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Resumen. El objetivo principal de esta investigacién es comparar el trato otorgado a los escritos Amicus Curiae
en el derecho de la OMC y en las normas de arbitraje internacional de inversion. Este documento
adicionalmente sefialaré los origenes, significados y tipos de Amicus Curiae, para después centrar la discusion
en como los Acuerdos de la OMC vy su jurisprudencia interactian con ellos. También se centrara en el papel
de los escritos en el marco legal del arbitraje internacional de inversion y su jurisprudencia, analizando las
reglas de arbitraje de CIADI, el mecanismo complementario de CIADI vy las reglas de arbitraje de CNUDMI,;
incluyendo el recién adoptado Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado. La evidencia estudiada en este articulo demuestra la
evolucion del tema, y los diferentes caminos que han tomado los dos sistemas legales, ya sea basandose en un
analisis caso por caso, o reformando sus textos legales con efectos generales, concluyendo en ambos casos con
una fertilizacion cruzada entre los dos sistemas legales en algunos aspectos.
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l. INTRODUCCION

Este articulo es una investigacion sobre escritos amicus curiae comparando las normas de la OMC y
las normas de inversion internacional. Los escritos amicus curiae se relacionan ampliamente con la

manera en que terceras partes sin interés juridico en una disputa, pueden participar en ellas.
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Existe una limitada bibliografia sobre los amicus curiae desde una perspectiva comparativa. De
hecho la mayoria de la bibliografia relacionada con la cuestion de los Amici tiene enfoque
unidireccional, examinandola inicamente desde el punto de vista de la OMC o desde la perspectiva
del arbitraje internacional de inversion, a pesar de la existencia de articulos comparando esta cuestion
en otras jurisdicciones de diferente naturaleza, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
o la Corte Internacional de Justicia, entre otras. En segundo lugar, este estudio tiene una importancia
practica debido a la informacion obtenida de la regulacion de los Amicus Curiae, en ambos foros: la
evolucion de la jurisprudencia estableciendo requisitos para presentar los escritos Amici, los

argumentos para aceptarlos o no y el valor que se le da a su contenido.

En lo que se refiere a la OMC, este articulo analiza ocho casos. Con relacion al arbitraje
internacional de inversion, este articulo toma en cuenta las reformas que se han hecho recientemente
como las enmiendas al Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre

Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado, adoptadas en 2014.

El primer capitulo aborda las definiciones, origenes, caracteristicas y tipos de amicus curiae. El
segundo capitulo se refiere a los amicus curiae relacionados con el ambito legal de la OMC,
incluyendo los acuerdos abarcados y la jurisprudencia mas importante. El tercer capitulo examina a
los amicus curiae en las normas de inversion internacional y arbitraje, incluyendo las Reglas de
Arbitraje de CIADI, el Mecanismo Complementario de CIADI, las Reglas de Arbitraje de
UNCITRAL y el recientemente adoptado Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los
Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado. Este capitulo también incluye la

jurisprudencia mas relevante.

Al final, presentamos nuestras conclusiones.
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. ASPECTOS GENERAL DE LOS “AMICUS CURIAE”
A. ORIGENES

Los amicus curiae como institucion juridica surgen en la época romana, ! pero como veremos
posteriormente en este articulo, hay poca certeza acerca de su significado y funcion a través del

tiempo.

En Roma, las participaciones Amicus eran completamente diferentes a las de ahora. De hecho,
fue un consejero independiente de la corte,? quien fue designado por la corte para brindarle ayuda
cuando lo solicitara. La estructura politica y juridica de Roma fomentaba la idea de que las decisiones
importantes no podian ser tomadas por un solo individuo. Los Amicus curiae se convirtieron en una
tradicion implementada en varias instituciones romanas, como el consillium que tenia la funcion de
dar asesoria al Emperador. En la mayoria de los casos estas personas eran amigos cercanos o Amici

del Emperador. Por lo tanto, el termino Amicus curiae se utilizaba para indicar esta posicion.?

Posteriormente, el consillium solia solicitar asesoria antes de emitir una decision. Esto se convirtio
en una practica también utilizada por los jueces romanos, preguntando a prominentes juristas sobre

asuntos complejos. Estos juristas eran nombrados jurisconsultior jurisprudentes.

Esta practica ha existido desde el siglo III o IV, pero no era llamada Amicus curiae en los textos
romanos. Mas bien, se usaban en ellos los términos Amici, consullaru, iris consulti or iris prudentes,

iuris pubicirespondendi and ministratorare.*

Esta antigua institucion fue introducida en los sistemas del common law en el siglo XIV. Desde
los siglos XVII y XVIII, referencias sobre la existencia y participacion de los Amicus curiae han sido

comunes en todos los reportes de Inglaterra.’” De hecho, el desarrollo de esta institucién puede estar

! Mohan, “The Amicus curiae: Friends No More? 12 Research Collection School of Law (Open Access). (2010)
Paper 975, pagina 4. http://ink.library.smu.edu.sg/sol_research/975

2 Mohan, supranota 1, pagina 11.

3 Crook, “Consullium Principis: Imperial Councils and Counsellors from Augustus to Diocletian” (1955), pagina
26.

4 Mohan, supra nota 1, paginal3.

5 Gao, “Amici Curiae in WTO Dispute Settlement: Theory and Practice” 51 Big country Small Wold. China
Rights Forum. (2006) 1, pagina 51.
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ligado con el rechazo de aceptar terceras partes en los procedimientos ante el common law.° En
consecuencia, las terceras partes que querian ser escuchadas dentro de un procedimiento tenian que
usar esta institucion, lo cual era regularmente aceptado en las cortes inglesas. Mas atin, en 1573 las
Cortes Inglesas alentaron a la gente para particpar como Amicus curiae “para informar a la corte de

algtin error, con el fin de prevenir que la corte cometiera errores”.”

En el derecho comercial internacional, el primer escrito amici se presentd en el caso Estados
Unidos - Gasolina, llevado a cabo antes de la OMC, iniciado por Venezuela a través de una solicitud
de consultas en 1995. Pero este escrito no fue considerado por el Grupo Especial. Posteriormente, en
el campo de la inversion internacional, vemos Amicus curiae buscando ser participantes en los

procedimientos, lo que ocurri6 por primera vez en el caso Methanex v. EUA, en 2001.

B. SIGNIFICADO Y TIPOS DE AMICUS CURIAE
La traduccion del latin de las palabras Amicus curiae es “amigo de la corte”, la cual brinda un
aparente y simple significado.®

En el diccionario juridico Mellimkoff’s se define como:

Alguien no parte del litigio, pero usualmente favoreciendo a una de las partes a quien la corte le

permite hacer argumentos9

Los tipos de Amicus Curiae difieren bastante en términos de hechos y contexto. Encontramos en

los Amicus curiae clasicos o tradicionales, los Amicus curiae de apoyo y los Amicus curiae politicos

o modernos."’

% Shelton, “The Participation of Nongovernmental Organizations in International Judicial Proceedings” Vol. 88,
The American Journal of International Law, (1994) 4, pagina 616.

7 Mohan, supra nota 1, pagina 5.

87. Belhouse y A. Lavers, “ The Modern Amicus curiae: A Role in Arbitration?” (2004), pagina 187.

9D. Mellinkof, “Dictionary of American Legal Usage” (2001) pagina 41.

10T. Doron y M. Troty-Jubran, Zoo Little, Too late? An American Amicus in an Israeli Court” 19 temp. Int'l &
Comp. L. J. (2005), pagina 105.
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Los amicus curiae tradicionales consisten en un abogado designado por la Corte cuando considere
que necesita mas ayuda de la que se brinda por las partes. El objetivo final es asistir a la corte y no

representar los intereses de ninguna de las partes.

Los Amicus curiae de apoyo, consisten en que una persona es designada por la Corte para

representar a una parte indefensa, cuando la ayuda legal no esta disponible.

Por 1ltimo, los Amicus curiae politicos o modernos, son aquellos en los que quien actiia, lo hace
sin designacion por la corte, pero usualmente teniendo un fuerte interés en la resolucion de la disputa,
incluso sin tener interés juridico como tercer participante. Por lo general, representan grupos de

personas unidas por el mismo interés que surge de una estructura organizada.

. LOS AMICUS CURIAEEN LA OMC
A. LOS ACUERDOS DE LA OMC SOBRE LOS AMICUS CURIAE

El mecanismo de solucion de diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), resuelve
las diferencias entre los Miembros de la OMC. El Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD) y el Procedimiento de trabajo
para el examen de apelacion (Reglamento) - el derecho adjetivo aplicable — no contienen

disposiciones sobre los escritos Amicus curiae.

