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...casi me he determinado dejarlo al silencio; pero como éste es cosa
negativa, aunque explica mucho con el énfasis de no explicar, es
necesario ponerle algin breve rétulo para que se entienda lo que se
pretende que el silencio diga y si no, dird nada el silencio, porque ése
es su propio oficio: decir nada.

Sor Juana INEs DE LA CRruz, Respuesta a Sor Filotea, 1691.

. Introduccion

El arbitraje de controversias colectivas' es un sistema para la solucion de con-
troversias masivas que permanece casi intocado fuera de los Estados Unidos de
América y Espaia.? Existen escasos reglamentos de arbitraje especificamente
disefiados para la solucién de disputas colectivas.> Ademds, los ejemplos de

»

1 Los vocablos “accién colectiva”, “reclamacion de masa” y “arbitraje colectivo” son usados en el
presente articulo como términos neutros, sin apego a una jurisdiccion especifica y més apropiados para el
desarrollo de estos procedimientos en derecho internacional. Cabe precisar que el término “accion de clase”
estd fuertemente arraigado en el idioma inglés; por tanto, “accion colectiva” y “accién de clase” pueden ser
usados indistintamente cuando sea necesario. Ver Antonio Gidi, “Class Actions in Brazil — A Model for Civil
Law Countries”, American Journal of Comparative Law, Vol. 51,2003; p. 334-335. Disponible en http://ssrn.
com/abstract=903188

2 Véase “Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo”,
articulos 56-62.

3 Cfr. AAA Supplementary Rules for Class Arbitrations, JAMS Class Arbitration Procedures, NAF Class
Arbitration Procedures, y DIS-Supplementary Rules for Corporate Law Disputes.
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reclamaciones colectivas en el derecho internacional, ya sea en los sistemas
judiciales, cuasi-judiciales o arbitrales son muy poco conocidos.

Recientemente, el Tribunal Arbitral en el caso de Abaclat y Otros vs. Repii-
blica Argentina* (“Abaclat”) emitié por mayoria una Decisién sobre Compe-
tencia y Admisibilidad (“Decisidon”) que constituye el primer caso CIADI que
plantea la pregunta si es posible tratar reclamaciones colectivas en el arbitraje de
inversién. Dicha Decision fue cuestionada fuertemente por la Opinién Disidente
(“Opinion”) del Profesor Georges Abi-Saab,’ en la cual discutié varias cuestiones
relativas a la competencia arbitral. Existe duda si el arbitraje bajo el Convenio
CIADI, las Reglas de Arbitraje del CIADI (“Marco CIADI”) y las disposiciones
del TBI Argentina-Italia (““TBI”) pueden resolver controversias colectivas, ya que
el Marco CIADI no contiene referencia alguna a los procedimientos colectivos
como una forma posible de arbitraje.

La disyuntiva sobre la posibilidad de tratar controversias colectivas a la luz
del Marco CIADI y las distintas disposiciones del TBI es importante, ya que
hay noticias que una firma alemana de abogados estd preparando una demanda
colectiva contra Grecia en nombre de los tenedores de bonos griegos que se
han visto obligados a formar parte de un canje de deuda de €206 mil millones,
siendo la mayor reestructuracién soberana en la historia, misma que se considera
equivalente a una expropiacion bajo el TBI Alemania-Grecia.®

(Pueden los inversionistas presentar demandas colectivas bajo el Marco
CIADI y las disposiciones del TBI? ;Hasta donde puede interpretarse el con-
sentimiento? ;Cudles son los limites para la interpretacién del consentimiento
y los tratados? ;Cémo se debe interpretar el silencio del Convenio CIADI? ;Es
necesario un “consentimiento secundario” dentro del Marco CIADI existente?
(Cudndo estamos frente a un caso inadecuado para ser tratado como un proceso
colectivo? Estas cuestiones serdn tratadas en este articulo.

Como se verd, a partir de los hechos y la experiencia adquirida en el caso
Abaclat, el Marco CIADI vigente y las disposiciones del TBI parecen estar poco
disenadas para el tratamiento de las acciones colectivas y no pueden ocuparse

4 Abaclat y Otros vs. Repiiblica Argentina, (Caso CIADI No. ARB/07/5) Decision sobre Competencia y
Admisibilidad, 4 de agosto de 2011.

5 Abaclat y Otros vs. Repuiblica Argentina, (CIADI Caso No. ARB/07/5) Decisién sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, Opinién Disidente, 28 de octubre de 2011.

6 James Wilson y Gerrit Wiesmann, “Germans seek lawsuits over Greek debt swap.” Financial Times, 12
de marzo de 2012. Disponible en: http://www.ft.com/intl/cms/s/0/79ed422c-6c67-11e1-bd0c-00144feab49a.
html#axzz1wsOV7Gy4 . Al dia de hoy sabemos que un banco de Eslovaquia y un accionista han iniciado un
procedimiento CIADI relativo a la reestructura de deuda soberana griega; sin embargo, la solicitud de arbi-
traje no es publica. Cfr. Postovd banka, a.s. and ISTROKAPITAL SE v. Hellenic Republic (ICSID Case No.
ARB/13/8).
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adecuadamente de los procedimientos colectivos. Sin embargo, se puede llegar
a diferentes conclusiones tratindose de otras reglas de arbitraje y otros tratados
bilaterales de inversion.

Este articulo se concentrard en la “accion colectiva” desarrollada bajo el
Marco CIADI y las disposiciones derivadas del TBI en el caso Abaclat; por lo
que se presentan algunas observaciones sobre la manera en que el Marco CIADI
y las disposiciones del TBI fueron aprovechadas para desarrollar una reclamacién
colectiva. Las conclusiones se construirdn sustentdndose en estos principios.
Este articulo no tratard otros temas del arbitraje de inversién, a no ser que estén
relacionados con el objeto de estudio.

