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. v. Republica del Ecuador, parr. 186.

39 [bid., parr. 189.

40 Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. The Republic of Lebanon, Caso CIADI No. ARB/07/12, Laudo, 11
septiembre 2009.
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la misma causa que los derechos del Tratado”,*! lo que conlleva a inaplicar la clausula de fork in

the road.

Las anteriores decisiones muestran la reiterada aceptacion en los tribunales arbitrales
frente a este escenario para la aplicacién del fork in the road, entregando varios elementos que
permiten descifrar el alcance del mismo. Sin embargo, de una manera mas metddica ha sido la
doctrina la que se ha encargado de presentar los puntos de quiebre entre reclamaciones

contractuales y las que surgen de un tratado.

Cremades y Cairns plantean cinco pautas que diferencian los dos tipos de reclamaciones,
a saber: fuente del derecho, contenido del derecho, partes de la reclamacién, ley aplicable y
responsabilidad del Estado receptor.*2 No obstante los autores admiten que solo en la primera de
ellas se puede predicar rasgos eminentemente distintivos de cada reclamacion, pues en las demas

es latente el riesgo de solapamiento que nuble las diferencias.

Esto quiere decir que una alegacién respecto a las diferencias en las reclamaciones puede
incluir varios criterios, pero la comparacion de la fuente del derecho es el mas basico y a la vez
contundente. La mayoria de casos anteriormente citados —aunque no se exponga expresamente-

utilizan la fuente de derecho como argumento para inaplicar el fork in the road.

1. Fuente del derecho

De la forma en que se ha venido hablando, la fuente de derecho consiste en la base sobre la que se
fundamenta la reclamacion, asi, en relacion a las reclamaciones derivadas de un TBI la fuente
normativa no es otra que el tratado de inversidn, y en relacién a una reclamacién de contenido

contractual ese cometido corresponde al contrato.*3

Esta apreciacion sin embargo ha sido desechada por el caso Pantechniki v. Albania, una de las
pocas decisiones donde se ha dado efectos a la clausula de fork in the road, en cuya oportunidad

el Tribunal rechazé el argumento del reclamante que traia a colacion la diferencia intrinseca que

41 /pid,, parr. 211.

42 Bernardo M. Cremades y David ]J. Cairns, “La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la
proteccion contractual y de los tratados” [2004] RCEA 69, 73; En igual sentido Guido Tawil, “ The Distinction
Between Contract Claims and Treaty Claims: An Overview” en Albert Jan van den Berg (ed), /nternational
Arbitration 2006: Back to Basics?, (ICCA 2007).

43 Jbid.
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existe entre reclamaciones contractuales y las del tratado por considerar su alcance como

insuficiente en determinadas situaciones.44

2. Alcance limitado de la diferenciacion entre reclamaciones contractuales y las derivadas

de un tratado

Sumado al rechazo de este test en el caso Pantechniki v. Albania, también se han esbozado
principalmente dos situaciones en las cuales hacer esta diferencia entre reclamaciones podria
llevar a concluir que una cldusula de fork in the road ha sido activada,*> como una muestra del
escaso alcance que permite este test, a saber: Frente a los Estados monistas, y cuando haya por

medio una “Broad Dispute Resolution Clauses’.

Primero, en Estados con sistemas juridicos monistas un inversionista podria invocar una
reclamacién derivada de un tratado ante las cortes domésticas y posteriormente utilizar la misma
base para sus alegatos ante un arbitraje de inversién.4 Cremades y Cairns aceptan esta posibilidad
cuando un TBI crea un derecho contractual al estipular que todos los derechos creados por el

tratado formaran parte de cualquier contrato entre un inversor y un Estado Parte.4’

De otro lado, segun define Gaillard las Broad Dispute Resolution Clauses son aquellas
clausulas contenidas en un tratado de proteccién a las inversiones donde cualquier o toda disputa
con relacién a la inversién entre el Estado parte del tratado y un inversionista del otro Estado
puede ser sometida a arbitraje internacional.#8 Debido a la naturaleza de estas cldusulas un
Tribunal podria conocer de alegaciones derivadas de un All o de un contrato siempre que se

relacionen con la inversion.

En el contexto de una clausula sobre fork in the road esto implicaria que la controversia
presentada ante cortes locales tendria rasgos demasiado similares con el arbitraje internacional
que podrian derivar en la aplicacién de esta clausula. Sin embargo, vale advertir que esta posicion

asf como es respaldada por la doctrina de algunos tribunales,*? también ha dado lugar a opiniones

44 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece) v. The Republic of Albania, Caso CIADI No. ARB/07/21,
Laudo, 30 julio 2009.

45 Gerhard Wegen y Lars Markert, supranota 4, p. 276-277.

46 [bid.

