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A pesar de que el sistema moderno de promocion y proteccion de las inversiones extranjeras
existe hace largas décadas, como si de una prueba de laboratorio (o de mercado) se tratara,
en los Ultimos anos se ha visto una incipiente proliferacion de demandas arbitrales basadas
en Tratados Bilaterales de Inversion (en adelante “TBI”), presentadas por personas naturales
que, ademas de poseer la nacionalidad del Estado emisor de la inversion, cuentan con la doble
nacionalidad del propio Estado receptor de la inversion[3] (es decir, son nacionales del Estado
demandado). Incluso, en muchos de estos casos, la nacionalidad de nacimiento del inversor
era la del Estado receptor/demandado[4].

La aparicion de estos nuevos casos donde los demandantes son nacionales del Estado
receptor/demandado, ha implicado serios cuestionamientos a la jurisdiccién ratione
personae de los tribunales arbitrales. En efecto, en este tipo de casos se estarian dirimiendo
disputas entre un Estado y sus propios nacionales, cuestion que podria socavar los pilares y
fundamentos historicos del arbitraje de inversiones. En efecto, hasta ahora parecia ser claro
que, bajo la promesa de atraer inversiones extranjeras[5], los Estados decidieron ceder su
soberania y delegar la jurisdiccién natural de las cortes locales a los tribunales arbitrales
internacionales solo respecto de las disputas con inversores extranjeros y no con sus propios
nacionales.

Si bien puede ser una obviedad, antes de continuar es prudente advertir que el analisis de
toda disputa basada en un TBI debe resolverse mediante la interpretacion de ese Tratado en
particular[6] y que las consideraciones generales no son automaticamente extrapolables. Pese
a lo anterior, a efectos de este articulo académico, es posible abordar la tematica desde los
aspectos comunes de este tipo de litigios, sin perjuicio de las variables especificas que cada
TBI pueda traer a cada caso en concreto.

Con esa advertencia a la vista, el interrogante genérico que se plantea es el siguiente: ;las
personas naturales que poseen la doble nacionalidad del Estado receptor, pueden demandar
a ese Estado mediante un arbitraje de inversion?

El proposito de este breve articulo es generar una aproximacion a una posible respuesta. Para
ello abordaremos inicialmente la naturaleza excepcional de la jurisdiccion de los tribunales
de arbitraje de inversion (A) y el régimen de interpretacion obligatorio de los TBI (B), para
finalmente analizar la Tesis de Prohibicion Absoluta de las reclamaciones de los dobles
nacionales (C), y presentar las conclusiones propuestas (D).

A. Naturaleza excepcional de la jurisdiccién de los tribunales de arbitraje de
inversion [arriba]
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Como primera premisa fundamental para el analisis de la problematica planteada, debemos
comenzar por establecer ciertas pautas basicas relacionadas con la naturaleza excepcional
de la jurisdiccion de los tribunales de arbitraje de inversion.

En este sentido, los tribunales arbitrales de inversion son de jurisdiccion limitada por la simple
razon de que “no existe en el plano internacional un poder centralizado que someta a los
Estados a un tribunal con competencia general”[7]. Es decir, para ser juzgados en el plano
internacional, los Estados deben dar un consentimiento expreso[8], que no puede ser
presumido[9].

Este principio se encuentra intimamente relacionado con el caracter soberano de los Estados
y es reconocido desde antafo por el derecho internacional. En efecto, ya en 1926 la Corte
Permanente de Justicia sefalaba que: “[i]t is well established in international law that no
State can, without its consent, be compelled to submit its disputes [...] either to mediation
or to arbitration, or to any other kind of pacific settlement”[10].