Sin embargo, organizaciones no gubernamentales (ONG's), académicos, empresarios y
asociaciones de la industria, entre otras organizaciones desvinculadas a la OMC, han demostrado
interés en las diferencias de la organizacion desde el primer caso de la época OMC, e incluso antes
en la época del GATT.!! De hecho, durante la época del GATT se recibieron muchos escritos Amici,
pero todos fueron rechazados. Después del establecimiento de la OMC en conjunto con "el sistema

n 12

internacional de solucién de diferencias mas completo de la historia","* el nimero de escritos amici

no ha disminuido, al contrario, ha incrementado.

I1G. Macau y M. Stilwell, “Practical Suggestions for Amicus Curiae Briefs before the WTO Adjudicating
Bodies”, 1 Journal of International Economic Law, (2001), pagina 157.
12" A. Lowenfeld, “International Economic Law” (2002) pagina 150.
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El primer caso previo a los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion (OA) de la OMC en el
que se present6 un escrito Amici, fue EU-Gasolina. Sin embargo, siguiendo la practica del antiguo
GATT, en la que existia una fuerte creencia de que las disciplinas comerciales eran de interés

exclusivo de los Miembros de la OMC, no fueron considerados.

Los acuerdos de la OMC no contienen las palabras Amicus curiae, o Amici o algo similar. Sin
embargo, los escritos Amici han sido presentados en un amplio niimero de casos. Por esta razon,
existia la necesidad de dar sentido a la realidad de esos escritos aun cuando los negociadores de los

Acuerdos de ]la OMC no los previeron o no los querian.

En general, hay algunas maneras de abordar los escritos amici, 1) prohibiéndolos; 2) regulando
su aceptacion por medio de una enmienda basada en el articulo 10 del Acuerdo de Marrakesh; y c)
regulando su aceptacion sobre una base caso por caso por los 6rganos juzgadores de la OMC. El

altimo camino fue adoptado.

Los primeros casos en los que el Organo de Apelacion se encontrd ante los escritos amici fueron
EU-Camarén,'® EU-Acero,'* y CE — Amianto" casos que se presentaran en los siguientes capitulos.
Sin embargo, después de CE - Amianto, en donde el Organo de Apelacion decidié recibir
abiertamente escritos amici (solo para ese caso), se desatdo un fuerte e intenso debate entre los
Miembros de la OMC. De hecho, algunos Miembros de la OMC estaban totalmente en desacuerdo
con la decision tomada por el Organo de Apelacion y Egipto tomo el liderazgo en representacion de
los paises en desarrollo solicitando una reunioén extraordinaria del Consejo General de la OMC, para

discutir la cuestion de los amicus.

El 22 de noviembre del 2000, se llevo a cabo la reunion extraordinaria. La mayoria, con pocas

excepciones, estaban en contra de la decision tomada por el Organo de Apelacion por haber invitado

SEstados Unidos — Prohibicion de Importar ciertos camarones y sus productos. WI/DS58/AB/R. (12 de octubre
de 1998). Parrafos 79-91 y 99-110.

“Fstados Unidos — Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados productos de acero al
carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido. WT/DS138/AB/R.
(10 de mayo de 2000). Parrafos 36-42.

5 Comunidades Luropeas — Medidas que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto.

WT/DS135/AB/R. (12 de marzo de 2001). Parrafos 50-57.
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abiertamente en CFE - Amianto a no-Miembros de la OMC como amicus curiae. Las siguientes lineas

contienen algunos extractos de las opiniones brindadas ese dia.

"Uruguay creia que el efecto practico habia sido garantizar un derecho a individuos e instituciones

fuera de la OMC, que los mismos Miembros no poseian".'®

En la opinion de Egipto "[e]l Grupo creia que la decision que habia sido tomada por la Division
del Organo de Apelacion que atendia la apelacion en el caso Amianto, de adoptar un procedimiento
adicional para revisar escritos recibidos por otras personas diferentes de una Parte o terceros en la

disputa, iba mas alla del Mandato del Organo de Apelacion.'”

Muchos otros Miembros estaban claramente en contra de la decision tomada por el Organo de
Apelacion sobre los escritos Amicus para el caso CE-Amianto, porque en su opinion, existia una
cuestion sistematica sustantiva mas que un tema procedimental. En consecuencia, el poder legislativo
de la OMC deberia lidiar con el problema y no el poder judicial que carece de competencia para
eso. En la opinion de Canada "... Desde el punto de vista de su delegacion, Miembros, y no del
sistema de solucion de diferencias, deben decidir sobre como deberia ser vista la cuestion de la

participacion de Amicus en el futuro."'8

El tnico que pais que apoy6 abiertamente al Organo de Apelacion fue Estados Unidos, el cual
tenia la siguiente opinion: "la representacion de los Estados Unidos cree que el Organo de Apelacion
ha actuado apropiadamente al adoptar el procedimiento adicional en la apelacion de amianto. El
Organo de Apelacion, tiene la autoridad bajo la Regla 16(1) de sus Procedimientos de Trabajo para
adoptar el procedimiento adicional con respecto a la aceptacion y consideracion de escritos Amicus

en ese caso." 1Y

La experiencia de la OMC con respecto a los Amicus curiae ha sido un tanto controversial desde
la perspectiva legal, pero también para la perspectiva normativa y politica y al final, los Miembros no
han alcanzado ninguna solucién sistematica ni constitucional. E1 Organo de Apelacion ha lidiado con

la cuestion a través de su propia jurisprudencia. Pero al parecer, la discusiéon ha evolucionado de si

16 Ibid, parrafo 7.

17 Ibid, parrafo 12.
18 Thid, parrafo 73
19 Ibid, parrafo 74.
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aceptar o no los escritos amicihacia el valor y peso juridico de dichos escritos, dado que hasta ahora,
el Organo de Apelacion nunca ha considerado algtin escrito amici como 1til o pertinente para sus

decisiones.

B. LOS ACUERDOS APLICABLES A LOS AMICUS CURIAE

Los escritos Amicus curiae no estan regulados en los Acuerdos Abarcados de la OMC. Unicamente

los Miembros de la OMC pueden iniciar y participar en las disputas de la OMC.

Por ejemplo, el articulo 1 del ESD, el cual contiene la cobertura y aplicacion del Acuerdo,
establece que la solucion de diferencias de conformidad con el ESD tendra lugar exclusivamente
entre los Miembros de la OMC. De hecho, la primera y segunda oracion del articulo 1(1) del ESD
establece que las reglas y procedimientos del ESD son aplicables a las disputas entre los Miembros
en cuanto a las disposiciones de sus acuerdos del anexo 1 del ESD y sus derechos y obligaciones

bajo las disposiciones del acuerdo por el que se establece la OMC y el mismo ESD.

El articulo 1(2) del ESD establece las reglas de procedimiento el ESD respecto a los acuerdos
abarcados del anexo 2. En caso de que existan disposiciones especificas en esos acuerdos, éstos
deberian prevalecer. Pero esas disposiciones tinicamente refieren a Miembros de la OMC como

partes en las diferencias.

El ESD regula la participacion de terceras partes durante el procedimiento ante el Grupo Especial
en el articulo 10, sin mencionar a los No-Miembros de la OMC. Las terceras partes son Gnicamente

Miembros de la OMC que no son reclamantes ni reclamados en la disputa.

El proceso de apelacion del articulo 17(4) del ESD contempla que terceras partes tengan el
derecho de apelar, lo cual es preservado solo por las partes en la diferencia. Sin embargo, las terceras
partes que han participado en dichas diferencias, pueden enviar alegatos escritos y ser oidas por el

Organo de Apelacion.

Por lo tanto, la cuestion més importante y generalizada es si los Grupo Especiales o el Organo de
Apelacion estan facultados para recibir, considerar y tomar en cuenta los escritos amici que se les

presenten. Esta no es una pregunta facil.
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Ninguna regla permite o prohibe explicitamente a los Grupo Especiales o al Organo de Apelacion
recibir alegatos escritos amicus curiae. Por lo tanto, la puerta para la interpretaciéon juridica se

encuentra abierta para la jurisprudencia de la OMC.

El articulo 13(1) del ESD brinda a los Grupo Especiales el derecho de buscar informacion y ayuda
técnica de cualquier individuo o grupo que considere apropiado. Posteriormente el articulo 13(2) del
ESD, establece que el Grupo Especial puede buscar informacion de cualquier fuente relevante y
podra consultar a expertos para obtener su opinién sobre determinados aspectos de lo que se esté
examinando. Por lo tanto, si se interpreta este articulo ampliamente, podria llegarse a la conclusion

de que los Grupo Especiales pueden permitir escritos amici como medio para recabar informacion.

También el articulo 12 del ESD permite a los Grupo Especiales desviarse de los procedimientos

del Anexo 3 del ESD vy crear sus propios procedimientos.

Otra obligacion importante de los Grupo Especiales esta incluida en el articulo 11 del ESD, el
cual obliga al Grupo Especial a hacer evaluaciones objetivas de la materia del asunto. Incluyendo los

hechos, su aplicacion y su compatibilidad con los acuerdos abarcados relevantes.