47 Bernardo M. Cremades y David |. Cairns, supranota 43, p. 4.

48 Emmanuel Gaillard, “ Treaty-Based Jurisdiction: Broad Dispute Resolution Clauses” [2005] 68 NYLJ, 1.

49 Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. and Compagnie Générale des Eaux (Vivendi) supra note 28; SGS
Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, Caso CIADI No. ARB/02/6, Decision
sobre Objeciones de Jurisdiccion, 24 Enero 2004.
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en contrarios? que relativizan la posibilidad de activar la clausula de fork in the road aun en

presencia de una broad dispute resolution clause.

Como se ve, la virtud de este test es su caracter casi infalible, las situaciones en las que el
mismo lleva a la conclusién que las reclamaciones son similares es casi nulo. Pero esa misma
virtud es a la vez su mayor defecto, y en aras a garantizar el equilibrio entre las partes no puede

seguir siendo utilizado como una regla absoluta.

B. TEST DE LA TRIPLE IDENTIDAD

Un segundo escenario utilizado por los tribunales arbitrales es el denominado test de /a triple
identidad (triple identity test), que toma elementos de los principios de la res judicata y lis

pedens! para objetivar la seleccidn de vias que habilita la clausula de fork in the road.

Laidentidad que predica este testse mide por tres criterios: (i) causa; (ii) objeto; y (iii) partes.

A pesar de que este test y el anterior se tratan por separado, ambos se encuentran
relacionados en tanto se considera que la “distincion entre (...) tipos diferentes de demandas se
basa en parte en el requisito de la triple identidad’ 52 Pero a diferencia del primer test, en la
doctrina de los tribunales arbitrales se pueden identificar con mayor claridad dos posiciones
marcadas frente al triple identity test, por un lado estan quienes lo defienden como un medio
adecuado para alcanzar una decision sobre el fork in the road, y por otro lado quienes se oponen

a su utilizacion.

1. Defensores del test de triple identidad

En el caso Occidental v. Ecuador el Tribunal determing, al igual que en el caso Enron53 que la
aplicacion del test de tiple identidad se vincula con la distincion entre tipos de reclamaciones en

“la medida en que un conflicto puede implicar los mismos partes, objeto y causa de accién que

50 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, Caso CIADI No. ARB/00/4, Decision
sobre Jurisdiccion, 16 julio 2001; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3,
Decision sobre Jurisdiccion, 22 abril 2005.

51 Mariel Dimsey, The Resolution of International Investment Disputes: Challenges and Solutions (Eleven
International Publishing 2008) 85.

52 Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Republica Argentina, supranota 34, parr. 49.

53 [bid.
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podria ser considerado como el mismo mecanismo de solucién y “la bifurcacién de vias" impediria

su presentacién a tribunales concurrentes”.5

En el caso Toto Costruzioni v. Libano se estableci6 que para que una clausula de fork in the
road surta el efecto de evitar reclamaciones paralelas ‘el Tribunal debe considerar si la misma
afirmacion se da "por un camino diferente”, es decir, que una demanda con el mismo objeto, partes

y la causa de la accion, ya se haya llevado ante un foro judicial diferente”.55

En Victor P. Casado v. Chile el Tribunal basado en decisiones como Occidental v. Ecuador,

Azurix v. Argentina’s y CMS v. Argentina®’ concluyo que:

El ejercicio de la opcidn irrevocable requiere que se retinan tres condiciones. Las demandas
presentadas respectivamente ante las jurisdicciones nacionales y ante el Tribunal de arbitraje
deben poseer identidad de objeto y de fundamento, y ser presentadas por las mismas partes.>8

La aplicacion de este test también se produjo en el reciente laudo del caso Charanne v.
Espania®, en cuya oportunidad los arbitros determinaron que la ausencia del requisito de
identidad de partes es suficiente para concluir que la clausula “electa una via’ no se ha activado,
siendo asi innecesario estudiar la identidad del objeto y fundamentos juridicos de la demanda.
Nétese como a pesar de que el Tribunal no descarta el objeto y la causa, pone mayor peso en el

requisito de la identidad de partes, lo cual es relevante para el test propuesto en este escrito.

Por parte de la doctrina, defendiendo la triple identidad, opiniones sugieren que su aplicacion
se haga de una forma mas completa a como se ha venido realizando, pues en tanto el testes triple
lo ideal es que los Tribunales analicen en conjunto y de manera cumulativa los tres elementos, y

no de manera separada como se ha acostumbrado.é0
2. Opositores a la utilizacion del test de triple identidad

Un acercamiento moderado a las posiciones contrarias al test de triple identidad se encuentra en
el caso M.C.I. Power Group and New Turbine. v. Ecuador que diferencia la regla del fork in the road

del principio de la /is pendens “en razdén de que esa regla se refiere a una opcion, expresada como

54 Occidental Exploration and Production Company v. Republica del Ecuador, supranota 37, parr.

55 Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. The Republic of Lebanon, supranote 41, parr.