Mas recientemente, el Prof. Georges Abi-Saab[11], ensefiaba que el caracter excepcional de
la jurisdiccion de los tribunales internacionales se debe a la ausencia de un poder centralizado
a nivel internacional que ejerza la funcién judicial a través de un sistema judicial facultado
“desde arriba” (o que, en su lugar, encarne la facultad judicial como parte del poder
centralizado). Por ello se requiere que todos los organos decisorios internacionales sean
facultados “desde abajo”, en funcién del consentimiento y del acuerdo de los sujetos
litigantes.[12]

En este sentido, el tribunal del caso ICS Inspection c. Argentina clarifico que el
consentimiento de un Estado al arbitraje no se presumira y que la carga de la prueba respecto
de la cuestion del consentimiento recae directamente sobre un demandante determinado que
la invoque contra un demandado determinado[13]. Por ello, cuando un demandante no logra
probar el consentimiento con suficiente certeza, la jurisdiccion sera rechazada. Tal como lo
recuerda el mencionado tribunal:

Este principio deriva de la ausencia de un “default forum” (foro por defecto) para la
presentacion de reclamos en virtud del derecho internacional. Si bien la jurisdiccion
inherente o la division hermética de competencia sobre reclamos ante tribunales generales
es una caracteristica comun de los sistemas judiciales nacionales, la posicion por defecto en
virtud del derecho internacional publico es la ausencia de un foro ante el cual presentar
reclamos. Asi, la inexistencia de un foro ante el cual presentar reclamos sustantivos validos
es un estado de situacion normal en la esfera internacional. Por lo tanto, una resolucion de
falta de jurisdiccién no deberia considerarse un defecto del esquema de un tratado que se
contrapone a su objeto y fin al momento de establecer proteccion sustantiva para las
inversiones[14].

Al no existir un “default forum” donde cualquier inversor pueda reclamar por sus derechos
(o al no existir un poder centralizado a nivel internacional que ejerza la funcién judicial a
través de un sistema judicial facultado “desde arriba”, como ensenaba el Prof. Abi-Saab), los
tribunales arbitrales no tienen la facultad de otorgar un remedio ante cada alegada “injusticia
percibida”[15]. Es decir, los tribunales arbitrales de inversién no pueden ser nunca tribunales
de equidad sino que deben decidir el caso de acuerdo al instrumento segun fue redactado por



la partes contratantes, “aplicando las normas de interpretacion de los tratados en virtud del
derecho internacional’[16].

En virtud de lo anterior, es posible arribar a una primer conclusion parcial; para que un Estado
soberano pueda ser sometido a un arbitraje de inversiones, debe existir consentimiento
expreso e inequivoco para someterse a su jurisdiccion. Este consentimiento no puede ser
presumido. Para determinar la existencia de ese consentimiento, los tribunales arbitrales
deben someterse al instrumento jurisdiccional invocado, tal como fue redactado por la partes
contratantes y mediante la aplicacion de “las normas de interpretacion de los tratados en
virtud del derecho internacional”[17], cuyo detalle se aborda a continuacion.

B. Régimen de interpretacion obligatorio de los TBI [arriba]

Como segunda premisa fundamental del arbitraje de inversiones, es necesario recordar que
todo tratado internacional debe interpretarse -obligatoriamente- de conformidad con el
Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1969 (en adelante
“CVDT”). En particular, los TBI deben interpretarse de conformidad con el Articulo 31 que
dispone que “[u]n tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin”[18].

La interpretacion de los TBI de conformidad con el articulo 31 de la CVDT es pacificamente
aceptada[19] y esta basada en dos aspectos especificos. Por un lado, se considera que el
articulo 31 es una codificacion de las reglas de interpretacion de tratados surgidas del derecho
consuetudinario[20]. Por otro lado, los TBI suelen reconocer de manera expresa la aplicacion
de las reglas y principios del derecho internacional, entre los que se encuentran las reglas de
interpretacion establecidas en la CVDT.

En este sentido, debemos destacar que la aplicacion del articulo 31 de la CVDT para
interpretar los TBI es de caracter obligatorio por parte de los tribunales arbitrales de inversion
y no depende de su invocacion por las partes del proceso. En efecto, tal como lo expresa la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (en adelante ClJ), el derecho
internacional debe ser conocido y aplicado siguiendo el principio iura novit curia[21] (el juez
conoce el derecho). Por ello, parafraseando a la ClJ, en el arbitraje de inversiones “la ley
yace bajo el conocimiento de la Corte”[22].

