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Resumen: En los últimos años se viene conso-
lidando la intervención del individuo en el arbi-
traje de inversiones en calidad de amicus curiae. 
Este proceso se gestó en el ámbito institucional 
del TLCAN, donde varias decisiones arbitrales 
establecieron los primeros precedentes sobre la 
materia y, con posterioridad, tras la reforma de 
las reglas procesales y de los APPRI norteame-
ricanos se ha desarrollado una jurisprudencia 
homogénea que permite, bajo determinadas 
condiciones, la presentación de observaciones 
escritas, el acceso a ciertos documentos proce-
sales y la presencia en las audiencias públicas. La 
última modificación de las Reglas de Arbitraje del 
CIADI ha reconocido todas estas posibilidades en 
este ámbito, después de que un tribunal arbitral 
llamado a resolver los casos Aguas de Barcelona 
I y III ya las hubiera admitido con anterioridad. 
Sin embargo, en la práctica se aprecian algunas 
diferencias sustanciales entre la intervención de 
los terceros como amici curiae en el TLCAN y en 
el CIADI. A nuestro juicio ello se debe no sólo a la 
mayor uniformidad del primero, sino también a 
que los árbitros designados para resolver litigios 
en el TLCAN poseen una formación jurídica más 
completa en el common law.
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Abstract: The individual’s intervention in 
investment arbitration as amicus curiae has 
been recently strengthened. This process was 
initiated in NAFTA, where several arbitral de-
cisions established the initial precedents and, 
subsequently, a homogeneous jurisprudence 
accepting, under certain conditions, the pre-
sentation of written observations, the access 
to documents and the presence in the public 
hearings has been developed after the reform 
of both the NAFTA procedural rules and the 
North-American BITs. The latest revision of 
ICSID Rules of Procedure has recognized the 
said options also in this legal regime, after the 
tribunal called upon to decide the Aguas de 
Barcelona I and III cases had already admitted 
them. However, several substantial differences 
can be perceived between NAFTA and ICSID 
practice. In our opinion, this is due not only to 
the greater uniformity of the former regime, 
but also as a result of the more comprehen-
sive legal formation in common law of NAFTA 
arbitrators.
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Résumé: L’intervention de l’individu dans 
l’arbitrage d’investissement en tant qu’amicus 
curiae a été récemment renforcée. Ce pro-
cessus a été initié dans l’ALENA où plusieurs 
décisions arbitrales ont établi la jurisprudence 
initiale et, ultérieurement, une jurisprudence 
homogène qui permet sous certaines condi-
tions, la présentation d’observations écrites, 
l’accès aux documents et la présence aux 
audiences publiques. Elle a été élaborée après 
la réforme des règles de procédure de l’ALENA 
et des accords bilatéraux d’investissement 
nord-américains. La dernière modification des 
Règles de procédure du CIRDI a aussi reconnu 
ces possibilités, après leurs mise en pratique 
par un tribunal appelé à statuer sur l’affaire des 
Aguas de Barcelona I et III. Cependant, plusieurs 
différences importantes peuvent être perçues 
entre la pratique de l’ALENA et celle du CIRDI. 
Cela est dû, selon nous, non seulement à 
une plus grande uniformité de l’ALENA, mais 
aussi en raison d’une formation juridique plus 
complète des arbitres de l’ALENA au sein du 
common law.

Mots Clés: amicus curiae; arbitrage d’investis-
sements; ALENA; CIRDI; intérêt significatif; 
confidentialité de la procédure; accès aux 
documents.
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i. introducción

E l amicus curiae constituye una institución procesal creada en el seno 
de la tradición jurídica anglosajona que en los últimos años viene co-
brando protagonismo en el derecho internacional (di) público. en 

otro trabajo ya hemos estudiado la evolución de esta institución en algunos 
sectores del ordenamiento internacional y, en particular, ante ciertos órga-
nos jurisdiccionales que protegen tanto intereses económicos y comerciales 
como los derechos humanos y el di penal 1.

en ese trabajo se concluye la existencia de una serie de caracteres co-
munes a la institución del amicus curiae en el di público. en primer lugar, se 
afirma que los tribunales internacionales poseen una facultad discrecional para 
admitir las observaciones escritas y alegaciones orales formuladas por los amici 
curiae. en segundo lugar, consideramos que aquellos órganos jurisdiccionales 
requieren que los terceros acrediten un interés objetivo y general en el litigio. 
por último, en tercer lugar, subrayamos que la intervención de los terceros 
como amici curiae se somete a un procedimiento de solicitud y, en su caso, de 
posterior presentación de las observaciones escritas y/o alegaciones orales que 
pueden versar sobre cuestiones jurídicas y/o fácticas, según la naturaleza del 
tribunal internacional que conozca la controversia. así, hemos podido cons-
tatar cómo aquellos tribunales dotados de un órgano encargado de examinar 
e investigar los hechos en los casos ante ellos planteados, como es el caso de 
la corte penal internacional, son completamente reacios a aceptar cuestiones 
fácticas entre las alegaciones de los amici curiae.

en el presente trabajo nos proponemos analizar el desarrollo de esta ins-
titución procesal en el di económico, a través del estudio del arbitraje de 
inversiones. conviene advertir que este trabajo se centra exclusivamente en la 
intervención de los particulares como amici curiae tanto en el ámbito del tra-
tado de libre comercio de américa del norte (tlcan) como en el centro 
internacional para el arreglo de diferencias relativas a inversiones (ciadi) 2.

 1 Pascual ViVes, F.J., «el desarrollo de la institución del amicus curiae en la jurisprudencia inter-
nacional», Revista Electrónica de Estudios Internacionales, nº 21 (2011).