Hoy en dia, nadie duda que el estudio sistematico del derecho comparado
desempefia funciones vitales, tomando en cuenta que la ciencia del derecho
incluye no solo las técnicas de interpretacion, sino también el desarrollo de
modelos con el fin de prevenir o resolver conflictos sociales.” Los doctrinarios
consideran que el arbitraje colectivo se debe apoyar en los procedimientos ju-
diciales, ya que el arbitraje es considerado como un sustituto de la justicia del
Estado, pero que persigue el mismo fin.* Ante los escasos reglamentos sobre
reclamaciones colectivas en el derecho internacional, parece factible cierto
sustento en el derecho interno.

Il. Hechos del caso Abaclat

De 1991 al 2001, Argentina colocé 179 bonos en los mercados internacionales
de capital, 173 bonos fueron emitidos en moneda extranjera. Los demandantes
alegan haber comprado 83 de los 173 bonos emitidos en moneda extranjera.
Estos 83 bonos se rigen por las leyes de distintas jurisdicciones, estdn emiti-
dos en distintas monedas y registrados en varias bolsas internacionales, como
Buenos Aires, Frankfurt, Hong Kong, Luxemburgo, Mildn, Munich y Viena. El
vencimiento varia de 3 a 5 afios.

A finales de la década de 1990, Argentina sufrié una grave recesion econo-
mica y la consecuente reduccién de los ingresos fiscales; por lo cual, incurrié
en deuda adicional. Estos acontecimientos econdmicos adversos se reflejaron
en la “fuga de capitales” asi como en la disminucién de las entradas de capital.

7 Konrad Zweigert y Hein Kotz, Introduccion al derecho comparado, Oxford, México, 2002, p. 16.

8 Stacie I. Strong, “From Class to Collective: The De-Americanization of Class Arbitration”, Arbitration
International, Vol.26, 2010. Disponible en http://ssrn.com/abstract=1656511 En este sentido, el arbitraje de
inversion puede ser considerado como un sustituto para el uso de la fuerza militar y la proteccion diplomatica.
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A principios de 2001, Argentina tom¢ varias medidas en un intento por rees-
tructurar su economia y aligerar su deuda. No obstante, estos esfuerzos fueron
insuficientes para resolver la situacién. Posteriormente, en diciembre de 2001,
Argentina incumpli6 al anunciar ptblicamente el diferimiento de mas de US$100
mil millones de deuda externa en bonos.’

Enel afio 2002, el Congreso declard estado de emergencia publica en materia
social, econémica, administrativa, financiera y cambiaria con la aprobacion de
la Ley de Emergencia Publica y Reforma del afio 2002 (“Ley de Emergencia”).
Asimismo, la devaluacién del peso acentud atin més la gravedad de la deuda en
moneda extranjera. En consecuencia, Argentina previd la reestructuracion de
su deuda externa.””

De tal forma, el Comité Ejecutivo de la Asociacion Bancaria Italiana esta-
bleci6 el “Task Force Argentina” (“TFA”)!! cuyo objetivo es “representar los
intereses de los bonistas italianos en la consecucion de una transaccion nego-
ciada con Argentina.” La creacion del TFA y el descubrimiento del arbitraje
CIADI como una manera de desviar la responsabilidad de los bancos, se explica
también en el hecho que los tribunales italianos resolvieron exitosamente y en
numerosas ocasiones, otorgaron indemnizacion a algunos tenedores de bonos
respecto de los bancos que les vendieron los titulos.'?

A los tenedores de bonos que deseaban ser representados por TFA se les
requiri6 que firmaran un mandato para la proteccion de los intereses relacionados
con los bonos relativos a la crisis argentina. Mds de 450,000 italianos afirmaron
haber tenido bonos argentinos y otorgaron mandatos para TFA.

En enero de 2005, Argentina puso en marcha la Oferta de Canje 2005,
conforme a la cual los tenedores de bonos podrian intercambiar 152 diferentes
series de bonos, de los cuales se habia suspendido el pago en 2001. En febrero
de 2005 se promulgé la Ley 26017, la cual prohibié al Poder Ejecutivo reabrir
el proceso de canje y celebrar transaccion alguna en relacion a los bonos que
no fueron intercambiados en la Oferta de Canje 2005. El plazo de presentacion
de ofertas expiré y 76.15% de todos los tenedores participaron en la Oferta de
Canje 2005, después de que Argentina emiti6 varios bonos."

9 Decision pardgrafos 50-58.

10 Decision paragrafos 60-62.

11 L’Associazione per la Tutela degli Investitori in Titoli Argentini establecida en Roma y constituida
conforme a las leyes italianas como una associazione non riconsciuta, fundada con las contribuciones de sus
miembros.

12 Opinién paragrafo 254.

13 Decision paragrafos 65-66, 68 y 77-78.
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La Oferta de Canje 2005 se concreté en junio de 2005. Los demandantes
no participaron en dicho intercambio. Insatisfechos con la situacién y a fin de
representar a los tenedores de bonos italianos en un arbitraje CIADI, TFA dise-
i6 un nuevo mandato (‘“Paquete de Mandato TFA”) que consta de una carta de
instrucciones a los tenedores de los bonos (“Carta de Instrucciones TFA”), una
Declaracién de Consentimiento, Delegacion de Poderes y Facultades (“Mandato”)
a favor de White & Case y “Mandato TFA”, entre otros documentos.'*

Los bancos miembros de TFA organizaron la distribucién y recoleccion del
Paquete de Mandato entre sus clientes durante marzo y abril de 2006, que fue
aceptada por mds de 180,000 tenedores de bonos italianos. El 14 de septiem-
bre de 2006, White & Case presentd ante el CIADI, la Solicitud de Arbitraje
acompafada de los anexos A al E, en nombre de los tenedores de bonos italia-
nos (“demandantes”). El 26 de septiembre de 2006, el CIADI transmiti6 a la
Demandada la Solicitud de Arbitraje.