Estas mismas conclusiones fueron alcanzadas, por ejemplo, por el tribunal arbitral del
caso ICS Inspection c. Argentina, quien sostuvo que:

[E]l estandar de consentimiento se encuentra firmemente establecido en el derecho
internacional y no varia segun el contexto en el que se lo considera. Los TBI son tratados vy,
como tales, son instrumentos que pertenecen al ordenamiento juridico internacional y
derivan su vigor de la regla de pacta sunt servanda de dicho ordenamiento. Por lo tanto, los
términos y las disposiciones de los TBI deben interpretarse de conformidad con las reglas
normales de interpretacion de los tratados y sin perder de vista los principios y las normas de
derecho internacional aplicables a las relaciones entre las Partes Contratantes en el TBI (en
particular, aquellas de naturaleza sistémica, tales como, por ejemplo, las normas relativas al
consentimiento del Estado a la jurisdiccion)[23].
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Ahora bien, respecto de nuestro objeto de estudio en particular, para determinar si un
demandante que posee la doble nacionalidad del Estado receptor califica como “inversor
extranjero”, se debe recurrir al TBI invocado (habitualmente al articulo | que suele definir el
término “inversor”) y efectuar su interpretacion de acuerdo a la CVDT.

Esta interpretacion del TBI debe ser efectuada de forma holistica, aplicando los distintos
elementos que componen el régimen de interpretacion del articulo 31 de la CVDT. Al
respecto, como bien recordo el tribunal del caso Manuel Garcia Armas c. Venezuela en el
articulo 31 de la CVDT “no existe un orden de prelacion o de jerarquia”[24] y, por ende, en
la CVDT “[no se] establece la primacia del sentido literal de los términos del Tratado !, sino
que es una regla Unica, que exige una sola operacion combinada. Asi quedd establecido en
los Informes de la Comision de Derecho Internacional (en adelante “CDI”) de 1966:

[l]as observaciones de los gobiernos parecen manifestar el temor de que los parrafos sucesivos
del articulo [31 de la CVDT] puedan entenderse en el sentido de establecer un orden
jerarquico para la aplicacion de los diversos elementos de interpretacion que figuran en el
articulo. La [CDI] [...] se propuso indicar que la aplicacion de los medios de interpretacion que
figuran en el articulo constituira una sola operacion combinada. Todos los diferentes
elementos, en la medida en que estén presentes en un caso dado, se mezclaran en el crisol,
y su accion reciproca dara entonces la interpretacion juridica pertinente[26].

A la luz de lo anterior, la segunda conclusién parcial es que cuando se invoque un TBI, los
tribunales arbitrales deben aplicar obligatoriamente el régimen de interpretacion establecido
en el articulo 31 de la CVDT. Este articulo no posee internamente un orden de prelacion o de
jerarquia de sus elementos sino que es una regla Unica, que exige una sola operacion
combinada.

C. Tesis de Prohibicion Absoluta de las reclamaciones de los dobles nacionales [arriba]

Habiendo establecido hasta aqui las premisas fundamentales del analisis, respecto de la
naturaleza excepcional de la jurisdiccion de los tribunales de arbitraje de inversion y del
régimen de interpretacion obligatorio de los TBI de conformidad con el articulo 31 de la CVDT,
corresponde ahora adentrarnos en la cuestion especifica de si los nacionales del Estado
receptor/demandado efectivamente gozan de proteccion jurisdiccional para demandar a su
propio Estado en tribunales arbitrales de inversion.