 2 por tanto no haremos referencia alguna a otras normas procesales por las que también se podría 
regir el arbitraje de inversiones (por ejemplo, cámara de comercio internacional, cámara de 
comercio de estocolmo o cámara de arbitraje internacional de londres), ni tampoco a las in-
tervenciones de los estados como terceros en el arbitraje de inversiones: vid. alexandroV, s.a. 
y carlson, M., «the opportunity to be heard: accommodating Amicus Curiae participation 
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a resultas de la flexibilidad que caracteriza al arbitraje de inversiones 3, 
debe examinarse la evolución de esta figura procesal distinguiendo principal-
mente tres etapas 4. en la primera etapa (parte ii del trabajo) tiene lugar su re-
conocimiento en sede arbitral, pese a la inexistencia de normas convencionales 
que admitieran la intervención de aquellos particulares en tales procedimien-
tos. en la segunda etapa (parte iii del trabajo) se produce una codificación 
progresiva de esta institución impulsada por los estados miembros del tl-
can, quienes la incorporaron en la práctica institucional de esta organiza-
ción, así como en sus respectivos modelos de acuerdos para la promoción y 
la protección recíproca de las inversiones (appri). Mientras que en la terce-
ra etapa (parte iv del trabajo) se asiste a la definitiva codificación del amicus 
curiae en las reglas de arbitraje del ciadi, así como en el reglamento del 
Mecanismo complementario para la administración de procedimientos por el 
secretariado del ciadi.

ii. el reconocimiento de la institución del amicus curiae 
en sede arbitral

para examinar este apartado vamos a distinguir los primeros precedentes 
formulados en el ámbito del tlcan y el posterior intento por aplicar tales 
precedentes en el ámbito del ciadi.

1.  Los primeros precedentes formulados en el ámbito del Tratado de Libre 
Comercio de América del Norte

en un primer momento el acceso de los particulares al arbitraje de 
inversiones en calidad de amicus curiae fue admitido por algunos tribunales 

in investment treaty arbitration», en Fernández-ballesteros, m.á. y arias, d. (eds.), Liber 
Amicorum Bernardo Cremades, la ley/Wolters Kluwer, Madrid 2010, 49-64, pp. 53 y 62-63.

 3 Parra, a.r., «provisions on the settlement of investment disputes in Modern investment 
laws, Bilateral investment treaties and Multilateral instruments on investment», ICSID Re-
view Foreign Investment Law Journal, vol. 12, nº 2 (1997), 287-364, pp. 298-299.

 4 debe indicarse que este trabajo no se ocupa de estudiar la utilización del amicus curiae por la co-
misión europea en aquellos procedimientos arbitrales iniciados por un inversor contra un estado 
miembro de la unión europea. para un análisis de esta cuestión: vid. Pascual ViVes, F.J., «el sub-
sistema de integración comunitario ante el régimen internacional de protección de las inversiones 
extranjeras», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nº 36 (2010), 467-495, pp. 480-485.
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arbitrales, pese a no contar ni el tlcan ni el convenio de Washington 
de 1965 por el que se establece el ciadi (convenio ciadi) 5 con disposi-
ciones que previeran expresamente tal opción. para adaptar esta institución 
jurídica al di económico y al arbitraje de inversiones los órganos arbitrales 
realizaron no sólo una interpretación sistemática de aquellos tratados, sino 
también se valieron de los precedentes dictados por otras jurisdicciones y 
aplicaron algunos principios generales procedentes del derecho anglosajón. 
no puede resultar casual que los presidentes de los tres tribunales arbitrales 
que acometieron inicialmente la tarea de definir el alcance de esta insti-
tución en este sector del di –y la mayoría de los restantes miembros que 
componían tales órganos arbitrales– procedieran de la tradición jurídica del 
common law.

la cuestión fue planteada por primera vez en el caso Methanex, una con-
troversia iniciada en el año 1999 en el marco del tlcan por una compañía 
canadiense dedicada a la producción y comercialización de metanol, a resultas 
de la prohibición impuesta por el estado de california de eliminar de la ga-
solina una sustancia derivada del metanol comercializada principalmente por 
dicha empresa en los estados unidos de américa; medida que la demandante 
consideraba como equivalente a una expropiación y, por tanto, contraria a las 
normas del capítulo 11 del tlcan.

el segundo litigio que interesa resaltar es el caso UPS, suscitado en el 
año 2000 por una empresa estadounidense dedicada al envío internacional 
de correo y mensajería, que consideraba que la empresa encargada de ges-
tionar el servicio postal en canadá se estaba aprovechando de su posición de 
monopolio para proporcionar otros servicios postales abiertos a la compe-
tencia y, por tanto, que tal medida resultaba contraria al estándar mínimo de 
trato y a la obligación de trato nacional consagradas en el capítulo 11 del 
tlcan.

en tercer lugar, aunque esta vez en el marco del ciadi, destaca el caso 
Aguas del Tunari, interpuesto contra Bolivia en el año 2001 por una empre-
sa participada por inversores holandeses, norteamericanos y españoles, para 
quien los diversos actos y omisiones de dicho estado que habían conducido a 
la rescisión de su contrato como concesionaria del servicio de distribución de 
agua potable y de alcantarillado sanitario en la ciudad de cochabamba, resul-

 5 BOE 13-9-1994.
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taban contrarios a las disposiciones establecidas en el appri celebrado entre 
Bolivia y holanda firmado el 10-3-1992 6.

los dos primeros litigios se ventilaron mediante las reglas procesales de 
la comisión de las naciones unidas para el derecho Mercantil internacional 
(cnudMi), mientras que el tercero conforme a las reglas de arbitraje del 
ciadi. pese a que ninguna de las referidas normas procesales disponía en ese 
momento de previsiones que reglamentaran el estatuto de amicus curiae, una 
serie de organizaciones no gubernamentales (onG) y representantes de la 
sociedad civil solicitaron intervenir en las tres controversias citadas, obtenien-
do sus pretensiones un resultado dispar. en efecto, mientras que los tribunales 
del tlcan que resolvieron el caso Methanex y el caso UPS aceptaron su 
intervención en el proceso, el órgano del ciadi encargado de resolver el caso 
Aguas del Tunari no atendió dicha petición.