56 Azurix Corp. v. Republica Argentina, supranote 32, parr. 89.

57 CMS Gas Transmission Company v. Republica Argentina, supranote 29.

58 Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Reptublica de Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2,
laudo, 8 mayo 2008, parr.483.

59 Charanne and Construction Investments v. Espafia, SCC, Caso ECT No. 062/2012, 21 enero 2016, parr.
410.

60 Gerhard Wegen y Lars Markert, supranota 4, p. 284.
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un derecho a elegir entre sistemas jurisdiccionales distintos y con caracter irrevocable. Una vez

que se opto, no existe posibilidad alguna de recurrir a la otra via alternativa”.et

La critica mas fuerte al test de la tiple identidad se encuentra en el caso Chevron v. Ecuador, en

cuya oportunidad el Tribunal considero6:

Es poco probable que el test de triple identidad sea satisfecho en muchos casos donde una

disputa ante un tribunal contra un Estado en virtud de un TBI y con base en una supuesta

violaciéon del TBI se compara con una disputa en un tribunal nacional. Los sistemas juridicos

nacionales no proveen cominmente para que el Estado sea demandado con respecto a una

violacién de un tratado como tal, inclusive a través de qué acciones por incumplimiento de una

ley nacional que desarrolle un tratado podria ser posible. Una aplicacién estricta del test de

triple identidad privaria el fork in the road de la totalidad o la mayor parte de su efecto util.62

Para el Tribunal la esencia del test de triple identidad es identificar cuestiones de cosa
juzgada o lis pendens y problemas especificos que ya han sido determinados por un tribunal

competente,®3 por ello su incompatibilidad con el fork in the road.

Se estd de acuerdo con esta posicidon, bien es cierto el test de la triple identidad
proporciona una salida al problema del fork in the road, ésta no es la mas adecuada puesto que en
lugar de garantizar un mecanismo neutral para la determinacién de las controversias, se encarga

de anular el alcance de la clausula.

En palabras de Guiguo Wang son “mas los problemas que han sido causados que resueltos por
el asillamado testde la triple identidad”.6* Esta asercion responde a la dificultad de pasar este test
por la manera estricta en que se busca la “identidad”,®> esto conlleva a que los tribunales
desconozcan el principio del efecto util (ut res magis valeat qguam pereat) de los tratados,®¢ segin
el cual debe preferirse aquellas interpretaciones que le brinden efectos al tratado sobre aquellas

que los anule.

61 M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. v. Republica del Ecuador, supranota 9, parr. 181.

62 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. Republica del Ecuador, Caso PCA UNCITRAL
No. 2009-23, 27 febrero 2012, parr. 4.76.

63 /bid,, parr. 4.77.

64 Guiguo Wang, supranote 20, 240.

65 Krista N. Schefer, International Investment Law: Text Cases and Materials (Edward Elgar Publishing,
2013) 410

66 La Comision de Derecho Internacional de la ONU ha manifestado que este principio esta incluido en el
parrafo 1 del articulo 27 (actual articulo 31) de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados de
1969. Asi mismo lo ha reconocido en el caso Caso del estrecho de Corfd: Gran Bretaia c. Republica Popular
de Albania, Caso CIJ, Sentencia, 25 marzo 1948: “Serfa por supuesto incompatible con las reglas
generalmente aceptadas de interpretacidn, admitir que una disposicién de este tipo que figure en un
convenio especial esté desprovista de objeto o de efecto”.
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3. Testde la ;Triple o Doble? Identidad

Dolzer y Schreuer resumen el entendimiento comtn en arbitraje de inversion, senalando que la
pérdida del acceso al arbitraje internacional aplica solo si la misma disputa concerniente a la
misma causa de accién entre las mismas partes ha sido sometida ante las cortes domesticas del

Estado receptor de la inversién.e?

Las reiteradas decisiones de los Tribunalesé® en este sentido conducen a una conclusion:
solo dos criterios son adoptados al momento de examinar las clausulas de fork in the road, esto

es, las partes y la causa de la reclamacion.

En torno a la causa las consideraciones hechas anteriormente frente a la poca utilidad que
ofrece la diferencia entre reclamaciones son plenamente aplicables, queda por ende la identidad

de partes como criterio restante.

Pareceria facil afirmar que no se activa el fork in the road cuando quienes presentaron una
reclamacién ante el foro nacional no son los mismos que lo hacen en arbitraje internacional. Bajo
un supuesto de este tipo los Tribunales ni siquiera se verian en la necesidad de examinar la causa

de accion y la conclusiéon es inminente: la bifurcacion de vias no se habria activado.