Al respecto, en la actualidad existe un numero limitado de laudos emitidos por diversos
tribunales arbitrales que abordan el interrogante planteado. A partir de los resultados de esos
Laudos, es posible categorizar las soluciones dadas por los tribunales internacionales de la
siguiente forma:

(i) Tesis de Prohibiciéon Absoluta: en ausencia de una prevision expresa, los TBI no protegen
a quienes posean la nacionalidad del Estado receptor/demandado[27];

(ii) Tesis de Nacionalidad Dominante[28]: en ausencia de una prevision expresa, los TBI no
protegen a quienes posean la nacionalidad del Estado receptor/demandado, siempre que esa
nacionalidad sea la dominante[29].
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Si bien las dos tesis previas son la corriente mayoritaria, también existe una tercera posicion
marginal:

(iii) Tesis de Permision: en ausencia de una prevision expresa, el Tratado si protege a los
dobles nacionales y que no existen restricciones que limiten su capacidad para reclamar
contra cualquiera de los dos Estados de los que son nacionales[30].

En virtud de la brevedad exigida para este tipo de trabajos, en esta ocasion me abocaré a
desarrollar Unicamente la tesis de Prohibicion Absoluta. Este abordaje y sus conclusiones no
invalidan, sino que refuerzan, el eventual reconocimiento subsidiario de la tesis de la
Nacionalidad Dominante.

Como fue resumido mas arriba, la tesis de Prohibicion Absoluta establece esencialmente que,
en ausencia de una prevision expresa, los TBI no protegen a quienes posean la nacionalidad
del Estado receptor/demandado. Esta tesis parte del articulo 4, el Convenio de La Haya
Concerniente a Determinadas Cuestiones Relativas a Conflictos de Leyes de Nacionalidad de
1930 (el “Convenio sobre Nacionalidad”), cuyo texto dispone que “[u]n Estado no podrd
otorgar proteccion diplomdtica a uno de sus nacionales en contra de un Estado cuya
nacionalidad dicha persona también posee”[31].

Tal como explicé el tribunal del caso Manuel Garcia Armas c. Venezuela[32], esta disposicion
del Convenio sobre Nacionalidad esta fundada en las conclusiones del analisis realizado por
el Prof. Edwin B. Borchard en el afo 1916, quien concluyé que una persona no puede
demandar a su propio gobierno ante una corte internacional[33].

A su vez, la codificacion del articulo 4 del Convenio sobre Nacionalidad reconoce y da sustento
a los precedentes previos y posteriores a su sancion (especialmente entre los afos 1928 y
1933[34]), en los que se declind jurisdiccion cuando el reclamo era realizado contra uno de
los Estados de los cuales el demandante era nacional. Por ejemplo, en el caso Bosques de
Rédope Central (Grecia c. Bulgaria) de 1933, se concluyo que:

En el momento en que ocurrié el hecho perjudicial - la supuesta confiscacion de los bosques
- eran, por lo tanto, indiscutiblemente nacionales del pais que tomo las medidas incriminadas.
En estas condiciones, no puede ser admisible, segin el derecho internacional comun,
reconocer el derecho del Gobierno helénico a presentar reclamaciones en su beneficio por
estos actos perjudiciales, dado que fueron causados ??por su propio Gobierno[35].

A la luz de esos antecedentes y de la codificacion del articulo 4 del Convenio sobre
Nacionalidad, en 1949 la ClJ consolido la regla de que “the ordinary practice whereby a State
does not exercise protection on behalf of one of its nationals against a State which regards
him as its own national”[36].

Mas de una década después, este mismo principio que impide a los dobles nacionales gozar
de proteccion internacional frente a su propio Estado, fue receptado en el Convenio CIADI,
que es considerado uno de los pilares del sistema moderno de promocion y proteccién de las
inversiones extranjeras.