debemos estudiar primero los dos casos planteados en el marco del tl-
can, cuyo procedimiento discurrió de manera paralela desde el año 2000, 
y que constituyen los primeros precedentes que admiten la intervención del 
amicus curiae en este sector normativo 7. interesa advertir que las entidades pe-
ticionarias en ambos litigios tenían una diversa naturaleza. en el caso Metha-
nex se trataba de organizaciones sin ánimo de lucro y cuyo objeto social era la 
defensa y protección del medio ambiente, mientras que en el caso UPS fueron 
asociaciones de carácter civil y sindical quienes solicitaron la participación en 
el procedimiento en primer lugar, si bien en una fase posterior la cámara de 
comercio de los estados unidos de américa también presentó sus observa-
ciones 8.

en ambas controversias las entidades justificaron su petición de interven-
ción en las actuaciones procesales alegando principalmente razones de interés 
público. los solicitantes señalaron, en primer lugar, que los asuntos dirimían 
cuestiones que trascendían la esfera de las relaciones comerciales privadas y 
que se proyectaban hacia aspectos de interés público como la protección del 

 6 VandeVelde, K.J., «international decisions: aguas del tunari, s.a. v. republic of Bolivia», 
American Journal of International Law, vol. 101, nº 1 (2007), 179-184, pp. 180-181 y 183.

 7 para acceder a todos los documentos presentados por los particulares que se citan en las siguien-
tes notas al pie del trabajo conviene revisar: vid. http://www.naftalaw.org/disputes.htm (consul-
tada el 11-2-2011).

 8 «Amicus Curiae submissions by the united states chamber of commerce in the ups arbitra-
tion», de 20-10-2005.

http://www.naftalaw.org/disputes.htm
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medio ambiente y la salud 9. asimismo, en segundo lugar, también pusieron de 
relieve la necesidad de dotar de transparencia 10 a los procedimientos de solu-
ción de controversias entablados en el seno del tlcan 11. en el caso UPS el 
sindicato canadiense de trabajadores de los servicios postales alegaba, además 
de los anteriores, un interés directo 12; circunstancia que como comprobamos 
en nuestro anterior trabajo sobre esta institución procesal no parece estar re-
ñida con la autorización para intervenir como amicus curiae, siempre que aquel 
interés directo no se confunda con el de las partes 13.

los solicitantes también coincidieron a la hora de fundamentar su inter-
vención de acuerdo con el reglamento de la cnudMi 14. al carecer de una 
reglamentación expresa sobre la materia, invocaron la facultad del órgano ar-
bitral para dirigir el arbitraje 15 prevista en el artículo 15 de dicho reglamento:

«1. con sujeción a lo dispuesto en el presente reglamento, el tribunal ar-
bitral podrá dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, siempre 
que se trate a las partes con igualdad y que, en cada etapa del procedimiento, 
se dé a cada una de las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos».

 9 «amended petition of communities for a better environment, the Bluewater network of 
earth island institute, and the center for international environmental law to appear Jointly 
as Amici Curiae», de 13-10-2000, pár. 12; «Amicus Curiae submissions by the international in-
stitute for sustainable development», de 9-3-2004; y «submission of non-disputing parties 
Bluewater network, communities for a better environment and center for international en-
vironmental law», de 9-3-2004.

10 «petition to the arbitral tribunal submitted by the international institute for sustainable de-
velopment in the Methanex arbitration», de 25-8-2000, pár. 3.7.

11 un arbitraje de inversiones resuelto en el año 2000 ya había insistido sobre la necesidad de dotar 
de transparencia a la actividad de los estados partes en el marco del tlcan: vid. Metaclad c. 
México (caso ciadi nº arB(aF)/97/1, laudo de 30-8-2000, párs. 76 y 88).

12 «submissions of the canadian union of postal Workers and the council of canadians in the 
ups arbitration», de 8-11-2000, párs. 36-49; y «Amicus Curiae submissions by the canadian 
union of postal Workers and the council of canadians in the ups arbitration», de 20-10-
2005.

13 Pascual ViVes, F.J., «el desarrollo...», loc. cit., pp. 31-33.
14 odumosu, i.t., «revisiting nGo participation in Wto and investment dispute settlement: 

From procedural arguments to (substantive) public interest considerations», Canadian Year-
book of International Law, vol. Xliv (2006), 355-394, p. 377.

15 «petition to the arbitral tribunal submitted by the international institute for sustainable de-
velopment in the Methanex arbitration», de 25-8-2000, párs. 4.1-4.2; «amended petition of 
communities for a better environment, the Bluewater network of earth island institute, and 
the center for international environmental law to appear Jointly as Amici Curiae», de 13-10-
2000, párs. 15 y 18; y «submissions of the canadian union of postal Workers and the council 
of canadians in the ups arbitration», de 8-11-2000, pár. 62.
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interesa señalar que, siguiendo el mismo procedimiento que en otros 
sectores normativos, las organizaciones peticionarias se dirigieron en primer 
lugar a los tribunales solicitando la correspondiente autorización y solo cuan-
do ésta fuera concedida expresamente por el tribunal procederían a remitir sus 
observaciones escritas. no obstante, mientras que en el caso Methanex simple-
mente se requería intervenir como amicus curiae 16, en el caso UPS los parti-
culares presentaron esta petición de manera alternativa, sólo si el tribunal no 
les otorgaba el estatuto de parte 17. además, en ambos litigios los particulares 
solicitaron el acceso a las audiencias como observadores, ciertos documentos 
relacionados con el procedimiento y la posibilidad de presentar observaciones 
escritas y alegaciones orales 18. todo ello porque:

«(...) the presentation of information concerning the impact that the de-
termination of the case will have on nonparties is a primary function of an 
amicus brief» 19.

conforme al procedimiento establecido por el tlcan, antes de pro-
nunciarse definitivamente sobre un incidente procesal el tribunal arbitral 
puede recibir observaciones de las partes procesales y de los estados miem-
bros. como era de esperar todos ellos presentaron sus pareceres jurídicos, 
dado el carácter novedoso de las peticiones formuladas por los particulares 
en los citados litigios. canadá y los estados unidos de américa 20, en línea 
con la posición que habían mantenido en el seno de la organización Mun-

16 «petitioners response to the submissions of the claimant, Methanex corp., in the petition of 
the international institute for sustainable development to the arbitral tribunal», de 6-9-2000, 
párs. 10-11.