Algunos académicos sostienen la opinion de que los Grupos Especiales tienen el derecho de
buscar informacion y al mismo tiempo el poder establecer sus propios procedimientos precisamente
porque su mandato establecido en el articulo 11 del ESD, los obliga a realizar una evaluacion objetiva
de la materia y hechos. Por lo tanto, la autoridad de los Grupos Especiales de permitir amicus curiae

esta implicita en este conjunto de normas.?

Pero cuando se trata de la apelacion ante el Organo de Apelacion, el articulo 13 del ESD pierde
su aplicacion ya que Gnicamente cubre procedimientos ante el Grupo Especial, no en apelaciones.
Por lo tanto, el articulo 17(9) del ESD "procedimientos para la apelacion" establece que los
procedimientos de trabajo de Organo de Apelacion deberan ser establecidos por el mismo en
consulta con el Presidente del OSD y el Director General de la OMC, y comunicados a todos los

Miembros.

®Howse, The Most Dangerous Branch? WTO Appellate Body Jurisprudence on the Nature and Limits of the
Judicial Power” in T. Cottier and P. Mavroidis (eds), The Role of the Judge in International Trade Regulation:
Experience and Lessons for the WTO (2000) 4, pagina 23.
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También la regla 16(1) de los procedimientos de trabajo del Organo de Apelacion establece que,
donde surja una duda sobre el procedimiento (como ;como deben de ser tratados los amicus curiae
que se presenten?) que no se abarque en esas reglas, una division puede adoptar el procedimiento
apropiado para los propositos de la apelacion, siempre que no sean inconsistentes con el ESD, los

demas acuerdos abarcados y las reglas.

Esta regla tnicamente cubre cuestiones de procedimiento y la adopcion de un procedimiento
especial aplica inicamente para la apelacion, entre otras notificaciones que se requieren una vez que
haya establecido el procedimiento. Varios académicos y Miembros de la OMC sostienen que el tema
de los amicus curiae no es procedimental sino sustantivo. Ademas, es importante sefialar que el
Organo de apelacion tinicamente trata cuestiones de derecho, no de hechos. Por o tanto, los escritos

amici deben tratar ilnicamente con cuestiones de derecho.

Como se explico en esta seccion, los Acuerdos Abarcados de la OMC no tratan directamente a
los amicus curiae. Mas atn, las palabras amici o amicus curiae no se usaron en ningiin momento en
los Acuerdos de la OMC. No obstante, algunos articulos del ESD y del Reglamento han sido usados
para interpretar que existe una puerta abierta para la participacion de esta antigua institucion legal

en el sistema de solucion de diferencias de la OMC.

C. JURISPRUDENCIA DE LA OMC SOBRE AMICUS CURIAE

El trato a los amicus curiae ha evolucionado en jurisprudencia de la OMC. Por ejemplo, en EU -
Camarén tinicamente se resolvio sobre si los Grupo Especiales tenian o no, la autoridad de recibir
escritos amici no solicitados. Posteriormente en El-Acero, el Organo de Apelacion concluyd que no
tenia la facultad de recibir y aceptar escritos amici no solicitados. Después en CE-Amianto el Organo
de Apelacion design6 un procedimiento especial para la participacion en las disputas de terceros no

miembros de OMC.

1. Australia — Salmén (Articulo 21.5) (DS18)

Canada fue el reclamante contra Australia. El reporte del Grupo Especial del 18 de febrero de 2000,

en el marco del procedimiento previsto en el articulo 21.5 del ESD iniciado por Canada.
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En este caso, el 25 de noviembre de 1999 el Grupo Especial instituido para resolver sobre el
articulo 21.5, recibi6 una carta por parte de “Pescadores y Procesadores interesados” del sur de
Australia. En ella se referian al trato que Australia le brindaba a las importaciones de sardina para

usarlas como cebo o alimento para peces y las importaciones de salmon.

El Grupo Especial considero que la informacion contenida en la carta era relevante y la acept6
como parte de la resolucion. Baso su decision en el articulo 13.1 del ESD, que da al Grupo Especial

la autoridad para buscar informacion.?!

La informacion en el escrifo amici sefialaba el trato diferenciado que daba Australia a las
importaciones de sardina vis 4 vis las de salmoén, a la luz del articulo 5.5 del Acuerdo sobre la
aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias el cual se refiere a potenciales discriminaciones

arbitrarias o injustificables.??

2. Estados Unidos — Camaron (DS58)

Este caso tuvo como reclamantes a India, Malasia, Paquistan y Tailandia y como reclamado a Estados
Unidos. Los reportes del Grupo Especial y el Organo de Apelacion fueron adoptados el 6 de
noviembre de 1998. La medida en cuestion era la prohibiciéon de importacion por parte de Estados
Unidos de camarén y productos de camarén de paises no certificados en los que se utilizaba una

determinada tecnologia pesquera.

Este caso ha sido bastante citado por amicus curiae. Primero el Organo de Apelacion dejo claro
que los escritos amici que van acompaiiados con una comunicacion escrita de una de las partes, al
menos prima facie, deben ser considerados parte integral de la actuacion de una parte, por lo tanto,

aceptada completamente por el Tribunal.

Segundo, y mas importante, el Organo de Apelacién revoco la constatacion del Grupo Especial

con respecto a rechazar dos escritos amici no solicitados enviados por el Centro de Conservacion

2 Australia — Medidas que afectan las importaciones de Salmén —Recurso 21.5 por Canada-WT/DS18/RW, 18
de febrero 2000, parrafo 7.8.

2 Ibid, parrafo 7.9.

2 Estados Unidos — Prohibicién de importar ciertos camarones y sus productos., supranota 15, parrafo 89.
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Marina (CCM) y el Centro de Derecho Ambiental Internacional (CIEL, por sus siglas en inglés).
También se present6 un tercer escrito por World Wide Found for Nature (WWEFN) el cual tampoco
se consider6 en esta constatacion del Grupo Especial. El Organo de Apelacion revoco esta

constatacion y estableci6 que:

los grupos especiales tienen la facultad de aceptar o rechazar cualquier informacion o asesoramiento
que hayan solicitado y recibido, o de disponer de ellos de algiin modo apropiado ... para determinar
la necesidad de informacién y asesoramiento en un caso concreto, para establecer la aceptabilidad
y pertinencia de la informacion o del asesoramiento recibidos y para decidir qué peso atribuir a tal
informacion o asesoramiento o para concluir que no se deberia conferir importancia alguna al

material recibido.*

Esta constatacion se baso en el articulo 13 del ESD el cual establece el derecho del Grupo Especial
de recabar informacion. Pero también el Organo de Apelacion encontrd que el articulo 12.1 del ESD
autoriza a los Grupos Especiales de desviarse o de adherirse a los Procedimientos de Trabajo
establecidos en el Anexo 3 del ESD, y establecer sus procedimientos después de la consulta a una
parte. Posteriormente, sostuvo que la flexibilidad otorgada a los Grupos Especiales tiene un razon, y
es que puedan cumplir con su objetivo final — hacer una evaluacion objetiva del asunto y los hechos
ante ellos y la aplicabilidad y la conformidad con los acuerdos abarcados, tal como se establece en

el articulo 11 del ESD.%

3. Tailandia — Vigas doble T (DS122)

En este caso el reclamante fue Polonia y reclamante Tailandia. Los reportes del Grupo Especial y
Organo de Apelacion, fueron adoptados el 5 de abril de 2001. La medida en cuestién eran las
medidas impuestas antidumping impuestas por Tailandia en contra de las Vigas doble T provenientes

de Polonia.

El Organo de Apelacion recibi6 un escrito amici entre otros presentados, de Consuming Industries
Trade Action (CITAC), la cual es una coalicion entre las companias de Estados Unidos y las

asociaciones comerciales. El escrito sefialaba algunas cuestiones legales en la apelacion y también fue

2 Ibid, Estados Unidos — Prohibicién de importaciones de camarén y productos de camarén, parrafo 104.
% Ibid, Estados Unidos — Prohibicién de importaciones de camarén y productos de camarén, parrafo 106.
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enviado a la partes y a las terceras partes involucradas — las Comunidades Europeas, Japon y Estados

Unidos.

Tailandia en una comunicaciéon escrita al Organo de Apelacion, sefialo que el Organo de
Apelacion no tenia autoridad de considerar escritos amici. Al mismo tiempo estableci6 que CITAC
debib tener acceso a la comunicacién escrita de Tailandia porque establecieron el mismo tipo de
argumentos en su escrito y cit6 parrafos de la comunicacion de Tailandia. Por lo tanto, desde el punto
de vista de Tailandia, existi6 una violacion a las obligaciones de confidencialidad en el

procedimiento.