En diciembre de 2006, los demandantes presentaron anexos complementa-
rios relacionados con los anexos A al E y presentaron los anexos K y L. Dentro
de los anexos, algunos reflejaban: (i) la incorporacién de nuevos demandantes,
(i1) el desistimiento de algunos demandantes, (iii) correcciones y sustituciones
respecto de la informacién de los demandantes, (iv) la revisién de los montos
agregados y (v) la incorporacion de una nueva serie de bonos.'

El 3 de mayo de 2010, Argentina puso en marcha la Oferta de Canje 2010,
cuyo objetivo fue reestructurar las obligaciones en cesacion de pago, para libe-
rar a Argentina de reclamaciones relacionadas y poner fin a los procedimientos
judiciales. Argentina invit6 “a los titulares de cada Serie de Bonos enumerados
en los anexos A-1y A-2 (conjuntamente “Titulos Elegibles”) a presentar ofertas
para canjear los Titulos Elegibles por Titulos Nuevos y, en algunos casos, dinero
en efectivo...” Los demandantes poseen derechos sobre valores en los bonos que
figuran en dichos anexos, lo que les habilitaba para participar en la Oferta de
Canje 2010. Numerosos demandantes participaron en la Oferta de Canje 2010
y consecuentemente se desistieron del arbitraje.'® De los 180,000 demandantes,
cerca de 120,000 se desistieron del arbitraje CIADI.

14 Decision paragrafos 80-85.
15 Decision pardgrafos 90-91, 98-99, 103.
16 Decisién pardgrafos 92-97.
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lIl. ¢ Constituye Abaclat una accion colectiva?

El Profesor Gidi define una accién colectiva o de clase como “la accion promo-
vida por un representante (legitimacion colectiva), para proteger un derecho que
pertenece a un grupo de personas (objeto de la controversia), cuya sentencia
obligard al grupo como un todo (cosa juzgada).” De esta forma, los elementos
esenciales de una accién colectiva o de clase son: 1) la existencia de un repre-
sentante, 2) la proteccién de un derecho de grupo objeto de la controversia (re-
clamacién de indemnizacién colectiva), y 3) el efecto de cosa juzgada.'” Abaclat
cumple con los tres elementos de la siguiente forma:

A) Legitimacion Colectiva

TFA encaus6 la reclamacion ante el CIADI refiriendo en su Carta de Instrucciones
TFA que los abogados coordinarian directamente con TFA y actuarian como tnico
mandatario; asi también, que no seria posible dar instrucciones directamente a los
abogados, pues ellos se encargarian de coordinar directamente con TFA. Estas
instrucciones, incluso coinciden con las normas de procedimientos colectivos.'®
De igual forma, TFA actuaria en el interés colectivo de los tenedores de bonos y
funcionaria de manera auténoma." El objeto del Mandato de TFA® es el siguiente:

“... se confia por el presente al Mandatario la tarea de coordinar los pro-
cedimientos arbitrales y judiciales ... en nombre y representacion de los
tenedores de Bonos ... para la recuperacion de su inversion en los Bonos” 2!

En este sentido, el Tribunal consider6 que TFA es el mandatario de los
demandantes de conformidad con la Regla 18 de las Reglas de Arbitraje del
CIADI; sin embargo, destac que a TFA se le han otorgado poderes més alld de
los que normalmente se otorgan a un mandatario de conformidad con la Regla

17 Antonio Gidi, op. cit., nota 2, p. 334-335.

18  Verarticulo 1017° del Code de Procédure Civile du Québec: “Un membre ne peut intervenir volontaire-
ment en demande que pour assister le représentant, soutenir sa demande ou appuyer ses prétentions” y articulo
48° de la Ley 472 de 1998 de Colombia: “En la accion de grupo el actor o quien actiie como demandante,
representa a las demds personas que hayan sido afectadas individualmente por los hechos vulnerantes, sin
necesidad que cada uno de los interesados ejerza por separado su propia accion”.

19 Decision pardgrafo 86.

20  Opini6n paragrafo 231.

21 Decision paragrafo 88.
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referida.”? De esta forma, TFA obtuvo la legitimacion colectiva para representar
a los demandantes e instaurar la accion ante el CIADI.

Cabe destacar que Argentina alegd un abuso de derechos por parte del TFA.
Las Cortes italianas han condenado penalmente por falsificar las firmas de los
mandatos otorgados al TFA, la Decisién no refirié nada de esto.? Ademds,
Argentina considerd que el Tribunal no deberia haber permitido la controversia
porque el TFA estaba persiguiendo su propio interés, el cual estd en conflicto
con los intereses de los demandantes y era ajeno a los intereses que el TBI y el
Convenio CIADI protegen.?*

En ciertas jurisdicciones arbitrales y judiciales la representaciéon adecuada
es un requisito previo.” En igual forma, en México “se considera representacion
adecuada: ...IIl. No encontrarse en situaciones de conflicto de interés con sus
representados respecto de las actividades que realiza” *° En las jurisdicciones
nacionales un representante con un conflicto de intereses como en el caso Abaclat
no tendria legitimacion colectiva y la accidn, ni siquiera se hubiera admitido.

Sin embargo, el Tribunal consider6 que, aun cuando TFA habia perseguido
intereses que estaban en conflicto con los intereses de los demandantes, esto no
daba lugar a la inadmisibilidad de las reclamaciones, ya que el supuesto abuso
de los derechos no concierne a los intereses de los demandantes que derivan del
TBI, sino a los intereses de TFA derivados del ejercicio del arbitraje CIADI por
parte de los demandantes.”