La naturaleza del criterio de similitud en las partes entonces goza de mayor estabilidad
que el de la causa de accién, mas aun porque la circunstancia de aplicacién es muy especifica en
comparacion con este ultimo. Pero téngase en cuenta una cosa, el analisis de la similitud entre las
partes se ha realizado normalmente desde el punto de vista del reclamante, papel que es ocupado
por el inversionista, pero qué sucederia si esa consideracion se hiciera por la contraparte: El

Estado.

67 Rudolf Dolzer y Christoph Schreuer, supranote 6, p. 217.

68 Eudoro Armando Olguin v. Republic of Paraguay, Caso CIADI No. ARB/98/5, Decision sobre Jurisdiccion,
8 Agosto 2000, parr. 30; Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. and Compagnie Générale des Eaux (Vivendi),
supranote 28, parr. 36-46, 53-55; Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil v. The Republic of
Estonia, Caso CIADI No. ARB/99/2, Laudo, 25 junio 2001, parr. 321, 330-333; Ronald S. Lauder v. The Czech
Republic, Caso CIADI, Laudo Final, 3 septiembre 2001, parr. 156-166; Middle East Cement Shipping and
Handling Co. S.A. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No. ARB/99/6, Laudo, 12 abril 2002, parr. 70-73;
Azurix Corp. v. Republica Argentina, supranota 32, parr. 37-41, 86-92; Enron Corporation and Ponderosa
Assets, L.P. v. Republica Argentina, supra nota 34, parr. 95-98; Occidental Exploration and Production
Company v. Republica del Ecuador, supranota 37, parr. 37-63; LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and
LG&E International, Inc. v. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Decisién sobre Jurisdiccion, 21
octubre 2003, parr. 75-76; Champion Trading Company, Ameritrade International, Inc. v. Arab Republic of
Egypt, Caso CIADI No. ARB/02/9, Decisién sobre Jurisdiccion, 21 octubre 2003, parr. 3.4.3; Pan American
Energy LLC and BP Argentina Exploration Company v. Rpublica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/13,
Decision sobre Objeciones preliminares, 27 julio 2006, parr. 155-157.
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En concreto se hace referencia a la distincién entre Estado en el ejercicio de su autoridad
soberana (“puissance publique”) y Estado como parte contratante, la cual se refleja muy bien en
el caso Impregilo v. Pakistan:

“De hecho, el Estado o su emanacién, pueden haber comportado como una parte contratante
ordinaria que tiene una diferencia de enfoque, de hecho o de derecho, con el inversor. Con el
fin de que el supuesto incumplimiento de contrato puede constituir una violacion del TBI, esta
debe ser el resultado de un comportamiento que va mas alla de lo que una parte contratante
ordinaria podria adoptar. Sélo el Estado en el ejercicio de su autoridad soberana ("puissance
publique"), y no como parte contratante, podra constituir infracciéon de las obligaciones
asumidas en virtud del TBI. En otras palabras, el tratado de proteccién de inversiones sélo
proporciona un remedio para el inversor donde el inversor demuestre que los presuntos

dafios fueron consecuencia de la conducta del Estado huesped actuando en violacién de las
obligaciones que habia asumido en virtud del tratado”.6?

Este contraste es resultado de una abstraccion juridica, lo mismo que es el Estado, pero si
se llegara a aceptar implicaria que en cada situacion en que se analice una clausula de fork in the
road a pesar que el inversionista sea el mismo ante los dos foros, el Tribunal debe detenerse a

analizar en qué calidad el Estado irrumpié sus obligaciones.

Si se suma esta hipoétesis con el entendimiento actual de los Tribunales en torno a la
diferencia de reclamaciones, se llega al extremo de que en todos los casos habria diferenciacién.
Aunque esto aparenta ser un argumento favorable a los inversionistas -y ciertamente lo es,
también debe pensarse que restringe los efectos de las clausulas de fork in the road como antes

se ha indicado (efecto 1til), haciendo cuestionable la utilizacién de este test.

No cabe duda que el criterio de distincién de las partes brinda mayor certeza que la
distincion entre causas, por ende su aplicaciéon cuando las circunstancias lo ameriten se hace

necesaria.

Después de este analisis una duda se desprende: ;qué sucede con el objeto? Y la respuesta a
dar es que el objeto silenciosamente ha sido desterrado del test de la triple identidad. Pero esto
no implica que haya perdido su relevancia, por el contrario -como se vera- es necesario reivindicar

su analisis.

C. TEST DE LA <<MISMA BASE FUNDAMENTAL>>

De manera relativamente reciente se ha hecho famoso entre los doctrinantes y Tribunales

arbitrales el test de la “misma base fundamental” (same fundamental basis), esto en mayor

69 Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decisién sobre jurisdiccidn, 22
Abril 2005, parr. 260.
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medida debido al caso Pantechniki v. Albania donde el arbitro Unico por primera vez dio efectos a

una clausula de fork in the road sustentado en este escenario.