Surgié una nueva cuestiéon con respecto a las participaciones amicus curiae: la confidencialidad
de los procedimientos de la OMC de acuerdo con los articulos 17.10 y 18.2 del ESD. La primera
disposicion establece que los procedimientos del Organo de Apelacion son confidenciales y la
redaccion de los reportes es privada, evitando que las partes o cualquier persona participe. La
segunda disposicion, por un lado, establece que las comunicaciones escritas a los Grupos Especiales
o el Organo de Apelacion deberan de ser tratadas como confidenciales y tnicamente disponibles
para las partes en la diferencia. Esta disposicion establece que las partes en la diferencia deberan de
tratar como confidencial cualquier informacién que se le comunique al Grupo Especial o al Organo

de Apelacion por otras partes en la diferencia.

El Organo de Apelacion sostuvo que si los hechos fueran ciertos asi como los plante6 Tailandia,

se creeria que puede existir una violacién prima facie a los articulos 17.10 y 18.2 del ESD.?

El Organo de Apelacion rechazo el escrito de CITAC y no lo considerd.

4. CE - Amianto (DS135)

En esta disputa, el reclamante fue Canada y el reclamado las Comunidades Europeas. Los reportes

del Grupo Especial y el Organo de Apelacion fueron adoptados el 5 de abril de 2001. La medida en

26 Tajlandia — Derechos antidumping sobre los pertfiles de hiero y acero sin alear y vigad doble T procedentes
de Polonia, WT/DS122/AB/R, 12 de marzo de 2001, parrafo 68.
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cuestion era la prohibicion de Francia de amianto y productos que contienen amianto vis a vis

determinados sustitutos nacionales como PV A, celulosa, productos de fibra de vidrio.

Este caso ha sido citado en multiples ocasiones en el contexto de los amicus curiae.

Cuando se apelo el reporte de Amianto, el Organo de Apelacion tenia previsto un gran nimero

de comunicaciones amicus.’ Por primera vez, el 7 de noviembre del 2000 el Organo de Apelacion

conforme a la Regla 16.1 de los Procedimientos de Trabajo estableci6 un procedimiento para

permitir eventuales comunicaciones amicus curiae de no-Miembros de la OMC, tras la celebracion

de consultas con las partes y los terceros en la diferencia. El procedimiento se establecié tinicamente

para la apelacion.

Este procedimiento adoptado por el Organo de Apelacion fue el siguiente:

e Cualquier persona, fisica o juridica, que no sea parte o tercero en la presente diferencia y

desee presentar una comunicacioén por escrito al Organo de Apelacion debera solicitar la

autorizacion del Organo de Apelacion para presentar esa comunicacion antes del mediodia

del jueves 16 de noviembre de 2000.

e La solicitud de autorizacion para presentar una comunicacion por escrito de esa indole:

O

Se hara por escrito, estara fechada y firmada por el solicitante e incluira la direccion
y otras informaciones que permitan ponerse en contacto con el solicitante;

No excedera, en ningtin caso, de tres paginas mecanografiadas;

Contendra una descripcion del solicitante, que incluya una declaracion en la que se
indique la composicion y la condicion juridica del solicitante, los objetivos generales
que el solicitante trata de alcanzar, la naturaleza de las actividades del solicitante y
las fuentes de financiacion del solicitante;

Especificara la naturaleza del interés que el solicitante tiene en esta apelacion;
Identificara las cuestiones de derecho especificas tratadas en el informe del Grupo
Especial y las interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo Especial que

constituyen el objeto de esta apelacion, segiin se indican en la notificacion de la

27D. Palmeter y P. Mavroidis. Dispute Settlement in the World Trade Organization, Practice and Procedure.

(2004) parrafo 36.
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apelacion (WT/DS135/8), de fecha 23 de octubre de 2000, que el solicitante se
propone tratar en su comunicacion escrita;

o Expondra las razones por las que seria conveniente, en interés de obtener una
solucion satisfactoria del asunto considerado, con arreglo a los derechos y
obligaciones que corresponden a los Miembros de la OMC segtin el ESD y los otros
acuerdos abarcados, que el Organo de Apelacion autorizase al solicitante a presentar
una comunicaciéon por escrito en esta apelacion; e indicara, en particular, de qué
forma el solicitante aportara a la solucion de esta diferencia una contribucién que no
constituya una repeticion de lo que ya haya comunicado una parte o un tercero en
la presente diferencia; y

o Contendra una declaracion que revele si el solicitante tiene alguna relacion, directa
o indirecta, con cualquier parte o cualquier tercero en la presente diferencia, asi
como si ha recibido o recibira alguna asistencia, financiera o de otra indole, de una
parte o de un tercero en esta diferencia en la preparacion de su solicitud de
autorizacion o en su comunicacion por escrito.

El Organo de Apelacion examinara y considerara cada solicitud de autorizacién para
presentar una comunicacion escrita y adoptara, sin demora, una decisiéon acerca de la
concesion o denegacion de esa autorizacion.

La concesion por parte del Organo de Apelacion de autorizacion para presentar una
comunicacién no implica que el Organo de Apelacion examinara en su informe los
argumentos juridicos formulados en esa comunicacion.

Cualquier persona, que no sea parte o tercero en esta diferencia, y ala que se haya concedido
autorizacion para presentar una comunicacién escrita al Organo de Apelacion, debera
presentar su comunicacion en la Secretaria del Organo de Apelacion a mas tardar al
mediodia del lunes 27 de noviembre de 2000.

La comunicacién escrita que un solicitante al que se haya concedido autorizacion para
presentar esa comunicacioén presente al Organo de Apelacion :

o [Estara fechada y firmada; por la persona que de presente

o Sera concisa y en ninglin caso excedera 20 paginas mecanografiadas, incluidos los

apéndices; y
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o Constara de una declaracion exacta, limitada estrictamente a los argumentos
juridicos, que sustente la posicion juridica del solicitante en cuanto a las cuestiones
de derecho o las interpretaciones juridicas contenidas en el informe del Grupo
Especial respecto de las cuales se haya concedido al solicitante autorizacion para
presentar una comunicacién por escrito.

e Un solicitante al que se haya concedido autorizacion, ademas de presentar su comunicacion
por escrito en la Secretaria del Organo de Apelacion, dara traslado de una copia de su
comunicacion a todas las partes y terceros en la diferencia a mas tardar al mediodia del lunes
27 de noviembre de 2000.

e El Organo de Apelacion ofrecera a las partes y terceros en esta diferencia una oportunidad
completa y suficiente para formular observaciones y responder a cualquier comunicacién por
escrito presentada al Organo de Apelacion por un solicitante a quien se haya concedido

autorizacion con arreglo al presente procedimiento.”®

De acuerdo con los procedimientos adicionales establecidos por el Organo de Apelacion, se
presentaron diecisiete solicitudes. Seis de ellas fueron recibidas fuera de plazo y por lo tanto, se les
neg6 el permiso. Las otras once solicitudes también fueron rechazadas debido a que el Organo de
Apelacion consider6 que no se cumplian con los requisitos establecidos en el procedimiento

adicional.

b, Estados Unidos — Plomo y bismuto II (DS138) (EU-Acero)

En este caso el reclamante era las Comunidades Europeas y el reclamado era Estados Unidos. Los

reportes del panel y el Organo de Apelacion fueron adoptados el 7 de junio del 2000.

La medida en cuestion era la dependencia de Estados Unidos sobre cambiar su metodologia de
propiedad usada para calcular el monto del subsidio en determinados productos de plomo y bismuto
provenientes de Reino Unido con el fin de determinar la cuota compensatoria en la revision

administrativa.

2 Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y los productos de amianto, parrafo. 52.
2 Jdem, Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y los productos de amianto, parrafo 56.
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Este caso ha sido citado en multiples ocasiones con respecto a la cuestion amicus curiae ya que el

Organo de Apelacion decidi6 por primera vez sobre si tiene la autoridad de aceptar escritos amici.

El 7 de febrero de 2000, el Organo de Apelacion recibi6 dos escritos amicus curiae.®® La cuestion
legal era si el articulo 13 del ESD, que establece el derecho de allegarse informacion de los grupos

especiales, aplica también al Organo de Apelacion.

El Organo de Apelacion no revisa hechos, sino cuestiones de derechos e interpretaciones legales
de acuerdo con el articulo 17.6 del ESD. Por lo tanto, cualquier comunicacion amicus curiae debe

apegarse a cuestiones de derecho y no puede agregar ningtin nuevo hecho.

El Organo de Apelacion decidié que ni el ESD ni los Procedimientos de Trabajo del Organo de
Apelacion prohibian explicitamente aceptar o considerar escritos amici. Por lo tanto, el Organo de
Apelacion de conformidad con el articulo 17.9 del ESD, establecié que siempre y cuando el Organo
de Apelacion actiie de conformidad con los Acuerdos Abarcado y las reglas y los procedimientos
del ESD, tiene la autoridad de adoptar reglas de procedimiento.?! Sin embargo, los escritos amicino

fueron considerados en este caso.