Aunque el Mandato TFA puede que no sea debidamente cumplido y los in-
tereses de los demandantes no sean adecuadamente representados, los derechos
pertenecen a los demandantes y no al TFA; por tanto, el abuso puede ser cometido
por TFA pero no por los demandantes. Empero, el abuso de los derechos debe-
ria haber sido interpretado en un sentido més amplio, ya que los intereses que
afectan al TFA pueden no ser defendidos correctamente. La doctrina de “abuso

22 Decision paragrafo 532.

23 ElTribunal refiri6 que la teorfa de abuso de derechos es una expresion del principio de buena fe, principio
fundamental del derecho internacional de inversion. Hersch Lauterpacht, Development of International Law
by the International Court, London, 1958, p. 164. “No existe derecho alguno, por muy bien establecido que
esté, que no pueda, en algunas circunstancias, denegarse su reconocimiento por considerar que se ha abusado.”
y Mobil Corporation and others v. Bolivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No. ARB/07/27), Decision
on Jurisdiction, 10 June 2010, pardgrafos 169 et seq.

24 Decisién pardgrafos 646-659.

25  Véase Regla 4.a.4 de AAA Supplementary Rules for Class Arbitrations, articulo 8° de la Ley Proce-
dimiento de Grupo de Suecia y la Regla 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Civil de los Estados
Unidos. En Quebec la Corte atribuye el cardcter de representante al miembro que adecuadamente representa
a los miembros. Code de procédure civile du Québec, articulos 1002°-1003°.

26 Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, articulo 586°.

27  Decisién pardgrafos 646-659. Ademds, Argentina no alegé que los demandantes estuviesen abusando
de su derecho para recurrir al arbitraje CIADI para proteger sus inversiones.
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de los derechos” debera desarrollarse con el fin de avanzar las reclamaciones
colectivas en el ambito del derecho internacional.

B) Objeto de la Controversia

El articulo 8 (1) del TBI establece la solucién de controversias “en relacion a las
inversiones” hechas “en relacion con las cuestiones reguladas por el presente
Acuerdo.” El Tribunal considerd que los hechos alegados se refieren al impago
de Argentina en diciembre de 2001; en particular, a la forma en que consultd
con sus acreedores y se llegd a una decision sobre la manera de hacer frente a
su deuda externa y la naturaleza, el alcance y los efectos del marco juridico que
promulgoé para tal decision.?®

En igual forma, el Tribunal considerd que, prima facie, si se demuestran
los hechos, eran susceptibles de constituir una violacién de las disposiciones
del TBI, en particular:

e Lapromulgacion asi como la aplicacidn arbitraria de las normas y las leyes
pueden ser equivalentes a un trato injusto e inequitativo; igualmente, pueden
constituir un acto de expropiacién ya que el nuevo marco juridico puede
privar al inversionista del valor de su inversion.

e El supuesto trato diferente que dio a los inversionistas nacionales es sus-
ceptible de constituir un trato discriminatorio y una contravencién del trato
nacional ®

De tal forma, el Tribunal considerd que los reclamos no eran simplemente
contractuales, sino reclamos derivados del tratado, toda vez que Argentina inter-
vino en su calidad de soberano, a través de su poder estatal para modificar sus
obligaciones de pago con sus acreedores.*® Este es el objeto de la controversia.

Aunque la Opinion destaca que las reclamaciones conservan su caricter
individual, ya que los derechos sobre los titulos son diferentes en cuanto a
precio, fecha y lugar de compra, moneda, derecho aplicable, el foro elegido,
etc., que son caracterfisticas relevantes solo para reclamos contractuales; para
la Decisioén, lo importante, son las reclamaciones en virtud de los tratados, que
son “homogéneas”.*' Si bien existen diferencias entre los bonos, hay que recor-

28  Decision pardagrafo 313.

29  Decision pardgrafo 314.

30  Decision paragrafos 324-326.
31  Opinién pardgrafos 139-143.
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dar que los demandantes no poseen 60,000 titulos diferentes; los demandantes
supuestamente compraron 83 bonos en moneda extranjera.

En este sentido, difiero de la Opinién, ya que “las reclamaciones derivadas
del TBI” se pueden considerar “homogéneas” como lo hizo la Decision. Las
reclamaciones estan relacionadas con la crisis econémica argentina que llevo al
impago; asf, la crisis constituye “el mismo patrén de hecho” del cual derivaron
las reclamaciones. Las diferencias de los bonos se deberdn tomar en cuenta a la
hora de realizar el “group examination of claims”, en caso que sea aplicable,*
y cuando se determine la indemnizacion, pero no para determinar el objeto de
la controversia.

C) Cosa juzgada

El Tribunal tuvo competencia rationae personae respecto de cada demandante
persona fisica, persona juridica y las asociaciones no reconocidas® de naciona-
lidad italiana y otras caracteristicas en los términos de la Decision.** El laudo
final obligard a los demandantes con las caracteristicas anteriores y podran ser
considerados como miembros del grupo o colectividad. En algunas jurisdicciones
que regulan los procedimientos “opt-in” (opcién por entrar), como el presente
caso, existen diferentes oportunidades durante el procedimiento o después de la
sentencia en las que se puede manifestar el consentimiento para quedar obligado
por la sentencia.*

En este sentido, el Tribunal sefialé que los demandantes fueron afiadidos
después de la presentacion de la solicitud de arbitraje y que “los procedimien-
tos colectivos pueden requerir ciertos ajustes en el niimero e identidad de los

32 No perdemos de vista que el Tribunal Arbitral, en la Orden Procesal No. 12 del 7 de julio de 2013
resolvif sefialar uno o mds expertos para verificar la base de datos de los Actores. Disponible en http://www.
italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 1303_0.pdf Posteriormente, en la Orden Procesal No. 15
(pardgrafo 18) y sucesivamente en la Orden Procesal No. 17 del 8 de febrero de 2013, se resolvié confirmar
el nombramiento del Dr. Wiihler como Perito bajo los términos y condiciones de la Propuesta Alternativa
(pardgrafo 22) por la cual el Perito deberd analizar la totalidad de los documentos, descartando la posibilidad
de utilizar el “sampling” (pardgrafo 25), es decir, un método de muestreo o la toma de una o varias muestras.
Disponibles en http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 1308_0.pdf

33 Alaluzdel articulo 36° del Cédigo Civil Italiano las asociaciones no reconocidas como entes juridicas
tienen capacidad procesal y legitimacion activa para ser representadas por su presidente o director. Asi, el
Tribunal consideré que poseen ciertos atributos de personalidad juridica y en particular el derecho para de-
mandar y ser demandados. Decision paragrafo 417.