No obstante la existencia de este test no se debe al caso precitado, sus origenes se
remontan al caso Woodruff decisién tomada por la Comisién mixta estadounidense-venezolana
en cuya oportunidad determin6é que el demandante al estar obligado por una cldusula de
jurisdiccion exclusiva no podia presentar sus reclamaciones contractuales ante ninglin otro

tribunal, salvo que exista una situacion de denegacién de Justicia. Por consiguiente, desestimo la

reclamacién ya que “el propio acuerdo que es la base fundamental de la reclamacidn, fue sustraida

de la jurisdiccién de esta Comisiéon”.70 (Enfasis agregado).

Este razonamiento fue retomado en el caso Vivendi v. Argentina donde el Tribunal afiadi6é
que cuando la “base fundamental de la reclamacion” es un tratado, sus normas se entienden como

independientes de la existencia de una clausula de jurisdiccién exclusiva en un contrato.”?

Al caso Pantechniki v. Albania como tal se le debe la aplicacion de este testal fork in the
road, el Tribunal comienza seflalando que la clave de este test es evaluar si la misma disputa ha
sido sometida a los foros nacionales e internacionales.”? Asi, el arbitro tinico rechaza de plano el
tipico argumento sobre la diferencia entre reclamaciones contractuales y las derivadas del tratado
por considerarlo insuficiente, y manifiesta:

(...) Los mismos hechos pueden dar lugar a diferentes reclamaciones legales. La similitud de
las suplicas para el alivio no denotan necesariamente una identidad de causas de accién. Lo
que creo que es necesario es determinar si los derechos reclamados tienen la misma fuente
normativa. Pero incluso esta afirmacidn abstracta podria dificilmente decirse que traza una
linea clara que permita una decision rapida. Las fronteras entre los derechos reclamados no
siempre son distintas. Cada situacion debe ser considerada con el respectivo discernimiento.”?
(Enfasis agregado).

El arbitro tinico convoca a considerar la existencia de la misma fuente normativa aunque
advierte de la dificultad de esa labor debido a su caracter abstracto. Esto ultimo ha abierto lugar

a criticas sobre la vaguedad y falta de concrecién en la practica del test’ en particular una

cuestion que surge de lo dicho, es si cuando el Tribunal refiere a “misma fuente normativa” hace

700NU, “Woodruff case 1903-1905” [2006] IX RIAA 213, 223.

71 Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. and Compagnie Générale des Eaux (Vivendi), supra note 28, parr.
101.

72 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece), supranota 45, parr. 61.

73 Gerhard Wegen y Lars Markert, supranota 4, p. 284.

74 Gerhard Wegen y Lars Markert, supranota 4, p. 284.
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alusién a la “misma base fundamental” en equivalente sentido o se trata mas bien de un requisito

que debe cumplir el test.

Como el mismo arbitro Paulsson ha advertido en ocasiones diferentes es necesario
preocuparse por el lenguaje,’> en este caso hablar de “fuente normativa” puede generar riesgo de
confusiones con relacion a la “fuente del derecho”, pero no puede caerse en este error, toda vez

que por su alcance y contenido ambas expresiones son contradictorias.”¢

Ahora bien, si se acepta que base fundamental y fuente normativa son sindnimas entonces
“el Tribunal debe determinar si las reclamaciones realmente tiene una existencia auténoma fuera

del contrato”.”7

En estos términos es dificil entender como funciona este testen toda su extension, por ello
es menester comprender como fue su utilizacion. Asi, en Pantechniki v. Albania el Tribunal reviso
las suplicas que el accionante habia presentado; el inversionista ante las cortes nacionales solicit6
el pago de USD 1,821,796 argumentando que el demandado habia reconocido y admitido que ese
era el monto debido, esto para el Tribunal constituye la “base fundamental” de la controversia, y
en tanto fue utilizada de esa manera ante la jurisdiccidon nacional, el demandante no podria pedir
lo mismo ante el CIADI como en efecto estaba ocurriendo.”® En razdn a esto el arbitro rechazé las

peticiones del inversionista.

Notese como el analisis del Tribunal se hace conforme a lo solicitado por el inversionista

y no sobre la causa de accion.

Una decisién mas reciente en la que también se aplicé el test de la “base fundamental”

ocurrid en el caso H&H v. Egypt en esta oportunidad segin se ha reportado?? (pues la decision no

75 Jan Paulsson decia “El lenguaje es liberador; el lenguaje atrapa. Las palabras iluminan; las palabras
esconden”, supranota 14, p. 609.

76 Se han presentado casos en los que se ha referido a la utilizacién de la “misma fuente normativa” como
un test independiente: Mr. Hassan Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. and Alfa El Corporation v.
Romania, Caso CIADI No. ARB/10/13, Laudo, 2 marzo 2015; Omer Dede and Serdar Elhiiseyni v. Romania,
Caso CIADI No. ARB/10/22, Laudo, 5 septiembre 2013.