0. CE - Sardinas (DS231)

El reclamante de este caso era Pert y el reclamado las Comunidades Europeas. Los reportes del

Grupo Especial y el Organo de Apelacion fueron adoptados el 23 de octubre de 2002.

La medida en cuestion era la regulacion que establecia estandares en el mercado comn para la
preservacion de sardinas por las Comunidades Europeas, incluyendo especificaciones que solo los
productos preparados de Sardina pichardus podrian ser comercializados/etiquetados como sardinas
protegidas. El producto era de dos especies de sardinas en cuatros lagos diferentes — Sardina
pichardus Walbaum del Noreste del Atlantico, el Mar Mediterraneo y el Mar Negro;

Sardinopssagaxsagax del Este del Pacifico a lo largo de la costa de Pert1 y Chile.

30 Del Instituto Americano de Hierro y Acero y de la Industria Especializada del Acero de Norteamérica.

81 Estados Unidos — Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados productos de acero al
carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido, WI/DS138/AB/R,
10 de Mayo del 2000, parrafo 39.
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Este caso también es citado en relacion con los amicus curiae. Su importancia deriva del hecho
de que es el primer caso en el que un Miembro de la OMC envia un escrito amici. El Miembro no

hizo uso de su derecho para ejercer como tercero en el procedimiento.

Primero, el Organo de Apelacion establecio claramente que tenia la autoridad de aceptar amicus
curiae como ya habia aceptado en EU — Acero, de acuerdo con el articulo 17.9 del ESD.
Posteriormente, el Organo de Apelacion establecié que los no-Miembros de la OMC no tenian
derecho de participar. Los Organos decisorios de la OMC estaban facultados para aceptar escritos

amicli.

El razonamiento del Tribunal era que, si el Organo de Apelacién aceptaba escritos de no-
Miembros de la OMC, deberia otorgarle el mismo trato y no uno menor a los amicus provenientes

de Miembros de la OMC.3?

El Organo de Apelacion ofreci6 mayor orientacion. Puede rechazar escritos amici presentados
por Miembros de la OMC que fueron presentados en una muy “... tardia etapa en los procedimientos

de apelacion, con el resultado de imponer una carga excesiva a los demas participantes.**

Este reporte del Organo de Apelacion es muy relevante en la cuestion de contenido de escritos
amici en la etapa de apelacion. De hecho, el Organo de Apelacion aceptd el escrito amici de
Marruecos, pero solo consider6 un punto de todo el documento, el cual fue los argumentos legales
del articulo 2.1 del Acuerdo OTC y del GATT de 1994. La informacion factica restante en el escrito

fue desestimada porque no era pertinente a la etapa de apelacion.®*

En conclusion, este caso establecio que un Miembro de la OMC puede participar en
procedimientos ante el Organo de Apelacion como amicus curiae en casos en donde el Miembro no
ejerza su derecho a participar como tercero en la etapa del Grupo Especial. Si no fuera asi, a los
Miembros de la OMC se les concederia un trato menos favorable que el acordado a los no-Miembros.
Ademas, el Organo de Apelacion establecié que los escritos amici presentados ante el Organo de

Apelacion deben contener inicamente argumentos juridicos e interpretaciones y excluir informacion

32 European Communities —Trade Description of Sardines. WT/DS231/AB/R. 26 de septiembre de 2002.
Parrafo. 164.

33 Ibid, parrafo 167.

34 1bid. parrafo 169 y 170.
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factica. Finalmente el escrito no deberia ser presentado al final de la etapa de los procedimientos del

Organo de Apelacion.

7. EU - Salvaguardas al Acero (DS248, 249, 251, 252, 253, 254, 258 y 259)

Este procedimiento trata de manera conjunta ocho disputas en contra de la misma medida impuesta
por Estados Unidos. Los reclamantes eran Brasil, China, las Comunidades Europeas, Japén, Corea,
Nueva Zelanda, Noruega y Suiza. Los reportes del Grupo Especial y el Organo de Apelacion fueron
adoptados el 10 de diciembre de 2003.

La medida en cuestion fue la salvaguarda definitiva de Estados Unidos en un niimero de productos

de acero.

En este caso, el Instituto Americano de Acero Internacional envidé un escrito amicus curiae. El
Organo de Apelacion lo acepto, pero fue desestimado porque trataba una cuestion que no era parte
de ninguna de las reclamaciones. Por lo tanto, encontraron que no era util en la decision de la

apelacion.®

8. Estados Unidos — Madera Blanda VI (DS277)

En este caso el reclamante fue Canada y el reclamado fue Estados Unidos. El reporte del Grupo
Especial no fue apelado y fue adoptado el 26 de abril de 2004. La medida en cuestion fue la aplicacion
definitiva de cuotas antidumping y compensatorias impuestas a la madera blanda proveniente de

Canada.

El Secretariado recibi6 una comunicacion amicus curiae no solicitada por parte de Northwest
Ecosystem Alliance. Subsecuentemente el Panel decidié no aceptar dicho escrito, basando su decision

en la siguiente consideracion:

35Estados Unidos — Medidas de salvaguardia definitivas sobre las importaciones de determinados productos de
acero. WT/DS248/AB/R, WT/DS249/ABR, WT/DS251/AB/R, WT/DS252/AB/R, WT/DS253/AB/R,
WT/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R y WT/DS259/AB/R, 10 de Noviembre de 2003, parrafo 268.
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e La cuestion amicus curiae tiene una falta de consenso entre los Miembros de la OMC.%

Esta decision partié de la jurisprudencia del Organo de Apelacion en el caso Estados Unidos-
Camaron el cual estableci6 que los Grupos Especiales tienen la autoridad de aceptar escritos amici,
diciendo ahora que la cuestion amicus curiae es una cuestion sistematica que no habia sido resuelta

por los Miembros de la OMC.

V. AMICUS CURIAFEN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSION.

A. UNA MIRADA AL ARBITRAJE INTERNACIONAL Y SU EXPERIENCIA CON AMICUS
CURIAE

La confidencialidad es tradicionalmente considerada una de las mayores ventajas del arbitraje

comercial internacional entre partes privadas. Pero en afos recientes se han incrementado las

demandas para mas apertura y transparencia en el arbitraje de inversion en casos en los que estan en

juego cuestiones de interés ptiblico.”

Un tratado bilateral de inversion (TBI) brinda al inversionista de una parte del TBI que no ha
firmado el tratado, el derecho de presentar un caso en el marco del arbitraje contra el Estado receptor,
cuando el inversionista ha sufrido dafios causados por una medida tomada por el Estado receptor

que sea inconsistente con las obligaciones del tratado.

El derecho de la inversion internacional no tiene una estructura multilateral con o6rganos
permanentes. El derecho de inversion aplicable a los Estados, es aplicable de manera bilateral en su
mayoria y hoy en dia existen mas de 2,500 TBI’s. Esto tiene un gran impacto en el estudio de las

participaciones amicus curiae, porque la ley que rige la materia es usualmente el TBI especifico.

Los TBI’s establecen varias opciones cuando se trata de reglas de arbitraje. Por ejemplo, el articulo
10.15 (5) del Tratado de Libre Comercio de Estados Unidos — Chile (TLC) sobre inversion brinda

cuatro opciones sobre reglas de arbitraje:

36Estados Unidos — Investigacion de la Comision de Comercio Internacional respecto de la madera blanda
procedente del Canada. WI/DS277/R 22 de marzo de 2004. Nota 75.
% R. Dolzer y C. Schreuer, Principles of International Investment Law. (2012), pagina 286.
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e El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales

de otros Estados.

e El Mecanismo Complementario del Centro de Internacional de Arreglo a las Diferencias

Relativas a Inversiones;

e Las Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Comercial

Internacional (Reglas de CNUDMI);

e O cualquier otra instituciéon de arbitraje o reglas de arbitraje que acuerden las partes en la

diferencia.

Una regla muy similar se encuentra en el TLCAN® pero excluye la alternativa de cualquier otra
institucion de arbitraje acordada por las Partes. En la practica, Gnicamente el Mecanismo
Complementario de CIADI y las reglas de CNUDMI estan disponibles para México o sus
inverssionistas ya que inicamente Estados Unidos y recientemente Canada han firmado el Convenio

de CIADI y México no lo ha hecho.®

La solucion de diferencias inversionista~Estado puede ser iniciado de conformidad con diferentes
mecanismos de los tratados y por lo tanto pueden ser llevados bajo el auspicio de diferentes centros
arbitrales. Una disputa puede seguir las reglas de CIADI o del mecanismo complementario de
CIADI, administrados por CIADI, o puede seguir las reglas de UNCITRAL con un tribunal arbitral
ad — hoc. Adicionalmente a este conjunto de reglas, la solucién de diferencias en materia de inversion
puede también llevarse a cabo bajo las reglas de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional

(CCI rules),” entre otras reglas que rigen algunas otras instituciones internacionales de arbitraje.