34 Decision pardgrafos 411-412 y 420-421.

35  Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de México, articulo 594°; Ley de Procedimiento de Grupo
de Suecia, articulo 14°.
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reclamantes.”? Las observaciones del Tribunal son consistentes con la 16gica de
la justicia colectiva. Sin embargo, el articulo 36° del Convenio del CIADI exige
que la informacion pertinente sobre la identidad de las partes sea presentada con
la solicitud de arbitraje. Empero, dicho articulo no prohibe que las partes comple-
menten su solicitud, incluso hasta antes del registro en caso que falte cualquier
informacion relevante. De este modo, parece posible anadir demandantes hasta
antes del registro de la solicitud de arbitraje.’

Dadas las actuales limitantes del Marco CIADI, no hay otra oportunidad
para afiadir otro demandante, en etapas posteriores del procedimiento, lo cual
puede no estar en conformidad con la 16gica de la justicia colectiva en los pro-
cedimientos de inclusion (“opt-in”).

D) Naturaleza del caso

La naturaleza del caso como una “accidn colectiva de reclamaciones masivas”
fue confirmada por la Demandada y por el profesor Nagareda, una eminencia
en la materia. El abogado de los demandantes hablé de un proceso de inclusién
sin clases (non-class aggregate proceeding).*

La Decision se manifesto por considerar un ... ‘procedimiento masivo (mass
proceedings)’ ... refiriéndose simplemente al alto niimero de demandantes que
aparecen como una sola masa, y sin prejuzgar sobre la clasificacion del presente
procedimiento como un tipo especifico de ‘procedimiento colectivo’ reconocido
dentro de cualquier orden juridico especifico.”* Con todo, después de analizar
los dos tipos principales de “procedimientos colectivos” la Decisién determind
que el caso es “un tipo hibrido de procedimientos colectivos, en el sentido de
que comienza como procedimientos agregados, pero después continiia con ca-
racteristicas similares a los procedimientos representativos, debido al elevado
niimero de demandantes involucrados.”*

Las razones por las cuales los demandantes se presentaron como una co-
lectividad “opt in” o en un procedimiento de inclusién o agregacion,*' pueden

36 Decision pardagrafo 610.

37  Decision paragrafos 610-611.

38  Opinién pardgrafo 129.

39 Decision pardgrafo 480.

40  Decision pardgrafo 488.

41  La Decision contempld la posibilidad de crear subclases, en la medida que surgieran diferencias entre
las partes, sugiriendo asi el tipo de andlisis individualizado que es reminiscente de los procedimientos de
agregacion. S.I. Strong, “Mass Procedures in Abaclat v. Argentine Republic: Are They Consistent With the
International Investment Regime?” 3 Yearbook on International Arbitration,2012,p. 8.
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encontrarse no solo en la comodidad procesal, sino también en la ausencia actual
de mecanismos de consolidacion o acumulacion de demandas dentro del Marco
del CIADI. Este tema serd posteriormente tratado en este articulo.

IV. El origen de los procedimientos colectivos y el consentimiento al
arbitraje

El origen de los procedimientos colectivos se remonta a la época medieval, donde
los Tribunales de Cancilleria (Chancery Courts) administraban justicia mediante
los primeros litigios de grupo. La cantidad de personas hacia imposible llamar a
juicio a todas ellas; ademads, la deficiente infraestructura de la justicia medieval
hacia dificil administrar los derechos individuales.

Es importante recordar que los Tribunales de Cancilleria tenfan una ju-
risdiccién de equidad (equity jurisdiction), por lo que administraban justicia
conforme a los principios de equidad (fairness) cuando el sistema de common
law no garantizaba una reparacion o daria una inadecuada. Por el contrario, los
tribunales de common law tenian un estricto apego a las acciones y recursos a
fin de remediar cada dafio.

De tal forma, los tribunales de common law buscaban soluciones legalistas
y resolvian las disputas en presencia de las partes cuyos derechos directos e
inmediatos estaban en juego. En cambio, los tribunales de equidad trataban de
determinar los derechos de cualquier persona que tuviera un interés comtn en
la controversia, a fin de resolverlos globalmente. Esta tendencia refleja el hecho
de que los procedimientos ante el Chancellor casi invariablemente planteaban
cuestiones de titulos de propiedad que afectaban a los derechos de varias personas.
El resultado fue el nacimiento de la acumulacién forzosa de partes (compulsory
Jjoinder of parties) cuyo objetivo es evitar una multitud de acciones y los riesgos
de sentencias contradictorias.*?