17 «submissions of the canadian union of postal Workers and the council of canadians in the 
ups arbitration», de 8-11-2000, párs. 50 y ss.

18 «petition to the arbitral tribunal submitted by the international institute for sustainable de-
velopment in the Methanex arbitration», de 25-8-2000, punto 5; y «amended petition of com-
munities for a better environment, the Bluewater network of earth island institute, and the 
center for international environmental law to appear Jointly as Amici Curiae», de 13-10-
2000, pár. 26.

19 «petitioner’s Final submissions regarding the petition of the international institute for sustain-
able development to the arbitral tribunal for Amicus Curiae status in the Methanex arbitra-
tion», de 16-10-2000, pár. 37.

20 «submissions of the Government of canada in the Methanex arbitration», de 10-11-2000, pár. 
3; y «usa submissions pursuant to article 1128 of the naFta in relation to the petitions to 
file Amicus Curiae Briefs in the ups arbitration», de 11-6-2001, pár. 3.
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dial del comercio (oMc) 21, se mostraron favorables a la intervención de los 
terceros:

«therefore, upon a showing by a non-disputing party of knowledge or 
expertise, and upon a determination by the tribunal that the submission 
would be both relevant and helpful to the tribunal –yet would not prejudice 
the rights of the parties or interfere with the efficient advancement of the 
proceedings– the tribunal should permit such non-disputing party to make 
a submission as amicus curiae» 22.

Mientras que –aunque por distintas razones– tanto las demandantes 
como México se opusieron a dicha intervención. las primeras alegaban prin-
cipalmente cuestiones relacionadas con la confidencialidad de las actuacio-
nes 23 y la salvaguarda de los derechos procesales de las partes 24. México por el 
contrario adoptó una posición institucional conservadora, pues se mostraba 
poco convencido en admitir una interpretación de las normas del tlcan en 
demasiada sintonía con la tradición jurídica del common law 25.

en el año 2001 los tribunales arbitrales dictaron sendas decisiones pre-
liminares en las que se admitía la posibilidad de que los terceros participaran 
con un estatuto distinto a las partes procesales y les conferían la posibilidad 
de presentar exclusivamente observaciones por escrito 26. en definitiva, ambos 
órganos admitieron la intervención de los particulares en calidad de amici cu-

21 «petition to the arbitral tribunal submitted by the international institute for sustainable de-
velopment in the Methanex arbitration», de 25-8-2000, párs. 4.1-4.2; y «amended petition of 
communities for a better environment, the Bluewater network of earth island institute, and 
the center for international environmental law to appear Jointly as Amici Curiae», de 13-10-
2000, pars. 20-22.

22 «statement of respondent united states of america regarding petitions for Amicus Curiae sta-
tus in the Methanex arbitration», de 27-10-2000, p. 15.

23 «submissions of the claimant respecting petition of the international institute for sustainable 
development in the Methanex arbitration», de 31-8-2000.

24 «Further submission by the claimant to the petition of the international institute for sus-
tainable development and the Joint petition of communities for a better environment, the 
Bluewater network of earth island institute, and the center for international environmental 
law», de 27-10-2000, pár. 8.

25 «submissions pursuant to article 1128 of the naFta in relation to the petitions to file Amicus 
Curiae Briefs in the Methanex arbitration», de 10-11-2000, p. 4; y «Mexico submissions pursu-
ant to article 1128 of the naFta in relation to the petitions to file Amicus Curiae Briefs in the 
ups arbitration», de 11-6-2001, p. 5.

26 Methanex c. Estados Unidos de América (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre 
la solicitud de terceros de intervenir como amicus curiae de 15-1-2001); y United Parcel Service 
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riae. los tribunales tomaron en consideración principalmente la existencia de 
un interés público en ambas controversias:

«there is undoubtedly public interest in this arbitration. the substantive 
issues extend far beyond those raised by the usual transnational arbitration 
between commercial parties (...). the public interest in this arbitration ari-
ses from its subject-matter, as powerfully suggested in the petitions. there 
is also a broader argument (...) the chapter 11 arbitral process could benefit 
from being perceived as more open or transparent; or conversely be harmed 
if seen as unduly secretive. in this regard, the tribunal’s willingness to re-
ceive amicus submissions might support the process in general and this ar-
bitration in particular; whereas a blanket refusal could do positive harm» 27.

en la última parte del párrafo citado se constata el deseo por investir con 
la mayor transparencia a las actuaciones procesales desarrolladas en el marco 
del arbitraje de inversiones, otorgándoles una dimensión pública 28 y, por tanto, 
distinta de los arbitrajes comerciales referidos estrictamente a cuestiones de ca-
rácter privado 29. además, el tribunal que resolvió el caso Methanex se preocupó 
por concretar en su decisión la diferencia entre el concepto de experto y de 
amicus curiae; un argumento que resulta fundamental para acotar las facultades 
de este último desde una perspectiva procesal y a través del cuál se incidía en las 
funciones que aquellos podían realizar en el marco del arbitraje de inversiones 30:

«Amici are not experts; such third persons are advocates (in the non-pe-
jorative sense) and not «independent» in that they advance a particular case 
to the tribunal» 31.

c. Canadá (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de intervención y 
participación como amicus curiae de 17-10-2001).

27 Methanex... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de terceros de 
intervenir como amicus curiae de 15-1-2001, pár. 49).

28 moïse mbengue, M. y tignino, M., «transparency, public participation and Amicus Curiae in 
Water disputes», en brown weiss, e., boisson de chazournes, l. y bernasconi-oster-
walder, n. (eds.), Fresh Water and International Economic Law, oxford university press, oxford 
2005, 637-405, pp. 388-389.