Especificamente, respecto a la participacion de terceras partes, el TLCAN tom6 una decision en
2001 interpretando el Capitulo 11 del Tratado. En esta decision se reconocié que ninguna disposiciéon

del TLCAN impone a las partes en la diferencia, la obligacion general de confidencialidad.

3Art. 1120(1) (a)-(c) TLCAN.

39 LIST OF CONTRACTING STATES AND OTHER SIGNATORIES OF THE CONVENTION a partir
del 01 de noviembre del 2013. En
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet’requestType=ICSIDD ocRH&actionVal=ShowDocument&lang

uage=English Consultado en noviembre del 2014.

“OAcuerdo entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Republica de Bolivia para la Promocién y Proteccion de Inversiones. En el articulo 9.
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Adicionalmente, cada parte acord6 hacer disponible al publico todos los documentos envidados a, o
emitidos por, un Tribunal del Capitulo 11, con excepcion de los documentos con contenido
confidencial, informacion de negocios, informacion privilegiada o material protegido contra la
divulgacion conforme al derecho de una de las partes e informacion que una parte debe de retener

de acuerdo con las reglas arbitrales relevantes, tal como se aplica.*!

Posteriormente, en 2003 las partes del TLCAN emitieron un procedimiento relacionado con la
participacion de partes que no son parte de la controversia. Brevemente, bajo este procedimiento las
partes que no son parte de la controversia, tienen que pedir autorizaciéon del Tribunal el cual consulta
a las partes y posteriormente adopta una decision con respecto a aceptar el escrito amici. Los limites
del tribunal no esta interrumpir el procedimiento y no imponer una carga demasiado pesada a las
partes en la disputa y aceptar el escrito amici. Si el tribunal acepta el escrito las partes en la
controversia tienen el derecho de presentar comunicaciones con respecto a la comunicacién amici.
Pero el Tribunal no esta obligado en ningtin sentido por esas presentaciones hechas por partes fuera

de la diferencia.*

La confidencialidad en el arbitraje de inversion, es una caracteristica que deriva del arbitraje
comercial internacional.** De hecho, las reglas de CNUDMI (revisadas en 2010) conforme al articulo
28(3)** aseguran a las partes confidencialidad por medio de procedimientos a puerta cerrada,
prohibiendo el acceso a terceros a menos que las partes en la disputa estén de acuerdo. El Reglamento
de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de

un Tratado entrd en vigor recientemente e incluye amicus curiae.

En el caso del CIADI sucede lo mismo. De hecho, bajo los términos de la Convencion del CIADI
y sus reglas de arbitraje, la publicacion de los laudos no esta permitida a menos que las partes estén
de acuerdo en hacerlo de conformidad con los articulos 48(5) y 48(4) del Convenio del CIADI. Las

audiencias son a puerta cerrada, a menos que las partes dispongan lo contrario. Sin embargo, al igual

# 31 de julio del 2001, Decision de la Comision de Libre Comercio del TLCAN.
http:/www.naftaclaims.com/commissionfiles/NAFTA_Comm_1105_Transparency.pdf

“Declaracion de la Comision de Libre Comercio sobre participacion de no-partes, 7 de octubre del
2003.http://www.naftaclaims.com/commissionfiles/Nondisputing-en.pdf

43 evine, ~Amicus Curiae in International Investment Arbitration: The Implications of an Increase in Third
Party Participation” 29 (2011) 1, pagina 204.

# La misma disposicion en las reglas de CNUDMI de 1976, que aplica a la mayoria de los casos.
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que las reglas de CNUDMI, se han hecho algunos cambios sobre la participacion de terceras partes,

como se discutird méas adelante.

El primer escrito amicus curiae en el arbitraje internacional de inversion se present6 en el caso
Methanex v. Estados Unidos en 2001. El Tribunal acept6 esta comunicacion aun cuando las reglas
del TLCAN vy las reglas de arbitraje de UNCITRAL no permitieran expresamente aceptar escritos

amicli.

La experiencia de los amicus curiae en el arbitraje internacional de inversion viene de 2001 a
través de la jurisprudencia. Posteriormente tuvieron lugar algunas reformas a las reglas del CIADI y

enmiendas a las reglas de CNUDMI.

B. AMICUS CURIAE BAJO LAS REGLAS DEL CIADI Y EL MECANSMO
COMPLEMENTARIO DE CIADI

Antes de 2006, la estructura legal de CIADI no tenia reglas sobre escritos hechos por partes que no
son parte de la diferencia. En 2006, el CIADI introdujo la siguiente disposicion en la Regla de
Arbitraje 37(2):

(2) Después de consultar a ambas partes, el Tribunal puede permitir a una persona o entidad que
no sea parte en la diferencia (en esta regla “parte no contendiente”) que efectiie una presentacion
escrita ante el Tribunal, relativa a cuestiones dentro del 4ambito de la diferencia. Al determinar si

permite dicha presentacion, el Tribunal debera considerar, entre otras cosas, en qué medida:

(a) la presentacion de la parte no contendiente ayudaria al Tribunal en la determinacién de las
cuestiones de hecho o de derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una perspectiva, un

conocimiento o una visiéon particulares distintos a aquéllos de las partes en la diferencia;

(b) la presentacion de la parte no contendiente se referiria a una cuestion dentro del ambito de la

diferencia;

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el procedimiento. El Tribunal debera
asegurarse de que la presentaciéon de la parte no contendiente no perturbe el procedimiento, o
genere una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquiera de las partes, y que ambas partes
tengan la oportunidad de someter observaciones sobre la presentacion de la parte no contendiente.

También se incluy6 una disposicion similar al articulo 41(3) del Mecanismo Complementario de

CIADL
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El camino para presentar un escrito amicus en una disputa de inversion internacional bajo las
reglas de CIADI esta dispuesto por la regla 37(2) de las reglas de arbitraje de CIADI y el articulo
41.3 del Mecanismo Complementario de CIADI.

Segun lo dispuesto al final de la regla 37(2), el Tribunal tiene que asegurar la integridad de los

procedimientos y no imponer ninguna barrera a las partes.

Finalmente, las reglas de arbitraje del CIADI no dan tinicamente al Tribunal la facultad de decidir
si un escrito amici es admisible pero también la facultad de determinar su valor bajo las reglas de
arbitraje del CIADI 34(1) (1) “El Tribunal decidira sobre la admisibilidad de cualquiera prueba

rendida y de su valor probatorio.”

El Convenio de CIADI y las Reglas de Arbitraje y el Mecanismo Complementario tratan

directamente la cuestion amicus curiae.

C. CASOS ANTES DE LAS ENMIENDAS DE PARTICIPACION A TERCERAS PARTES

1. Aguas de Tunari v. Bolivia (CIADI Caso No. ARBOZ/5)

Este caso envuelve la reclamacion de un inversionista en contra de Bolivia sobre la cancelacion de la

concesion de distribucion de agua, bajo el TBI entre Bolivia y los Paises Bajos.

En 2002, el Tribunal rechaz6 la solicitud de presentar una comunicacion amicus en una carta del
29 de enero de 2003.*> Se bas6 en la falta de facultad para recibir y permitir esas presentaciones sin

el consentimiento de las partes, por lo tanto el escrito amicino fue aceptado.

2. Aguas Provinciales de Santa Fe S.A. Suez, Sociedad general de Aguas de Barcelona S.A. e
Inter Aguas Servicios Integrales de Agua S.A. v. Argentina (CIADI Caso ARBO3/17) y Aguas
Argentinas, S.A., Suez, Sociedad general de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal
S.A. v. Argentina (CIADI Caso ARB3/19)

4‘r’Aguats del Tunari S.A. v. Republica de Bolivia CIADI Caso ARBAUZ/3, Decision de objeciones del
demandante sobre jurisdiccion, pagina 574.
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Estos dos casos tuvieron un solo Tribunal. Se present6 una orden en respuesta a una peticion de
transparencia y participacion de amicus curiae. Nosotros inicamente examinaremos la situacion del

ARB/03/19.

La primer orden fue publicada el 19 de mayo de 2005 en el caso ARB/03/19, el cual se convirtio

en el primer caso bajo las reglas de CIADI en permitir la participacion de amicus curiae.

En este caso un inversionista que ha tenido la concesion de servicio de agua se vio afectado por
la medida de emergencia que tomo6 el Gobierno de Argentina en 2001-2002, consecuencia de la crisis
economica argentina. La reclamacion se dio en el marco del TBI entre Francia y Argentina. Algunas
ONG’s enviaron peticiones para actuar como amicus curiae y sus escritos fueron aceptados,

siguiendo ciertos criterios dictados por el tribunal.