Es importante hacer notar una diferencia entre dichas Cortes y los tribunales
arbitrales. Las Cortes y tribunales judiciales por lo general son parte del ramo
judicial y su jurisdiccién emana de su poder judicial. Como sefial6 la Opinidn,
las Cortes y tribunales judiciales tienen cierta libertad de accién para desarrollar
el derecho y participar en la experimentacion juridica dentro de ciertos limites.
Asi, en México, antes de la promulgacién de normas procedimentales de caracter
colectivo, un juez en un juicio de amparo emitié una sentencia que beneficié a

42 Pierre-Claude Lafond, « Le recours collectif : entre la commodité procédurale et la justice sociale », 29
R.D.U.S. (1998-99), pp. 8y 9.
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217 personas indigenas de la comunidad Mini Numa, aun cuando “e/ juicio solo
protege a la persona que solicito la proteccion” y “la sentencia solo analizaria
la constitucionalidad de la ley respecto a la persona que presentd y firmo la
demanda de amparo” *

A pesar de que no existian reglas expresas para las controversias colectivas,
un tribunal con jurisdiccidn judicial fall6 a favor de una comunidad. Por el con-
trario, los tribunales arbitrales, cuya competencia deriva del consentimiento de las
partes, deben circunscribir sus actuaciones a los limites de dicho consentimiento;*
por tanto, no pueden actuar como tribunales de equidad, sino como tribunales de
common law dentro de los limites del consentimiento al arbitraje.

En este sentido, la Opinién subrayd el caso de Stolt Nielsen S.A. vs. Animal

Feed International Corp.,donde la Corte Suprema de los EE.UU. sostuvo que:

“Un acuerdo técito para autorizar el arbitraje colectivo... no es un término
que el arbitro pueda inferir de la sola existencia del acuerdo de arbitraje
celebrado por las partes. Esto se debe a que el arbitraje colectivo cambia la
naturaleza del arbitraje a tal grado que no puede presumirse que las partes
lo hayan consentido simplemente por el hecho de haber acordado someter
sus controversias a un arbitro”.*

Ademads la Corte afirmé que “los cambios producidos por el cambio de ar-
bitraje bilateral al arbitraje colectivo [son] fundamentales” y el consentimiento
en el arbitraje colectivo no se puede deducir del silencio de las partes.* Ahora
bien, las afirmaciones anteriores deben ser matizadas, ya que un anélisis de “la
disposicion de reparacion representativa y las razones de orden piiblico” son
las dos areas en las que el arbitraje colectivo difiere significativamente de otras
formas de arbitraje con multiplicidad de partes.’

La Opinién considerd que “las diferencias fundamentales entre las dos moda-
lidades de arbitraje... diferencias que ‘cambian la naturaleza del arbitraje’y los

43  Lademanda de amparo fue firmada por cuatro miembros de la comunidad que reclamaban acceso a los
servicios de salud; sin embargo, no acreditaron que tuvieran poderes para representar a la comunidad. Amparo
Administrativo 1157/2007-11, David Montealegre Hernandez, et. al. vs. Gobernador et. al. Juez Luis Almazan
Barrera, Séptimo Juzgado de Distrito en el Estado de Guerrero, México, Sentencia, 11 de julio de 2008.

44 Opinion pardgrafo 147.

45 130 U.S.S.Ct. 1758 (2010).

46 Opinion pardgrafo 151.

47  S.I. Strong, “Does Class Arbitration ‘Change the Nature’ of Arbitration? Stolt-Nielsen, AT&T and a
Return to First Principles”, 17 Harvard Negotiation Law Review, 2012, p. 75. Disponible en: http://ssrn.com/
abstract=1791928
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grandes riesgos a los que la tiltima modalidad expone a los demandados — todo
converge para poner de relieve la necesidad de un consentimiento especial...»*

No obstante, la Opinién se basa en la premisa implicita de que la naturaleza
del arbitraje puede ser definida y universalmente concertada;* por esta razén, no
proporciona ninguna motivacion especifica para sustentar que la naturaleza entre
las “dos modalidades de arbitraje... cambian la naturaleza del arbitraje.” Un
andlisis concienzudo sobre la naturaleza del arbitraje bilateral permite concluir
que si existe un cambio y hubiera dado mds sustento a tal conclusion. Aunque tal
vez, no solo se requiera un consentimiento especifico sino un reglamento especial.

Antes de este caso, parece que ningtin tribunal habia establecido reclama-
ciones masivas a la luz del derecho internacional, sin un acuerdo especial entre
las partes, con excepcion de la United Nations Compensation Commission
(“UNCC”), que fue establecida por el Consejo de Seguridad, en uso de sus
facultades extraordinarias y obligatorias para todos los miembros en virtud del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas.”!

V. Silencio calificado

“«

No obstante que la poetisa nos habia advertido desde hace siglos que “... dird
nada el silencio, porque ése es su propio oficio: decir nada.” La Decision conside-
6 que seria contrario al fin del TBI y al espiritu del CIADI, interpretar el silencio
como un “silencio calificado (qualified silence)” prohibiendo categéricamente los
procedimientos colectivos solo porque no se mencionan en el Convenio CIADI.
Como sostuvo la poetiza, “...es necesario ponerle algtin breve rotulo para que
se entienda lo que se pretende que el silencio diga...”.

Por regla general, “el silencio no tiene un significado en si mismo. No puede
hacerse que hable de una manera u otra, a menos que se encuentre rodeado
por circunstancias” que brinden un cierto significado.’* El silencio del Marco
CIADI relativo a los procedimientos colectivos se interpreté como una “laguna”.