29 stern, B., «civil society’s voice in international economic disputes», icsiD Review Foreign 
Investment Law Journal, vol. 22, nº 2 (2007), 280-348, p. 299.

30 mourre, a., «are Amici Curiae the proper response to the public’s concerns on transparency 
in investment arbitration», Law & Practice of International Courts & Tribunals, vol. 5 (2006), 257-
271, pp. 267-269.

31 Methanex... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de terceros de 
intervenir como amicus curiae de 15-1-2001, pár. 38).
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durante el desarrollo de ambos procedimientos, además, tuvo lugar un 
acontecimiento que resultó trascendental para la consolidación definitiva de 
esta institución procesal en el seno del tlcan. la comisión de libre co-
mercio del tlcan dictó una comunicación oficial el 7-10-2003, donde se 
reconoció la facultad de los terceros para presentar observaciones escritas ante 
los tribunales arbitrales constituidos en dicho ámbito institucional.

en este mismo documento se establecieron una serie de directrices para 
ejercer tal facultad que, en líneas generales, fijan un procedimiento de dos eta-
pas –solicitud de intervención y posterior presentación de observaciones– 32, 
en línea con otros órganos jurisdicciones internacionales. dicho procedimien-
to ya había sido previsto por el tribunal encargado de resolver el caso UPS en 
una decisión preliminar sobre la participación de terceros 33.

en su solicitud de intervención el particular debería presentar, en la for-
ma indicada, la siguiente información al tribunal:

«(a) be made in writing, dated and signed by the person filing the appli-
cation, and include the address and other contact details of the applicant; (b) 
be no longer than 5 typed pages; (c) describe the applicant, including, where 
relevant, its membership and legal status (e.g., company, trade association or 
other non-governmental organization), its general objectives, the nature of 
its activities, and any parent organization (including any organization that 
directly or indirectly controls the applicant); (d) disclose whether or not the 
applicant has any affiliation, direct or indirect, with any disputing party; (e) 
identify any government, person or organization that has provided any fi-
nancial or other assistance in preparing the submission; (f) specify the nature 
of the interest that the applicant has in the arbitration; (g) identify the spe-
cific issues of fact or law in the arbitration that the applicant has addressed 
in its written submission; (h) explain, by reference to the factors specified 
in paragraph 6, why the tribunal should accept the submission; and (i) be 
made in a language of the arbitration».

la comisión del tlcan utilizó un concepto amplio de particular que 
incluía no sólo a los nacionales de un estado miembro, sino también a aquel 

32 grisel, F. y Viñuales, J.e., «l’Amicus curiae dans l’arbitrage d’investissements», ICSID Review 
Foreign Investment Law Journal, vol. 22, nº 2 (2007), 380-432, p. 397.

33 United Parcel Service c. Canadá (caso cnudMi, directriz del tribunal sobre la participación de 
amicus curiae de 1-8-2003, párs. 7-8).
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sujeto que tuviera una presencia significativa en el territorio de un estado par-
te. el peticionario, según la citada comunicación, debería además adjuntar sus 
observaciones en otro documento anejo a dicha solicitud, con las siguientes 
características:

«(a) be dated and signed by the person filing the submission;
(b) be concise, and in no case longer than 20 typed pages, including any 

appendices;
(c) set out a precise statement supporting the applicant’s position on the 

issues; and
(d) only address matters within the scope of the dispute».

las directrices de la comisión trataron de evitar que la presentación de 
este tipo de observaciones perjudicara o retrasara el desarrollo de las actuacio-
nes procesales y generase perjuicios a alguna de las partes. con este objetivo, 
consciente de los distintos intereses en presencia, se permitió que los estados 
miembros del tlcan y las partes en la controversia pudieran efectuar ob-
servaciones antes de que el tribunal resolviera sobre la concesión del estatuto 
de amicus curiae.

una vez presentada la solicitud, según la comunicación dictada por el 
tlcan, el tribunal podría decidir sobre su pertinencia sobre la base de los 
siguientes criterios:

«(a) the non-disputing party submission would assist the tribunal in the 
determination of a factual or legal issue related to the arbitration by brin-
ging a perspective, particular knowledge or insight that is different from that 
of the disputing parties;

(b) the non-disputing party submission would address matters within the 
scope of the dispute;

(c) the non-disputing party has a significant interest in the arbitration; 
and

(d) there is a public interest in the subject-matter of the arbitration».

la comunicación oficial de la comisión del tlcan, por consiguiente, 
vino a respaldar las conclusiones preliminares que los tribunales arbitrales 
habían alcanzado tanto en el caso Methanex como en el caso UPS, fundamen-
tados exclusivamente en una interpretación amplia de sus facultades confor-
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me al artículo 15 del reglamento de la cnudMi 34. debe recordarse, por 
otra parte, que los requisitos expuestos en los anteriores litigios coinciden 
con los que exigen el resto de los órganos jurisdiccionales internacionales ya 
estudiados 35.

en este sentido, conviene destacar que la comisión del tlcan permi-
tió la presentación de observaciones sobre cuestiones fácticas o jurídicas rela-
cionadas con el litigio y que fueran relevantes para su resolución. ello se debe, 
a nuestro juicio, a la influencia ejercida por el derecho estadounidense, que ha 
desarrollado y expandido las funciones de esta institución procesal.

pero además, la comisión del tlcan sometió la participación de los 
individuos a una serie de restricciones tanto de carácter formal como mate-
rial. en primer lugar, los terceros no asumían el estatuto de parte procesal 
ni, por tanto, ninguno de los derechos que este último conlleva 36. asimismo, 
las observaciones escritas se debían limitar a las materias discutidas por las 
partes 37 y, por consiguiente, no podían proponer nuevas cuestiones distintas 
a las presentadas por aquéllas 38. en el caso UPS además se concibió más 
restrictivamente la facultad de los terceros para realizar observaciones 39 y se 
concluyó su incapacidad para presentar alegaciones sobre cuestiones tales 
como el lugar del arbitraje o la competencia del tribunal arbitral 40, puesto 
que evidentemente éstas son materias cuya discusión corresponde en exclu-
siva a las partes.