77 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece), supranote 45, parr. 64.

78 [bid, parr. 67.

79 Leo Szolnoki, “ Egypt defeats claim over Red Sea tourist resort’ (Global Arbitration Review, 20 mayo 2014)
<http://globalarbitrationreview.com/news/article/32657 /egypt-defeats-claim-red-sea-tourist-resort/>
revisado 15 diciembre 2015; Luke Eric Peterson, “ Two wins for States at ICSID, as Egypt prevails over H&H
Enterprises and Poland defeats claims by Robert lewis and David Minnotte” ([AReporter, 19 mayo 2014)
<http://www.iareporter.com/articles/two-wins-for-states-at-icsid-as-egypt-prevails-over-hh-
enterprises-and-poland-defeats-claims-by-robert-lewis-and-david-minnotte/> revisado 15 diciembre
2015.
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ha sido publicada) el Tribunal rechaz6 el argumento del inversionista segin el cual se debia
inaplicar la clausula de fork in the road en tanto el litigio doméstico no concernia a alegaciones de
incumplimientos del tratado. Por el contrario para el Tribunal la mayoria de reclamaciones de
H&H ante el CIADI compartian la “misma base fundamental” que las alegaciones sometidas a las

cortes nacionales.

Esta nueva perspectiva prende las alarmas para los inversionistas, a quienes se sugiere mayor
cuidado al proceder ante cortes nacionales cuando la opcién de accionar ante el CIADI también

existe.s0

D. LIBRE ELECCION DEL INVERSIONISTA

Se ha dicho en un comienzo que la opcién o posibilidad de elegir entre las distintas vias para la
solucion de una disputa constituye la esencia del fork in the road. En tanto es asi, el inversionista
debe tener la garantia de poder ejercer de manera libre y auténoma su determinacién en un

sentido u otro.

La libertad en la eleccion del inversionista constituye un elemento definitorio del fork in
the road pero a su vez una forma para determinar su aplicacion, asi fue reconocido en
Occidental v. Fcuador donde el Tribunal concluy6 que no habia existido una verdadera
opcion en favor del inversionista en tanto la Ley de impuestos ecuatoriana exigia al
contribuyente un recurso ante los tribunales en un plazo de 20 dias desde la emision de la

resolucion que lo afecta, de lo contrario la resolucion seria definitiva y vinculante.8!

En otras palabras el inversionista se encontraba coaccionado por las leyes internas a
ejercer sus derechos ante las cortes nacionales, o perderia su derecho. Lo cual lo deja desprovisto

de la libertad para elegir entre opciones.

La ausencia de libertad para elegir conlleva ineludiblemente a la inaplicacién de la clausula de

fork in the road.

V. NECESIDAD DE REENCONTRAR EL OBJETO DE LA CONTROVERSIA

80 Lucy Reed, Jan Paulsson y Nigel Blackaby, Guide to ICSID Arbitration (2 edn, Kluwer Law International,
2011) 102.
81 Occidental Exploration and Production Company v. Republica del Ecuador, supranote 37, parr. 60.
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El objeto del procedimiento lo constituye aquello que el Tribunal decidira y el alivio que se
concede en la accidn (petitum),8? es decir, responde al bien juridico cuya proteccion es solicitada

a los arbitrosss,

Como se advertia anteriormente, el objeto ha sido relegado a un segundo plano en la
mayoria de los casos del testde la triple identidad, su consideracién al momento de examinar una

clausula de fork in the roadha sido opacada por la identidad de causa y partes.

Particularmente llama la atencién que en el mas conocido caso sobre la aplicaciéon de una
clausula de fork in the road (Pantechniki v. Albania) el Tribunal haya tomado como criterio
decisivo el objeto o petitum que el accionante habia buscado ante las cortes nacionales y el

arbitraje internacional.

En tanto el fork in the road es una expresién del principio ne bis in idems*, evitar que dos
tribunales condenen al Estado dos veces por los mismos hechos conlleva a un andlisis detallado
de cudl es la condena que se pretende. Pero por el contrario, los Tribunales se han concentrado en
encontrar una respuesta al por qué de las reclamaciones ignorando la cuestion sobre qué se esta

reclamando.

Desentrafiar la pretension del inversionista implica una labor mas dificil que restringirse
al tipico estudio de las partes y la causa de la reclamacidn, para ello el Tribunal debera acercarse
a la “zona de crepusculo” entre jurisdicciéon y admisibilidad dotado de herramientas8> que le

permita establecer las similitudes o diferencias de lo reclamado ante los dos foros.