El Tribunal estableci6 que estaba facultado para permitir escritos amici basado en a) el hecho de
que el Convenio de CIADI y las Reglas de Arbitraje de CIADI no se refieren a la presentacion de
amicus, b) tiene poderes inherentes dados por el articulo 44 del Convenio de CIADI y c) el caso

involucra temas de interés publico.
A continuacion estan los parrafos pertinentes de la orden del Tribunal:

21. Teniendo en cuenta el interés ptblico en la materia objeto de este caso, es posible que las no
partes apropiadas puedan aportar al Tribunal perspectivas, argumentos y conocimientos que le
ayudaran a llegar a una decision correcta. En lugar de rechazar las ofertas de esa asistencia
perentoriamente, el Tribunal, teniendo cuidado de preservar los derechos procesales y sustantivos de
las partes contendientes y la conduccién ordenada y eficiente del arbitraje, cree que es apropiado

considerar cuidadosamente si aceptar o rechazar tales ofrece.

22. La aceptacion de presentaciones amicus tendria la consecuencia deseable adicional de aumentar
la transparencia de arbitraje inversionista-Estado. La aceptacién publica de la legitimidad de los
procesos arbitrales internacionales, particularmente cuando implican Estados y asuntos de interés
publico se ve reforzada por una mayor apertura y un mayor conocimiento de como funcionan estos
procesos. Es este imperativo que ha llevado a una mayor transparencia en los procesos arbitrales de
la Organizacion Mundial del Comercio y el Acuerdo de Libre Comercio de Norteamérica. A través
de la participacion de los representantes apropiados de la sociedad civil en los casos apropiados, el

publico va a ganar una mayor comprensién de los procesos del CIADL#

%QOrden en respuesta a una peticién para participar como amicus curiae. Aguas Provinciales de Santa Fe S.A.,
Suez, Sociedad general de Aguas de Barcelona S.A. e Inter Aguas Servicios Integrales de Agua S.A. v.
Argentina CIADI (2005) Caso ARB/03/19 (trad. Libre).

296



Diferencias de la OMC y el Arbitraje Internacional de Inversion
Sebastian F. Borquez Becker

Asi mismo decidio que: “Ni el Convenio del CIADI ni las Reglas de Arbitraje autorizan
especificamente o prohiben especificamente la presentacion por no-partes de escritos amicus curiae
u otros documentos. Ademas, al conocimiento del Tribunal, ningtn tribunal anterior que funciona
bajo las reglas del CIADI ha concedido una no parte en la diferencia de amicus curiae y

presentaciones amicus curiae aceptadas.”

El Tribunal lleg6 a la conclusion de que tiene el poder de aceptar escritos amicus curiae de
acuerdo con el articulo 44 del Convenio de CIADI* el cual establece basicamente que cada vez que
surja una cuestion de procedimiento que no esta cubierta por las normas, el Tribunal decidira la
cuestion. El Tribunal también estableci6 que la cuestion amicus curiae era una cuestion de

procedimiento no una cuestién sustantiva.

Ademas el Tribunal estableci6 las condiciones para la admision de los escritos amicus curiae,
imponiendo tres criterios basicos: a) Si el escrito es apropiado a la materia objeto de la causa; b) la
idoneidad de una no-parte para actuar como amicus curiae en ese caso; y c) el procedimiento por el

cual se hace la presentacion de amicus curiae y es considerado.

Bajo el primer criterio, el tribunal encontré que el caso en cuestion era claramente de interés
publico, debido al hecho que la responsabilidad internacional de la Republica de Argentina estaba
en juego y también el caso relacionado con la distribucion de agua y el sistema de drenaje en el area

metropolitana de Buenos Aires.*

Con respecto al segundo criterio, Ze., la oportunidad de las no-partes de actuar como amicus
curiae, el Tribunal siguiendo la declaracion del 7 de octubre de 2003 por la Comision de Libre
Comercio del TLCAN sobre la Participacion de Partes que No estan en la Disputa la cual requirio
una licencia especial del Tribunal, con el fin de enviar sus escritos amicus curiae, solicitando; a) la
identidad y la historia del peticionario, su naturaleza si es una organizacion, y su naturaleza de su
relacion, si existe, con alguna de las partes de la disputa; b) La naturaleza de los intereses del

peticionario; c) Si el peticionario recibe ayuda financiera o material de alguna de las partes o de

¥ Ibid, parrafo 9.
8 bid, parrafo 10.
¥ Ibid, parrafo 19.
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cualquier persona conectada con las partes en el caso; y d) Las razones porque el Tribunal deberia

aceptar el escrito amicus curiae.’

El tercer criterio fue el procedimiento para amicus curiae una vez que el Tribunal decidiera
conceder la presentacion del escrito. El principal objetivo era preservar el derecho sustantivo y de

procedimiento de las partes.®!

D. CASOS POSTERIORES A LA REFORMA DE ARBITRAJE DE CIADI Y EL MECANISMO
COMPLEMENTARIO DE CIADI EN 2006

Después de 2006, todos los casos fueron regulados por las versiones modificadas de las Reglas de
Arbitraje del CIADI y el Mecanismo Complementario del CIADI, las cuales incluyen el articulo
37(2) de las Reglas de Arbitraje y el articulo 41(3) del Mecanismo Complementario del CIADI en
relacion con la participacion de no-partes. Como la solucion procedia de la enmienda a los tratados,
la controversia fue resuelta erga omnes y el tribunal posterior acept6 los escritos amicus curiae de

acuerdo con las nuevas reglas.

En los siguientes casos, las comunicaciones amicus curiae fueron autorizadas; “Pac Rim Cayman
LLC v. Republica del Salvador” (CIADI Caso ARB/09/12); “Biwater Gauff Limited v. Republica
Unida de Tanzania” (CIADI Caso ARB/05/22); “PieroForesti v. Republica de Sudafrica” (CIADI
Caso ARB(AF)/07/1); “loanMicula and Others v. Rumania” (CIADI Caso ARB/05/20); “Electrable
S.A. v. Republica de Hungria” (CIADI Caso ARB/07/19); “AES Summit Generation Limited v.
Republica de Hungria” (CIADI Caso ARB/01/04); y “Caratube International Oil Company LLP v.
Republica de Kazajastan” (CIADI Caso ARB/08/12).

1. Amicus curiae bajo las reglas de la CNUDMI
a) Marco legal de las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.

Ni las Reglas de Arbitraje de CNUDMI de 1976 ni la version revisada de 2010, incluyen alguna

disposicion especifica de la participacion de partes que no son parte de la controversia.

% Ibid, parrafo 25.
5! Ibid, parrafo 29.
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Sin embargo, el articulo 17(1) de las Reglas de Arbitraje de CNUDMI de 1976 faculta al tribunal
a “..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.”

La version revisada de 2010 de las Reglas de Arbitraje de CNUDMI establecen lo mismo que el
articulo 17 y también agrega “...En el ejercicio de su discrecionalidad, el tribunal arbitral dirigira las
actuaciones con miras a evitar demoras y gastos innecesarios y a llegar a una solucion justa y eficaz

del litigio entre las partes.”

La situacion de las Reglas de Arbitraje de CNUDMI relacionadas con amicus curiae cambi6
recientemente cuando la CNUDMI confi6 al Grupo de Trabajo II de Arbitraje y Conciliacion la tarea
de preparar un estandar legal de transparencia en un tratado de arbitraje inversionista-Estado. Ese
trabajo concluy6 el 2 de octubre de 2013, con la previa emision del texto del Reglamento de la
CNUDMI sobre Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un

Tratado, que entr6 en vigor el 01 de abril 2014.%

Este nuevo conjunto de reglas comprende varias cuestiones relacionadas con transparencia, y

entre ellas la cuestion amicus curiae en el articulo 5, que sefiala:

Articulo 5. Escritos presentados por partes en el tratado que no sean litigantes

1. El tribunal arbitral permitira, con arreglo al parrafo 4, que partes en el tratado que no sean
litigantes presenten escritos o, tras consultar con las partes litigantes, podra invitar a partes en el
tratado que no sean litigantes a que presenten escritos sobre cuestiones relativas a la interpretacién
del tratado.

2. El tribunal arbitral, tras celebrar consultas con las partes litigantes, podra permitir que partes en
el tratado que no sean litigantes presenten escritos sobre otras cuestiones que sean objeto del litigio.
Para determinar si permite la presentacion de tales escritos, el tribunal arbitral tendra en cuenta,
entre otros factores que considere pertinentes, los factores mencionados en el articulo 4, parrafo 3
y, a fin de aportar una mayor certeza, la necesidad de evitar la presentacion de escritos en que se

apoye la reclamacion de un inversionista de modo tal que equivalga a proteccion diplomatica.

3. El tribunal arbitral no sacara conclusion alguna de la falta de escritos o de respuesta ante una

invitacion formulada con arreglo a lo establecido en los parrafos 1 o 2.