34 Methanex... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de terceros de 
intervenir como amicus curiae de 15-1-2001, párs. 24 y ss); y United... (caso cnudMi, decisión 
del tribunal arbitral sobre la solicitud de intervención y participación como amicus curiae de 17-
10-2001, pár. 67). 

35 Pascual ViVes, F.J., «el desarrollo...», loc. cit., pp. 13-14 y 17-24.
36 Methanex... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de terceros de 

intervenir como amicus curiae de 15-1-2001, pár. 30).
37 United... (caso cnudMi, directriz del tribunal sobre la participación de amicus curiae de 1-8-

2003, párs. 5 y 9).
38 Methanex... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de terceros de 

intervenir como amicus curiae de 15-1-2001, pár. 36); y United... (caso cnudMi, directriz del 
tribunal sobre la participación de amicus curiae de 1-8-2003, pár. 3).

39 United... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de intervención y 
participación como amicus curiae de 17-10-2001, pár. 81).

40 pese a esta negativa del tribunal acerca de la facultad de un amicus curiae para presentar alegacio-
nes sobre las cuestiones de competencia, se ha defendido con razón por la doctrina su utilidad 
en la determinación de aspectos tan controvertidos como los conceptos de inversión, inversor e 
interés público: vid. saVarese, e., «Amicus Curiae in investor-state arbitral proceedings», Ital-
ian Yearbook of International Law, vol. Xvii (2007), 99-121, pp. 116-117.
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respecto a la obtención de documentos relacionados con el procedi-
miento, los tribunales trataron de mantener un equilibrio entre los principios 
de transparencia y confidencialidad, toda vez que las normas del tlcan vi-
gentes en ese momento no establecían mandatos concretos 41. así, la infor-
mación librada a los participantes sería exclusivamente la que fuera acordada 
por las partes 42 y, en todo caso, no podría extenderse a aquellos documentos 
calificados como confidenciales por el tribunal 43.

por cuanto se refiere a la asistencia de los terceros durante la fase oral 
del procedimiento, los tribunales invocaron el artículo 25.4 del reglamento 
de la cnudMi que dispone que las audiencias se celebren a puerta cerrada 
«a menos que las partes acuerden lo contrario». en un intento por equilibrar 
nuevamente los diversos intereses en presencia –transparencia y confidenciali-
dad– los tribunales interpretaron este precepto de manera literal, dejando que 
fueran las partes en el procedimiento quienes definieran tal circunstancia en 
cada litigio:

«the relevant provision of the uncitral rules to which attention is 
given in the submissions is article 25(4) under which hearings are in camera 
unless the parties agree otherwise. they have not so agreed. the provision 
does not however prevent the tribunal receiving written submissions. But it 
does prevent third parties or their representatives attending the hearings in 
the absence of both parties agreeing» 44.

en este sentido, tanto en el caso Methanex 45 como en el caso UPS 46 las 
partes en el litigio finalmente llegaron a un acuerdo para que las audiencias 
fueran públicas y, por tanto, las organizaciones intervinientes pudieron pre-
senciarlas en directo en la sala donde tuvieron lugar.

41 Vanduzer, J.a., «enhancing the procedural legitimacy of investor-state arbitration through 
transparency and Amicus Curiae participation», McGill Law Journal, vol. 52 (2007), 681-723, 
pp. 701-706.

42 United... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de intervención y 
participación como amicus curiae de 17-10-2001, pár. 68).

43 United... (caso cnudMi, directriz del tribunal sobre la participación de amicus curiae de 1-8-
2003, pár. 6).

44 United... (caso cnudMi, decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de intervención y 
participación como amicus curiae de 17-10-2001, párs. 61-63); y Methanex... (caso cnudMi, 
decisión del tribunal arbitral sobre la solicitud de terceros de intervenir como amicus curiae de 
15-1-2001, párs. 40-42).

45 Methanex... (caso cnudMi, laudo Final de 9-8-2005, part ii, chapter c, pár. 30).
46 United Parcel Service c. Canadá (caso cnudMi, directrices procesales de 4-4-2003, pár. 14).
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por otra parte, ambos tribunales también mantuvieron una especial sen-
sibilidad por garantizar la economía procesal. ello explicaría que, ante la opo-
sición expresa de la parte demandante, en el caso Methanex el tribunal arbitral 
denegara a una de las organizaciones participantes en calidad de amicus curiae 
la posibilidad de presentar observaciones escritas adicionales, una vez termi-
nada la fase oral del procedimiento arbitral 47.

en suma, a diferencia de la pobre acogida que hasta ahora han tenido las 
observaciones presentadas por los amici curiae en los órganos de resolución de 
las controversias constituidos en el ámbito de la oMc, el laudo dictado en el 
caso Methanex se refirió a las observaciones realizadas por los intervinientes en 
varios pasajes de su argumentación 48. toda vez que el caso Methanex constituye 
el primer precedente en la materia, la aproximación del tribunal arbitral a este 
expediente hizo albergar esperanzas en torno al protagonismo que podía asumir 
esta institución procesal en el di económico y en el arbitraje de inversiones.

2.  Los intentos por extender el alcance de tales precedentes al ámbito 
del Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias 
Relativas a Inversiones

en otro orden de cosas, una serie de asociaciones bolivianas solicitaron 
participar en el caso Aguas del Tunari como amici curiae en el año 2002, es 
decir, una vez conocidas las decisiones preliminares favorables emitidas en el 
caso Methanex y el caso UPS. si bien es cierto que los peticionarios contaban 
con este par de precedentes dictados en el seno del tlcan para sostener 
sus argumentos, no lo es menos que tales litigios se habían sustanciado en un 
ámbito institucional distinto al ciadi.

además de alegar un interés directo en la controversia para justificar la 
obtención de dicho estatuto 49, pues gran parte de ellos radicaban en la ciudad 

47 Methanex c. Estados Unidos de América (caso cnudMi, laudo Final de 9-8-2005, part iv, 
chapter B, pár. 44).

48 Methanex... (caso cnudMi, laudo Final de 9-8-2005, part i, preface, pár. 11; part i, chapter 
i, pár. 2; part ii, chapter c, pár. 29; y part iv, chapter B, pár. 27).