Sin embargo como ocurre con otros tests, el estudio del objeto de la controversia no suple
todos los vacios y ambigiiedades de una controversia, el mayor obstaculo que podria encontrarse

un Tribunal es la imposibilidad que tanto en jurisdicciéon nacional y el arbitraje internacional las

82 Campbell McLachlan, Lis Pendens in International Litigation (Hague Academy of International Law 2009)
112.

83 Bernardo M. Cremades e Ignacio Madalena, “Procedimientos paralelos en el arbitraje internacional”
[2004] 6 RPA 3, 8.

84 Christoph Schreuer, “Investment Treaty Arbitration and Jurisdiction over Contract Claims - the Vivendi |
Case Considered’ in Todd Weiler (ed), International Investment Law and Arbitration: Leading Cases from
the ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties and Customary International Law (CM 2005) p. 281.

85 Por ejemplo, lineamientos para calcular el monto de indemnizaciones como los descritos en Herfried
Wéss, “Indemnizacién” I1J, UNAM <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2815/14.pdf> revisado 16
diciembre 2015.
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decisiones puedan responder en igual forma y con el mismo alcance a las peticiones del

inversionista, aun cuando estas sean similares.

Para esto se propone la utilizacién de un test que ya ha sido manejado por Tribunales arbitrales

ante el CIADI en otras cuestiones del arbitraje de inversion.

A. SAME EXTENT TEST O TEST URBASER

El asi denominado test urbaser nace del caso CIADI Urbaser v. Argentina86 Debe aclararse
inicialmente que el este caso no trata de una cldusula de fork in the road, sino del agotamiento de

recursos internos.

En aquella ocasion el Tribunal examiné si un inversionista estaba obligado a someter la
disputa a las cortes argentinas por un periodo de 18 meses antes de iniciar el arbitraje.8” Para ello,
el Tribunal se detuvo a analizar si el acceso a las cortes argentinas garantizaba al inversionista

una oportunidad razonable para resolver su disputa durante los 18 meses.88

Para asumir esta cuestion el Tribunal diferencié entre “disputa” y reclamaciéon o causa de
accion, y con base en el caso Maffezini puntualizé que el sometimiento de una disputa no es
necesariamente equivalente a una reclamacién formal, por ende no es necesario que la corte

nacional adelante el proceso en el marco del TBI, aunque:

Lo que se requiere, sin embargo, es que la causa de accién para ser adjudicado a nivel interno
sea de tal naturaleza como para permitir la resolucién de la controversia a la misma medida
que si la demanda habia sido llevado ante un arbitraje internacional bajo la TBI.8? (Enfasis
agregado).
Lo anterior es la esencia de este test, es decir, que la controversia en las cortes nacionales
se resuelva en el mismo grado que si se adelantara como un arbitraje internacional. Esta regla fue
de igual aplicacién en el caso Omer Dede v. Romania al cual se le debe la nominacién “test

Urbaser”. Es menester sefialar que en este caso el demandante pretendi6 traer argumentos sobre

el fork in the road (como el test de la triple identidad) para aplicar al agotamiento de recursos

86 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/07/26, Decision sobre Jurisdicciéon, 19 diciembre 2012.

87 Articulo X(3) TBI Argentina - Espaia.

88 Tai-Heng Cheng y Robert Trisotto, “7Testing Urbaser’s Approach to the Availability of Local Remedies:
Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic’ [2014] 15 TJWIT
285, 287.

89 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Repuiblica Argentina,
supranote 87, parr. 181.
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internos. Sin embargo, el Tribunal rechaz esa posibilidad puesto que responden a propoésitos
diferentes, dado que en el fork in the road se pretende el abandono de los recursos internos antes

de buscar el arbitraje.?°

A pesar de la salvedad que hace el Tribunal, esta solo se genera en un sentido (de las
clausulas de fork in the road a las de agotamiento de recursos internos) quedando abierta la

posibilidad contraria de aplicar estas consideraciones a un caso de fork in the road,

Como se ha visto en los casos ya comentados los problemas en torno a las cldusulas de
bifurcacidn de vias se presentan porque el inversionista ha presentado reclamaciones ante cortes
nacionales previamente a acudir a arbitraje. Bajo este supuesto un Tribunal arbitral podria
detenerse a analizar si la disputa que se resolvi6 ante las cortes nacionales se realizé a la “misma
medida o grado” que si se hubiera adelantado un arbitraje internacional de inversion conforme al

AlL

Para esto el Tribunal debe desentrafiar qué pretende el accionante, p.ej, en el caso Urbaser el
inversionista buscaba la compensacién por dafios y la declaraciéon de una violacién del TBI,%! lo
cual constituia la “medida” de la disputa. Si ante las cortes nacionales es posible someter ambas

reclamaciones es viable concluir que existe la misma medida.