52Disponible en http://uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2014Transparency.html
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4. El tribunal arbitral asegurard que los escritos presentados no perturben ni dificulten
innecesariamente el procedimiento arbitral y no causen ningtin perjuicio indebido a ninguna de las

partes litigantes.

5. El tribunal arbitral asegurara que se dé a las partes litigantes una oportunidad razonable de hacer

observaciones acerca de los escritos presentados por partes en el tratado que no sean litigantes.

De acuerdo con el articulo 5(1) del Reglamento de la CNUDMI sobre Transparencia en los
Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado, el tribunal arbitral podra
expresamente tener la discrecion de aceptar cualquier amicus curiae no solicitado. El consentimiento
de las partes solo es necesario si el Tribunal arbitral desea invitar a terceras partes a enviar sus escritos
sobre cuestiones de interpretacion del tratado. La tinica limitacion es la necesidad de evitar la
interrupcion de, o sobrecargar indebidamente, el procedimiento arbitral o injustamente causando

perjuicio de cualquiera de las partes.

Después, el articulo 5(2) del Reglamento de la CNUDMI sobre Transparencia a en los Arbitrajes
entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado, establece el criterio bajo el cual el Tribunal
Arbitral puede permitir la presentacion sobre otras cuestiones, pero con el enfoque en la diferencia.

Entre otros factores, evita la proteccion diplomatica a escondidas dada al inversionista.
Estas reglas se aplican plenamente a las controversias derivadas de los tratados celebrados a partir

del 1 abril de 2014, de lo contrario, se requiere un acuerdo entre las partes.

2. Los casos
a) Methanex Corporation v. Estados Unidos de Ameérica

La primer peticion para enviar un escrito amicus curiae en el arbiraje internacional de inversion
registrado se presentd en Methanex v. Estados Unidos de América en 2001.% El Tribunal acepté esa
comunicacién.’ Este fue un caso del TLCAN llevado a cabo bajo auspicios del CIADI, que se

aplicaron bajo las reglas de arbitraje de la CNUDMI de 1976. En este caso el Tribunal bas6 su

53Methanex v. United States. En el asunto de un Arbitraje Internacional bajo el Capitulo 11 del TLCAN y las
Reglas de Arbitraje de CNUDMI, Laudo Definitivo del Tribunal sobre Jurisdiccion y Meéritos. Parrafo 26.
Disponible en www.state.gov/documents/organization/51052.pdf

54 Ibid. Parte II-Capitulo Cat. parrafo 26.
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decision en el articulo 15 (1) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, lo que le permite llevar a

cabo el procedimiento de la manera que considere apropiada.

El Tribunal sigui6 la linea que en el TLCAN o marco de las Reglas de Arbitraje de CNUDMI,
ninguna norma prohibe especificamente, o permite, al Tribunal aceptar o rechazar un amicus curiae’
y en particular se tom6 muy en cuenta el escrito de amici presentado por el Instituto Internacional

para el Desarrollo Sostenible (IISD).*®

b) United Parcel Service of America Inc. v. Canadz

Este caso se llevdo a cabo bajo el capitulo 11 del TLCAN, en el que UPS alegaba practicas
anticompetitivas por Canada Postal Corp. UPS Canada sobre todo alegaba la discriminacion por las

agencias federales de Canada.

El tribunal decidi6 no aceptar escrifos amici presentados por la Uniéon Canadiense de
Trabajadores Postales y el Consejo Canadiense y seguir el mismo camino que en el caso Methanex

utilizando el articulo 15 de las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.

El analisis del Tribunal se ve reflejado en el siguiente parrafo:

El Tribunal vuelve a la importancia que los peticionarios, con gran contundencia, han colocado tanto
en el caracter publico importante de los asuntos en cuestién en este arbitraje y en su propio interés
real en estas materias. Recuerda asi el énfasis puesto en el valor de una mayor transparencia de los
procedimientos de este tipo. Tales procedimientos no estan ahora, si es que alguna vez estuvieron,
para equipararse a la corrida estandar del arbitraje comercial internacional entre partes privadas. Los
peticionarios han hecho un caso para ser autorizados a presentar comunicaciones escritas sobre
asuntos pertinentes segiin lo determine, previa solicitud, por el Tribunal. Una consideracion de
gobierno sera si es probable que los peticionarios sean capaces de proporcionar asistencia mas alla de
la proporcionada por las partes contendientes. El Tribunal también tendra la facultad de fijar las
condiciones para el ejercicio de esa posibilidad. Una condicion probable es con respecto a la duracion

de las comunicaciones escritas.””

321bid, Parte II-Capitulo C parrafo 27.

% Ibid. Parte IV-Capitulo B parrafo 27

S7TUPS v. Canada. Decision del Tribunal sobre peticiones para intervencion y participacion como amici curiae,
(2001), parrafo 70.

Disponible en http://italaw.com/sites/default files/case-documents/ita0883.pdf
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V. CONCLUSIONES

Ciertamente la cuestion amicus curiae ha evolucionado en los escenarios de solucion de diferencias
en el Comercio Internacional y en la Inversion Internacional con diferencias notables entre ellos.
Mientras que el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC resolvi6 el problema a través de los
Grupos Especiales y el Organo de Apelacion en una base de caso por caso, el campo de Inversion
Internacional tom6 un camino diferente al enfrentar el problema con las reformas y modificaciones

a sus normas, como la reforma del CIADI de 2006 y la reforma de 2014 de la CNUDMI.

Si la cuestion amicus curiae es procesal o sustantiva no ha sido resuelta por la jurisprudencia. El
Tribunal CIADI en el caso ARB/03/19 establecio que esta cuestion tiene naturaleza procesal. En la
OMC, por otra parte, los Miembros determinaron que es una cuestion sustantiva, pero la solucién
adoptada por el Organo de Apelacion se baso parcialmente en sus facultades para modificar

procedimientos.

Los Tribunales CIADI han tenido en cuenta el interés publico de la materia objeto del caso
cuando decidieron sobre la admisibilidad de los escritos. Este criterio es nuevo y diferente de la

jurisprudencia de la OMC analizada.

La diferencia mas significativa entre las Reglas del CIADI y el derecho de OMC y su
jurisprudencia se encuentra en el articulo 34 (1) de las Reglas de Arbitraje de CIADI que permite al
tribunal juzgar la admisibilidad de las pruebas aportadas y de su valor probatorio. A partir de esta
regla, se concluye que a un escrito amici podria darse un valor probatorio. Bajo el derecho de la
OMC vy la jurisprudencia esto solo es posible para los Grupos Especiales y no para el Organo de

Apelacion.

El derecho de la OMC y el Derecho Internacional de Inversiones compartieron la falta de normas
relativas a la participacion de no-partes durante mucho tiempo antes de las reformas del CIADI y de
la CNUDML En el caso de la OMC esto se explica por el sistema utilizado en la era del GATT,
donde la diplomacia era la principal herramienta para resolver las disputas comerciales, mientras que
en el campo de las inversiones internacionales la brecha tuvo como origen Arbitraje Comercial

Internacional, donde la confidencialidad es clave.
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Nos parece que en la OMC la cuestion de si se debe aceptar un escrito amici es mas una cuestion
del poder del Grupo Especial o el Organo de Apelacién que el derecho de una parte (caso CE-
Amianto). En el derecho de Arbitraje Internacional de Inversiones, sin embargo, es bastante claro
que las partes siempre deben ser consultadas cada vez que el Tribunal quiere invitar amicus curiae

para participar en la disputa.

Ademas, el procedimiento para la admision de escritos amici adoptado por el Organo de
Apelacion en el caso CE-Amianto en 2000 en comparacion con la reforma del CIADI de 2006 es
claramente un ejemplo de la fertilizacion cruzada. El procedimiento adoptado por el Organo de
Apelacion requiere un interés especifico del amicus curiae. El escrito tuvo que hacer frente a las
interpretaciones legales relacionadas con el caso, demostrar la necesidad de ser oido por el tribunal
y el aporte extra que el escrito haria al caso. Del mismo modo, la reformada Regla de Arbitraje 37
(2) del CIADI requiere que los escritos amici contengan un conocimiento particular, diferente de la
que viene de las partes contendientes, abordar el tema de la controversia, y demostrar un gran interés

en el procedimiento.

La cronologia de los amicus curiae contiene algunos puntos de referencia importantes como el
caso CE- amianto en 2001, las declaraciones de la Comision de Libre Comercio del TLCAN sobre
transparencia de 2001 y sobre no partes en 2003, las reformas de CIADI en 2006 y el Reglamento de
CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un
Tratado en 2014.

Finalmente, ambos sistemas exigen al Tribunal salvaguardar el proceso al no dejar que el
procedimiento de admision de amicus curiae interfiera, interrupa o imponga cargas indebidas a las

partes contendientes.
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