En un primer momento, los borradores del Convenio CIADI reconocian la posibilidad de que
un doble nacional demandara a alguno de los Estados de su nacionalidad. Concretamente, el
texto original del Convenio CIADI establecia que:

"Nacional de un Estado Contratante" significa persona natural o juridica que tenga la
nacionalidad de cualquier Estado Contratante a la fecha de vigencia del consentimiento de
dicha persona a la jurisdiccién del Centro segin dispone la Seccidén 2 del Articulo I, y
comprende (a) toda compaiia que sea nacional de un Estado de acuerdo con el Derecho
interno de ese Estado, y (b) toda compania en que los nacionales de ese Estado tengan un
interés predominante. "Compaiia" comprende a toda asociacion de personas naturales o
juridicas, tenga o no personalidad juridica de acuerdo con el Derecho interno del Estado
Contratante de que se trate.

"Nacional de otro Estado Contratante" significa todo nacional de un Estado Contratante
distinto del Estado parte en la disputa, aun cuando tal persona tenga, concurrentemente, la
nacionalidad de un Estado que no sea parte en este Convenio o del Estado parte en la

disputa[37].

Sin embargo, durante las negociaciones del Convenio, dicha clausula fue eliminada a solicitud
de los Estados. En efecto, multiples representantes estatales se expresaron en contra de la
posibilidad de que un ciudadano doble nacional pudiese demandar a alguno de sus propios
Estados. Por ejemplo, el representante de Sudafrica (con apoyo de muchos Estados africanos)
sostuvo de modo terminante que:

To give an individual with dual nationality the right of bringing an action against the State of
his effective nationality would amount to additional privilege and would represent an
unwarranted invasion of the sovereignty of the national State[38] [...]

Various views had been expressed regarding plural nationality and the undesirability of a
citizen instituting proceedings against his own State. The purpose which those drafting the
Convention had had in mind had been to meet cases where a host country with full knowledge
of the facts elected to treat an individual with dual nationality as an alien. The original
intention had been to omit mention of the question of effective nationality to see whether
there would be acceptance of the general proposition that where a host State in bill
knowledge of the facts elected to treat an investor as a foreigner even though it could claim
with justification that he was its national that election should be given effect by the
Convention. Although some African countries were in favor of doing so, on balance opinion
seemed to be against it[39].

En sentido similar, el representante de Espana afirmo que:

With regard to the problem of dual nationality, he felt that, where one of the two
nationalities involved was that of the host State, that State would not agree to being brought
before an international forum by a person whom it claimed as its national.

On the question of dual nationality he could not agree that a State would under any
circumstance consider foreign an investment made by one of its nationals even if he had



concurrently the nationality of another State. A national should have access to his State only
before the Courts of that State[40].

Por su parte, el representante de Paises Bajos sostuvo que:

it would be unrealistic to expect nations to recognize the dual nationality of persons living in
their territory in order to give those persons the right to sue them. It had to be remembered
that in such cases the person's second government would have the right to give him diplomatic
protection, whereby the first government would at once lose part of its rights over a resident
citizen. Since such cases were likely to be rare, he felt it might be wiser not to mention the
question in the Convention in order to avoid frightening possible signatories[41].

En esta misma linea, el representante de Venezuela sostuvo que:

He suggested that the rule in cases of conflict of nationality be that the nationality of the
State with which the dispute has arisen prevail, since it was difficult to conceive of a State
in full possession of the facts wishing to submit to an international jurisdiction, a dispute with
a person whom it regarded as possessing its own nationality[42].

Sin perjuicio de la posicion de los representantes estatales, existen declaraciones del propio
Sr. Broches[43] por las cuales se identifica la posicion general de los Estados durante las
negociaciones. Por ejemplo, el Sr. Broches sostuvo:

The CHAIRMAN stated that, as had been borne out by the discussion at earlier sessions, the
main issue raised by Article X was that of dual nationality, this form being used in the sense
of two nationalities, one of which was that of the host State. Some host States might be
reluctant to extend the benefits of the Convention to persons or companies possessing their
nationality, and Article X did not require them to do so[44].

A la luz de estas recopilaciones, un repaso por la historia del Convenio permite concluir de
forma categorica que los Estados no admitian la posibilidad de que un ciudadano pueda
acceder a un tribunal arbitral para reclamar contra su propio Estado. En efecto, “las disputas
entre un Estado y sus propios nacionales debian permanecer en la esfera de lo doméstico, sin
importar que dichos individuos tuviesen también la nacionalidad de un tercer Estado”[45].