48  Opinidn pardgrafo 153.

49  En el mismo sentido que el caso Stolt Nielsen. S 1. Strong, op.cit., nota 48, p. 3.

50  Ver articulo 1° del U.S.-Albania Claims Settlement Agreement en vigor desde el 18 de abril de 1995,
disponible en http://www justice.gov/fcsc/agree.htm; Articulo IV del Agreement Between the Government of
the U.S. and the Government of the Marshall Islands for the Implementation of Section 177 of the Compact
of Free Association, disponible en http://www.nuclearclaimstribunal.com/177text.htm

51  Opinidn pardgrafo 185.

52 Opinidn pardgrafo 168.
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El articulo 44° del Convenio del CIADI dispone que ante el silencio del
marco CIADI respecto de una cuestion procesal, que no estd sujeta al acuerdo de
las partes, el Tribunal resolvera la cuestion. Ademads, este articulo fue comple-
mentado con la Regla 19 de las Reglas de Arbitraje del CIADI, la cual dispone
que: “El Tribunal dictard las resoluciones necesarias para la sustanciacion
del proceso.” Por tal razén, el Tribunal tuvo facultades limitadas en virtud del
articulo 44° del Convenio CIADI para llenar esta laguna.>

Una modificacién a las reglas existentes solo puede efectuarse previo acuer-
do de las partes, de conformidad con las normas minimas de un procedimiento
justo y en la medida en que las reglas a modificarse no sean obligatorias. En
general, el papel de un tribunal no es completar o mejorar el Marco CIADI; en
otras palabras, las facultades del Tribunal para subsanar lagunas se limitan al
disefo de reglas especificas para hacer frente a problemas especificos que surjan
del procedimiento.’*

Asfi, resulta importante revisar las reglas de arbitraje, el estado de las ac-
ciones colectivas cuando se celebré el Convenio CIADI y la interpretacion de
los tratados.

A) Los limites de la experimentacion procesal y las reglas de arbitraje

Diversas sentencias del common law nos ensefian que las acciones colectivas se
derivan de laregla de acumulacién de demandantes.> Los tratadistas sugieren que
ciertas reglas de arbitraje otorgan discrecionalidad a los arbitros para conducir
un procedimiento colectivo a través de ciertas referencias a los procedimientos
con multiplicidad de partes y otras disposiciones que pueden ser aplicables a los
procedimientos colectivos.” Como tal, las Reglas de la LCIA (London Court of
International Arbitration) brindan a los arbitros “‘la mds amplia discrecionalidad
para el ejercicio de sus obligaciones e imponen el deber de acordar los proce-
dimientos que se adapten a las circunstancias del arbitraje, evitando retrasos o
gastos innecesarios, con el fin de procurar medios equitativos y eficiente para

»57

resolver definitivamente la controversia existente entre las partes.””” En una

53 Decision paragrafos. 517-521.

54 .

55  Ver Pierre-Claude Lafond, op. cit., nota 43, p. 13.

56  Ver articulos 7°-10° del Reglamento de Arbitraje de la CCI vigente a partir del 1 de enero de 2012;
articulo 12° del Reglamento de Arbitraje de la CEPANI vigente a partir del 1 de enero de 2005; regla 22.1, de
las Reglas de la LCIA vigentes a partir del 1 de enero de 1998, S.I. Strong, op. cit., nota 9, p. 36.

57  S.I. Strong, op. cit., nota 9, p. 36, Rule 14.
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forma similar aparece el articulo 17 (1) de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional):

“... el tribunal arbitral podra dirigir el arbitraje del modo que considere
apropiado, siempre que se trate a las partes con igualdad y que en una etapa
apropiada del procedimiento se dé a cada una de las partes una oportunidad
razonable de hacer valer sus derechos. En el ejercicio de su discrecionali-
dad, el tribunal arbitral dirigird las actuaciones con miras a evitar demoras
y gastos innecesarios y a llegar a una solucioén justa y eficaz del litigio entre
las partes...”*

Las “Reglas Procesales del Tribunal” de reclamaciones Iran-EE.UU. esta-

blece expresamente en su articulo 1° que “...la iniciacion y conduccion de los
procedimientos ante el tribunal arbitral estard sujeta a las siguientes Reglas
del Tribunal que pueden ser modificados por el Tribunal en Pleno o por los
dos Gobiernos.” Asimismo, el articulo I'V del Acuerdo entre EE.UU. y las Islas
Marshall para la Implementacion del articulo 177° del Convenio de Libre Aso-
ciacién establece lo siguiente:

“c) El Tribunal de Reclamaciones tendrd la facultad para acordar autos y
otros procedimientos, dictar reglas y acuerdos asi como promulgar otras
normas de procedimiento, que no sean incompatibles con las leyes de las
Islas Marshall y el presente Acuerdo, segtin sea necesario. Dicha facultad
incluird la facultad de dictar 6rdenes para la comparecencia de testigos con
o sin documentos, y para dictar acuerdos para la disposicion de anexos”.*

El articulo 38° de las Reglas de la UNCC® establece lo siguiente:

“a) Enlamedidade lo posible, las demandas que tienen cuestiones comunes
de hecho o de derecho significativas serdn tramitadas conjuntamente.

b) El panel podréd adoptar procedimientos especiales adecuados a la na-
turaleza, cantidad y objeto de los tipos particulares de reclamaciones
que examine”.

Estas disposiciones permiten a los arbitros resolver un procedimiento colec-

tivo bajo dichas reglas. Por el contrario, la ausencia de disposiciones similares
que contemplen especificamente un procedimiento colectivo o una redaccién que

58
59
60
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Reglas de Arbitraje de UNCITRAL adoptadas en 2010.
Ver supra nota al pie de pagina 5150.
Reglas Provisionales para Procedimientos de Demanda, 26 de junio de 1992 (S/AC.26/1992/10).
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pueda ser aplicable a dicho procedimiento, permite a las partes sostener que no
consintieron procedimientos colectivos.

El Marco CIADI no comprende disposiciones similares a las anteriormente
referidas. Ademads, la mayoria afirmé que:

“...en el momento de la celebracion del Convenio CIADI, los procedimientos
colectivos eran casi inexistentes, y aunque algunos debates parecen haber
tenido lugar con respecto al arbitraje con multiplicidad de partes, estas dis-
cusiones no fueron concluyentes sobre la intencién de aceptar o rechazar
arbitrajes con multiplicidad de partes, y menos ain en lo que respecta a la
admisibilidad de procedimientos colectivos”.f!