49 «petition of coordinadora para la defensa del agua y vida, Federación departamental cocha-
bambina de organizaciones regantes, seMapa sur, Friends of the earth-netherlands, Óscar 
olivera, omar Fernández, Father luis sánchez, and congressman Jorge alvarado to the arbi-
tral tribunal», de 29-8-2002, párs. 9, 12 y 18-22.
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de cochabamba, los solicitantes invocaron un interés general que trataron de 
identificar en torno a dos ideas básicas. en primer lugar, que la controversia 
tenía como objeto la reglamentación de un servicio público –la distribución de 
agua potable y de alcantarillado sanitario– de capital importancia para la salud 
humana 50. Y, en segundo lugar, en la necesidad de dotar de transparencia al 
arbitraje de inversiones 51, haciéndose eco así de la jurisprudencia iniciada por 
el caso Methanex.

como se apuntó supra, tampoco las reglas de arbitraje del ciadi pre-
veían precepto alguno que reconociera el estatuto de amicus curiae a los ter-
ceros. por esta razón, los solicitantes apelaron al artículo 44 del convenio 
ciadi que, con un contenido similar al artículo 15 del reglamento de la 
cnudMi, otorga al órgano arbitral la facultad para ordenar y dirigir el pro-
cedimiento:

«todo procedimiento de arbitraje deberá tramitarse según las disposicio-
nes de esta sección y, salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformi-
dad con las reglas de arbitraje vigentes en la fecha en que las partes pres-
taron su consentimiento al arbitraje. cualquier cuestión de procedimiento 
no prevista en esta sección, en las reglas de arbitraje o en las demás reglas 
acordadas por las partes, será resuelta por el tribunal».

de la misma forma que sucedió en el caso UPS, los peticionarios re-
querían ser investidos con el estatuto de parte procesal y, de rechazarse esta 
pretensión, solicitaban tanto la posibilidad de presentar observaciones escritas 
y alegaciones orales, como la celebración pública de la fase oral del procedi-
miento y el acceso a los documentos relacionados con la controversia 52.

aunque el litigio se refería a una materia que indudablemente estaba re-
vestida de interés público como se demostraría posteriormente 53, el tribunal 
arbitral no atendió las peticiones de las organizaciones apelando al carácter 
consensual del arbitraje de inversiones 54. la respuesta del tribunal fue articu-

50 Ibid., párs. 25-28.
51 Ibid., párs. 31-33 y 52.
52 Ibid., párs. 43-47 y 58-61.
53 boisson de chazournes, l., «Water and economics: trends in dispute settlement», en 

brown weiss, e., boisson de chazournes, l. y bernasconi-osterwalder, n. (eds.), 
Fresh Water..., op. cit., 333-365, p. 351.

54 Aguas del Tunari c. Bolivia (caso ciadi nº arB/02/3, carta del presidente del tribunal de 23-
1-2003).
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lada por medio de una sucinta carta remitida por el presidente del tribunal a 
las partes el 29-1-2003, si bien la decisión sobre competencia dictada por el 
tribunal el 25-10-2005 también volvió a ocuparse de este expediente en uno 
de sus párrafos iniciales:

«(...) the consensual nature of arbitration places the control of the issues 
you raise with the parties, not the tribunal. in particular, it is manifestly 
clear to the tribunal that it does not, absent the agreement of the parties, 
have the power to join a non-party to the proceedings; to provide access to 
hearings to non-parties and, a fortiori, to the public generally; or to make the 
documents of the proceedings public» 55.

al margen de la anterior declaración de principios, este órgano subrayó 
que la decisión tomada no prejuzgaba su competencia para autorizar la inter-
vención de los terceros en un momento posterior 56. tales puntualizaciones 
resultan relevantes porque evidencian, por una parte, que el tribunal llamado a 
resolver el caso Aguas del Tunari trató de ser sensible a los precedentes dictados 
en el seno del tlcan y, por otra, que este órgano dejaba a las partes en dicho 
arbitraje la posibilidad de llegar a un acuerdo ulterior sobre la intervención 
de los terceros. en otras palabras, el tribunal no admitiría tal intervención de 
los terceros en ausencia de normas expresas que le atribuyeran dicha facultad, 
pero no se opondría si esta fórmula de participación fuera aceptada por las 
partes.

importa resaltar, por consiguiente, el papel fundamental que jugó la vo-
luntad de los estados en toda esta primera etapa del proceso. en primer lugar, 
la de los miembros del tlcan, expresada a través de una comunicación de 
su comisión de libre comercio, que sentó las bases para el reconocimiento 
general del amicus curiae en el arbitraje de inversiones iniciado en este ámbito 
institucional.

por el contrario, la falta de acuerdo entre los estados partes del conve-
nio ciadi en torno a esta materia, la ausencia de una regulación expresa, así 
como la preeminencia de la concepción consensual del arbitraje de inversiones 
y la negativa de las partes durante el procedimiento arbitral a admitir tal inter-

55 Aguas del Tunari c. Bolivia (caso ciadi nº arB/02/3, decisión sobre las objeciones a la com-
petencia presentadas por el demandante de 21-10-2005, pár. 17).

56 Aguas... (caso ciadi nº arB/02/3, carta del presidente del tribunal de 23-1-2003).
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vención explicarían el fracaso de la solicitud presentada por los particulares en 
el caso Aguas del Tunari 57.

tales ejemplos, además, ilustran las complejas interacciones que tienen 
lugar entre las normas generales y regionales de di, también desde el plano 
procesal. la decisión de la comisión del tlcan y la llamada de atención 
realizada por el caso Aguas del Tunari acerca de la ausencia de normas sobre 
la institución procesal del amicus curiae en el marco del ciadi, dieron lugar 
a una etapa de progresiva codificación, liderada por los estados miembros del 
tlcan y cuya estela fue seguida más tarde por el ciadi.

iii. la ProgresiVa codiFicación de la institución del amicus curiae

en el siguiente apartado se estudia tanto la codificación de la institución 
del amicus curiae a través de los modelos de appri estadounidense y cana-
diense, como la aceptación de esta institución procesal por un tribunal arbitral 
constituido en el ámbito del ciadi.