Como consecuencia de la posicion asumida por los Estados, los redactores del Convenio
finalmente introdujeron una prohibicién absoluta a los reclamos de los dobles nacionales,
como dispuso el texto final del articulo 25(2)(a) del Convenio CIADI:

Se entendera como "nacional de otro Estado Contratante”:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la
diferencia a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista
en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un
Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia; pero en ningln caso
comprendera las personas que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia.[46]




De este modo, siguiendo el principio establecido en el articulo 4 del Convenio sobre
Nacionalidad y la doctrina de la ClJ, durante la celebracion del Convenio CIADI los Estados no
estaban dispuestos a conceder protecciones internacionales a sus nacionales, a pesar de que
el borrador del Convenio contenia disposiciones mas permisivas. Como resultado de la presion
ejercida por Estados esas previsiones fueron finalmente reemplazadas por una prohibicion
absoluta de que un Estado pueda ser demandado por sus propios nacionales. Seis décadas
después, esa prohibicion absoluta sigue rigiendo el Convenio CIADI y no existe ningln caso de
dobles nacionales que haya sido registrado por la Secretaria.

Ahora bien, a pesar de que muchos de TBI establecen el Convenio CIADI como foro de
resolucion de disputas (lo que deriva en la aplicacion del articulo 25 del Convenio y, por ende,
de la prohibicion absoluta de dobles nacionales para demandar a sus propios estados), lo
cierto es que algunos de estos TBI permiten al demandante acudir a otros foros de resolucion
de disputas, como por ejemplo el reglamento de arbitraje de la CNUDMI, cuando el CIADI no
esta disponible[47].

En estos casos, donde el TBI guarda silencio sobre los dobles nacionales y donde ademas del
CIADI hay otros foros secundarios mencionados, surge el interrogante: ;la prohibicion absoluta
establecida en el articulo 4 del Convenio sobre Nacionalidad, reconocida por la doctrina de
la ClJ e incorporada en el articulo 25 del Convenio CIADI, es igualmente aplicable? La
respuesta ineludible es que efectivamente esa prohibicion si aplica, por ser parte del derecho
internacional consuetudinario[48] y porque asi se deriva de la interpretacion de los TBI de
conformidad con el articulo 31 de la CVDT.

Tal como la historia narrada anteriormente lo demuestra, resulta absurdo pensar que los
Estados tenian la vocacion de ceder soberania juridica para proteger a sus propios nacionales.
Las bases y principios mas elementales de los TBI y del todo el sistema de promocion y
proteccion de las inversiones extranjeras es, valga la redundancia, la “promocion y
proteccion” de “inversiones extranjeras” y no de “inversiones nacionales” para las cuales el
ciudadano dispone de todas las herramientas juridicas reconocidas en su ordenamiento
interno. En este sentido, no se puede obviar ni pretender desconocer las presiones[49] y
motivaciones de indole econdémico que los Estados tuvieron para incorporarse al sistema,
tanto mediante la suscripcion del Convenio CIADI como de los distintos TBI celebrados. En
efecto, si los Estados suscribieron esos Tratados con la promesa de los érganos internacionales
de que éstos servirian para “atraer” inversiones extranjeras que repercutieran
favorablemente en sus economias domésticas, no se puede pretender extender esas
protecciones a inversiones realizadas por sus propios nacionales. El objeto y fin del Sistema
de promocidn y proteccion siempre estuvo, esta y estara enfocado Unica y exclusivamente en
las inversiones extranjeras y nunca en las inversiones domesticas.

Por otra parte, también resulta desatinado pretender que un mismo TBI pueda conferir
derechos jurisdiccionales distintos, segin el foro al que se pueda o no acudir. Por ende, si el
TBI establece al CIADI como foro principal de resolucion de disputas, el contenido del articulo
25 del Convenio se aplica indirectamente al resto de los foros mencionados en el TBI.