El Tribunal consider6 “indiscutible que el Marco CIADI no contiene re-
ferencia alguna a los procedimientos colectivos como una forma posible de
arbitraje” ** El Marco CIADI no contiene disposiciones para el arbitraje con
multiplicidad de partes,** lo que permite inferir que puede estar confeccionado
para arbitrajes bilaterales. En igual forma, es dudosa la existencia de una redac-
cién que pueda ser aplicable a los procedimientos colectivos.

No obstante lo anterior, el Tribunal de conformidad con el articulo 44° del
Convenio CIADI y la Regla 19 de las Reglas de Arbitraje CIADI llenaron el
“silencio” (aun cuando el silencio no tiene un significado en si mismo) de la
Convencidn en lo que respecta a procedimientos colectivos (considerandolo
como una laguna), ya que el Tribunal decidira tales cuestiones cuando el Marco
CIADI no se pronuncie sobre una cuestion procesal.**

En cuanto a la facultad del Tribunal por virtud del articulo 44° para subsanar
los vacios que consisten en el disefio de normas especificas para llevar a cabo el
procedimiento, la Opinidn determind que las adaptaciones propuestas pueden “di-
ferir de los procedimientos habituales del CIADI” y dichas adaptaciones violan
los derechos de la Demandada, ya que es un derecho absoluto del debido proceso
en cualquier procedimiento tener todos los elementos de la demanda presentada
contra ella, examinados por el tribunal, a través del debate adversarial que le da
plena oportunidad de impugnar asi como refutar estos elementos uno por uno.

61  Decision pardgrafo 519.

62 Decision pardagrafo 517.

63  La cuestién se plante6 durante la redaccién del Convenio CIADI, pero permanecié abierta; se debatié
durante la tltima revision de estas Reglas, pero no se abordé expresamente en el Reglamento revisado de 2006.
Opinidn para.175. Sin embargo, esto puede ser superado en virtud de otras reglas de arbitraje més favorables
a los procedimientos colectivos, como el articulo 1126° del TLCAN (Tratado de Libre Comercio de América
del Norte) o una cldusula contractual que permita la acumulacion de partes.

64  Decision paragrafos 517-521.
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Ademds, la Opinién cuestiona la forma en que la Decision restringe el
derecho de defensa de la Demandada, en particular, por no tener certeza que el
efecto del método de examen y los procedimientos para los derechos de defensa
estén limitados, sean relativos, asi como su disponibilidad para entrar con toda
precision y detalle a las circunstancias individuales de cada demandante. La
Opinidén destac que la privacion de los derechos procesales de la Demandada
en contra de su voluntad, a fin de dar una mayor proteccion a la inversion de los
demandantes es un equilibrio tendencioso.

En este sentido, la Decisién concluye que las “adaptaciones” de las Reglas
de Arbitraje que la Decision ordena para la resolucidn del caso son manifiesta-
mente ultra vires %

B) Imprevisibilidad de las acciones colectivas

A pesar de que el Marco CIADI presenta incertidumbre en cuanto a la conduc-
cion de un procedimiento colectivo, es posible argumentar que las acciones
colectivas eran imprevisibles. El silencio del Convenio CIADI respecto a los
procedimientos colectivos no es fortuito. A la fecha de celebracién del Convenio
CIADI, los procedimientos colectivos eran “casi inexistentes” .* Esto “demues-
tra que los procedimientos representativos fueron mds alld del horizonte de la
previsibilidad de los redactores de la Convencion CIADI” ;% asimismo, que el
marco del CIADI puede no ser adecuado para tales procedimientos. Por lo tanto,
no existe fundamento para suponer que los redactores podrian haber concebido
un procedimiento colectivo.

Dado que las acciones colectivas eran imprevisibles es posible concluir que
esto “apunta a favor de interpretar que el silencio del Convenio CIADI no se

extiende para cubrir ... acciones colectivas” 8

C) Interpretacion

La interpretacion debe sustentarse en los principios codificados en los articulos
31°y 32° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

65  Opinion pardgrafos 210-262.
66  Opinion pardgrafo 165.

67 Id.

68  Opinion pardgrafo 166.
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Los principios prescriben iniciar con el sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en su contexto; consecuentemente, guiarse por el objeto
y fin del tratado, para aclarar cualquier ambigiiedad subsistente, si es necesario.

Estos principios no prescriben ni justifican la invocacién del objeto y fin que
el Tribunal hizo. De la misma manera, la Decision constantemente se refirid al
“espiritu del Convenio CIADI”’; no obstante, la Convencién de Viena ni siquiera
consagra el término espiritu. El Tribunal deberia haber tomado en cuenta que
la interpretacion debe oscilar entre las disposiciones individuales del tratado
y la 16gica de todas sus disposiciones en su conjunto.® Teniendo presente las
limitaciones del Marco CIADI, otro resultado se habria obtenido.

VI. Conclusion

El Profesor Georges Abi-Saab nos advirtié que los tribunales arbitrales no deben
actuar como Chancery Courts tratando de adaptar las normas cuando el consen-
timiento al arbitraje y el Marco CIADI lo impiden. En su lugar, él recomienda
tener un estricto apego al consentimiento al arbitraje, a las disposiciones del
CIADI y del TBI en vigor, evitando adaptaciones innecesarias aun cuando el
consentimiento al arbitraje y las disposiciones Marco CIADI no den reparacion
alguna o sea insuficiente.

A pesar del gran alcance de la Decision emitida por la mayoria y la Opinién
Disidente, ambas pueden considerarse como el despuntar del alba, ya que puede
ser demasiado pronto para determinar si el Marco CIADI puede o no resolver
procedimientos colectivos. Sin embargo, los drbitros deberdn permanecer en el
camino de los justos, donde la luz brilla y resplandece hasta que el dia alcanza
su esplendor.

69  David. S. Jonas and Thomas N. Saunders. “The Object and Purpose of a Treaty: Three Interpretative
Methods.” V.J.T.L. Vol.43, May 2010, No. 3.
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