V. CONCLUSIONES

A lo largo de este escrito se han explicado los diferentes test que rodean el fork in the roady se
han expuesto razones de por qué su aplicacién como regla universal ha creado inconvenientes en
la forma en como este tipo de clausulas son consideradas. Sobre todo se ha visto como los
Tribunales han intentado seguir una misma linea, pero los esfuerzos no han sido suficientes para

estandarizar o consolidar criterios en el estudio de estas clausulas.

Por estas razones, como una recopilacion de todos los aportes que se han presentado en los
diferentes arbitrajes de inversidn y por los estudiosos del tema se propone un test que concentre
las principales condiciones que deberia considerar un Tribunal para tomar una decisién en torno

a las clausulas de fork in the road.

90 Omer Dede and Serdar Elhiiseyni v. Romania, supra nota 72, parr. 249.
91 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, supranota 87, parr. 182.
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Esta propuesta implica escalar tres niveles que actian a manera de filtros, la necesidad de

seguir escalando dependera de las condiciones particulares del caso.

El objetivo sera propender por el respeto del efecto util de los tratados, de manera que el
Tribunal se detenga ante la bifurcaciéon de vias y considere una serie de circunstancias que en
conjunto le permitan tomar una decisidon dotada de fuertes razones para elegir entre una via y la

otra.

Primer nivel: Lo componen cuestiones preliminares sobre la clausula de fork in the road,
el Tribunal debe considerarlas en primer lugar por cuanto su configuracién o ausencia,

dependiendo del caso, podria ser base suficiente para tomar una decision definitiva.

i.  Que el inversionista haya ejercido su decisién de manera libre. Si existiera algin acto
de coaccidn directa o indirecta por parte del Estado para accionar ante sus cortes la

clausula no se entendera activada.

ii.  Siladecision del inversionista fue demandar ante los foros locales, que se compruebe
un correcto acceso a la administracion de Justicia. De existir actos de denegacién de
Justicia en las cortes locales, y a pesar que las disputas planteadas en ambos foros sean
similares, el Tribunal arbitral tendria la potestad para conocer de dichas

reclamaciones.

iii.  Que la controversia que fue sometida ante el foro nacional se haya presentado con
posterioridad a la vigencia del tratado de proteccion a las inversiones que consagra el

fork in the road, esto en busca de dar a la clausula efectos hacia futuro.

iv.  Que las partes litigantes ante la jurisdiccién doméstica sean las mismas que discuten
en el arbitraje internacional de inversidn. La ausencia de este elemento permite al

Tribunal conocer del caso.

Sin embargo, se sugiere que el Tribunal tome un criterio mas amplio en
determinadas situaciones, que puede relacionarse con el segundo nivelcuando a pesar
de la diferencia entre las partes (p.ej. matrices y subsidiarias) el remedio reclamado

sea equivalente.92

92 Esta posibilidad fue aceptada en el caso Charanne v. Espafia, supranota 41, parr. 60.
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Segundo nivel:Si el Tribunal no encuentra en las razones anteriores motivo suficiente para
denegar o aceptar la activacidn de la cldusula entonces debera dar un paso a analizar a mayor

profundidad las reclamaciones en los distintos foros.

V. Que la controversia tenga una existencia auténoma del contrato; es decir, determinar
si las circunstancias que dieron lugar a la controversia pueden persistir aun cuando

se aparte el enfoque contractual.

vi.  Que las reclamaciones presentadas por el inversionista en el foro local y el arbitraje
internacional no sean equivalentes. No se trata de comparar simplemente el petitum
en ambas demandas sino desentrafiar cual es el verdadero querer del inversionista
en ambos casos, pues tras un cambio de denominacion de la reclamacion (contractual

o derivada del TBI) pueden converger objetivos equivalentes.

Para esto es necesario que el Tribunal determine en qué grado es factible que la
controversia adelantada ante las cortes nacionales obtenga una solucién que se

asimile a los efectos en el arbitraje internacional (test urbaser).

Es indiferente si el inversionista obtuvo sus reclamos ante el foro nacional, el

arbitraje internacional no es una segunda instancia.

Tercer nivel: Si ninguno de los criterios anteriores se configura los arbitros podrian

disponer de este nivel como ultima herramienta.

vii. Que la causa de accion sea diferente en ambos foros, esto es, que el Tribunal diferencie

entre las reclamaciones de contenido contractual y aquellas derivadas del TBI.

Si bien se ha explicado el alcance limitado que tiene este andlisis, después de haber
escalado los primeros dos niveles y en concordancia con el principio pro-arbitrila
diferencia de causas brinda una herramienta util que en el imaginario de los

tribunales arbitrales se encuentra arraigado.

Esta metodologia no pretende universalidad, pero es un intento por reunir los principales
asuntos que rodean el estudio del fork in the road en aras de un equilibrio entre el interés del
inversionista por obtener sus reclamaciones y el deseo del Estado por evitar procedimientos

paralelos.
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