En este sentido, distintos tribunales internacionales han establecido que la definicion del
término “inversiones” contenido en un TBI se debia mantener inalterable con independencia
del foro en el cual se esté llevando adelante el litigio, ya que de lo contrario se crearian dos
definiciones del mismo término, bajo el mismo TBI[50]. Por ejemplo, el tribunal arbitral del



caso Romak sostuvo que “the substantive protection offered by the BIT would be narrowed
or widened, as the case may be, merely by virtue of a choice between the various dispute
resolution mechanisms sponsored by the Treaty. This would be both absurd and
unreasonable.”[51] Otros tribunales arbitrales se han manifestado en un sentido similar[52].

Esa misma logica aceptada por numerosos tribunales arbitrales de que el término
“inversiones” no puede ser distinto segun el foro al que se recurra, debe ser aplicada al
término “inversores”. Por ende, si el TBI establece prioritariamente el Convenio CIADI como
foro principal y el Convenio impide la jurisdiccion de casos iniciados por dobles nacionales,
entonces al acudir a un foro secundario no podria permitir evadir la prohibicion absoluta,
puesto que no se trata de meras reglas procesales sino de derechos jurisdiccionales.

En este sentido, no hay logica juridica en sostener que los Estados no estaban dispuestos a
conceder proteccion a los dobles nacionales que acudan al CIADI, pero si estaban dispuestos
a conceder proteccion a los dobles nacionales que recurran a otros foros secundarios como el
CNUDMI. Las protecciones jurisdiccionales otorgadas por un Estado en un TBI no pueden variar
ni estar sujetas al foro en el que el litigio se lleve adelante, en la medida en que se tratan de
derechos jurisdiccionales y no de asuntos meramente procesales.

La interpretacion de los TBI de conformidad con el articulo 31 de la CVDT confirma esta
posicion. En efecto, cuando en las habituales clausulas de jurisdiccion de los TBI se reconoce
al CIADI en primer término y se establece que si éste no estuviera disponible se podra optar
por otros foros, como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o el Mecanismo
Complementario del CIADI, las partes reconocen una determinada jerarquia entre los foros
arbitrales, siendo el CIADI el foro principal y los restantes (CNUDMI) foros secundarios para el
caso que el CIADI no esté disponible.

Debido a esta estructura que impone la prioridad de los arbitrajes bajo el CIADI (y en la
medida en que el TBI no asuma ninguna otra posicion especifica), el principio de no
responsabilidad contenido en el foro principal (CIADI) debe ser aplicado a los litigios
tramitados bajo otros foros (CNUDMI). A la luz de estas circunstancias, el tribunal arbitral del
caso Manuel Garcia Armas c. Venezuela concluyo que:

Permitir los reclamos de dobles nacionales bajo el Tratado reclamos prohibidos por el Sistema
CIADI- equivaldria a aceptar que un arbitraje bajo el Reglamento CNUDMI tendria jurisdiccion
sobre un universo de inversores diferentes. De esta manera, habria una definicion de
“inversor” en un arbitraje relacionado con el CIADI, y otra para los arbitrajes bajo el
Reglamento CNUDMI -un desenlace que el Tribunal no puede aceptar. Para evitarlo, el
Tribunal concluye que el término “inversor” en el Tratado incorpora el tratamiento relativo
a los dobles nacionales del Sistema CIADI. La estructura misma del Tratado, su jerarquia
respecto a los foros disponibles, y la necesidad de mantener inalterable los términos del
Tratado con independencia del foro arbitral donde la demanda se interponga, llevan al
Tribunal a concluir que -ante el silencio en la definicion de “inversor” en el Tratado respecto
de los dobles nacionales- las Partes Contratantes asumieron el principio de la no
responsabilidad[53].



Esta linea conclusiva ha sido reconocida por otros tribunales arbitrales, quienes sostuvieron
que mediante la referencia al Convenio CIADI los Estados contratantes “han implicita, pero
necesariamente, excluido a los dobles nacionales del dmbito de aplicacién del TBI”[54].

Siguiendo adelante con el analisis, cabe finalmente preguntarse qué sucederia si el TBI no
aborda expresamente la problematica de los dobles nacionales, no establece al CIADI como
foro de resolucion de disputas, o bien establece al CIADI como un foro secundario. Si bien,
desde un punto de vista pragmatico, este caso hipotético seria extrafio ya que la inmensa
mayoria de los TBI incluye al CIADI como foro[55], lo cierto es que en esos casos igualmente
deberia aplicarse la tesis de Prohibicion Absoluta.

Lo descripto anteriormente se debe a que el derecho internacional consuetudinario es
derecho aplicable a las disputas Inversor-Estado por ser esas disputas materia de derecho
internacional, mas alla de que habitualmente los TBI incluyen previsiones relativas a la
aplicacion obligatoria del derecho internacional consuetudinario.

Sin embargo, en lo que respecta a los asuntos jurisdiccionales como el aqui analizado, no es
cualquier derecho internacional el que debe aplicarse sino el correspondiente al marco
intertemporal del derecho internacional aplicable. En efecto, el derecho internacional que
debe aplicarse a esta cuestion y a otras cuestiones jurisdiccionales, segun el articulo 31 (c)
de la CVDT, es el vigente al momento en el que el TBI fue suscripto. En otras palabras, el
arbitro debe trasladarse al contexto historico en el que ese TBI fue celebrado, tal como ha
sido ratificado por la CIJ[56] y reiteradamente reconocido por los tribunales arbitrales[57].
Como fue establecido previamente, ese contexto histérico marca con claridad la negativa de
los Estados a conceder una proteccion internacional sus propios nacionales.

D. Conclusiones [arriba]

Establecidos los puntos anteriores, corresponde finalmente hacer converger los factores en
una conclusion final. Por un lado, hemos entendido que i) la naturaleza de la jurisdiccion de
los tribunales de arbitraje de inversion es excepcional y que el consentimiento del Estado
debe ser expreso, ii) que todos los TBI deben ser interpretados obligatoriamente bajo el
articulo 31 de la CVDT, iii) que el derecho internacional al que se refieren los TBI y el articulo
31(c) de la CVDT es el derecho internacional vigente segun el marco temporal aplicable al
momento de la celebracion del tratado.

Por otro lado, hemos establecido que a lo largo de todo el siglo XX la ClJ y los Estados han
ratificado el principio de prohibicion absoluta. Ello surge de los distintos precedentes de la
ClJ previos y posteriores a la sancion del articulo cuatro del Convenio sobre Nacionalidad y
fue luego ratificado por las negociaciones del Convenio CIADI, que derivaron en la redaccion
final del Articulo 25 cuya prohibicion absoluta es incuestionable y plenamente vigente. Esa
revision histérica, impide desconocer que los Estados suscribieron los TBI con la promesa de
“atraer” inversiones extranjeras que repercutieran favorablemente en sus economias
domesticas, y no para extender esas protecciones a inversiones realizadas por sus propios
nacionales. El objeto y fin del Sistema de promocion y proteccion siempre estuvo, esta y
estara enfocado Unica y exclusivamente en las inversiones extranjeras y nunca en las
inversiones domesticas.
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A la luz de lo anterior, y sin perjuicio de otro importante nimero de consideraciones de
derecho internacional que han sido omitidas en funcion de la brevedad, la tesis de prohibicion
absoluta debe predominar siempre que el TBI no establezca expresamente una posicion
distinta, especialmente -aunque no exclusivamente- cuando que el CIADI es uno de los foros
de resolucion de disputas disponibles. Como fue advertido inicialmente, este abordaje y sus
conclusiones no invalidan, sino que refuerzan, el eventual reconocimiento subsidiario de la
tesis de la Nacionalidad Dominante.
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