1.  Los modelos estadounidense y canadiense de Acuerdo sobre Promoción 
y Protección Recíproca de las Inversiones

durante la segunda etapa del proceso de reconocimiento y reglamentación 
de la institución del amicus curiae en el arbitraje de inversiones destacan toda 
una serie de disposiciones convencionales creadas principalmente en el seno del 
tlcan, un litigio sustanciado en este mismo ámbito institucional que vino a 
confirmar la jurisprudencia anterior, así como un par de precedentes arbitrales 
relacionados con los intereses de españa ventilados en el marco del ciadi.

en línea con la jurisprudencia asentada por el caso Methanex y el caso 
UPS, con la posición expresada por los estados unidos de américa y canadá 
en estos litigios 58 y conforme a lo dispuesto por las ya enunciadas directrices 
de la comisión del tlcan dictadas en octubre de 2003, se iniciaron impor-

57 Friedland, p., «the Amicus role in international arbitration», en mistelis, l.a. y lew, 
J.d.M. (eds.), Pervasive Problems in International Arbitration, Kluwer law international, alphen 
aan den rijn 2006, 321-328, pp. 324-327.

58 Friedland, p., «el papel de los escritos ‘amicus curiae’ en el arbitraje internacional», Revista 
Internacional de Arbitraje, nº 4 (2006), 131-143, pp. 138-139.
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tantes cambios en la política convencional de promoción y protección de las 
inversiones extranjeras de aquellos estados norteamericanos. como resultado 
de los mismos se establecieron nuevos modelos de appri 59 que promueven 
la transparencia procesal en el arbitraje de inversiones 60. además, tales modi-
ficaciones han trascendido más allá de los confines del tlcan, como puede 
fácilmente constatarse si se ponderan algunos modelos de appri publicados 
recientemente por los estados de europa y asia en los últimos años.

en este orden de cosas, el artículo 28.3 del modelo estadounidense ad-
mite la posibilidad de que el tribunal arbitral pueda recibir escritos de un ami-
cus curiae, entendiendo como tal un tercero ajeno a las partes:

«the tribunal shall have the authority to accept and consider amicus cu-
riae submissions from a person or entity that is not a disputing party».

este modelo de appri, en su artículo 29, consolida asimismo la trans-
parencia mediante la articulación de un mecanismo que permite, bajo ciertas 
condiciones, el acceso a los documentos relacionados con el procedimiento 
por parte de los terceros y, además, refuerza la publicidad de la fase oral del 
procedimiento otorgando al tribunal la facultad para decidir si las audiencias 
se celebran in camera o, si por el contrario, se abren al público 61.

por consiguiente, este modelo de appri permite que los particulares pue-
dan estar presentes en las audiencias y acceder a ciertos documentos procesales 

59 los modelos de appri estadounidense y canadiense pueden consultarse en el siguiente enlace 
electrónico: vid. http://ita.law.uvic.ca/investmenttreaties.htm (consultada el 2-2-2010).

60 la tensión entre los principios de soberanía y transparencia constituye una de las principales 
cuestiones que caracterizan al di de las inversiones: vid. sacerdoti, G., «Bilateral treaties and 
Multilateral instruments on investment protection», Recueil des Cours, t. 269 (1997), 251-460, 
pp. 452-454.

61 «1. subject to paragraphs 2 and 4, the respondent shall, after receiving the following documents, 
promptly transmit them to the non-disputing party and make them available to the public:

 (a) the notice of intent;
 (b) the notice of arbitration;
 (c) pleadings, memorials, and briefs submitted to the tribunal by a disputing party and any writ-

ten submissions submitted pursuant to article 28(2) [non-disputing party submissions] and (3) 
[amicus submissions] and article 33 [consolidation];

 (d) minutes or transcripts of hearings of the tribunal, where available; and
 (e) orders, awards, and decisions of the tribunal.
 2. the tribunal shall conduct hearings open to the public and shall determine, in consulta-

tion with the disputing parties, the appropriate logistical arrangements. however, any disputing 
party that intends to use information designated as protected information in a hearing shall so 
advise the tribunal. the tribunal shall make appropriate arrangements to protect the informa-
tion from disclosure.

http://ita.law.uvic.ca/investmenttreaties.htm
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bajo determinadas condiciones. en la reciente práctica convencional de los esta-
dos unidos de américa se sigue este modelo en los appri celebrados con uru-
guay 62 y ruanda 63, así como los tratados de libre comercio celebrados con chi-
le 64, centroamérica y la república dominicana (caFta-dr) 65, perú 66, omán 67, 
colombia 68 y panamá 69. de conformidad precisamente con lo establecido por 
el artículo 10.20.3 del caFta-dr, el órgano arbitral encargado de resolver el 

 3. nothing in this section requires a respondent to disclose protected information or to furnish 
or allow access to information that it may withhold in accordance with article 18 [essential 
security article] or article 19 [disclosure of information article].

 4. any protected information that is submitted to the tribunal shall be protected from disclosure 
in accordance with the following procedures:

 (a) subject to subparagraph (d), neither the disputing parties nor the tribunal shall disclose to 
the non-disputing party or to the public any protected information where the disputing party 
that provided the information clearly designates it in accordance with subparagraph (b);

 (b) any disputing party claiming that certain information constitutes protected information 
shall clearly designate the information at the time it is submitted to the tribunal;

 (c) a disputing party shall, at the time it submits a document containing information claimed to 
be protected information, submit a redacted version of the document that does not contain the 
information. only the redacted version shall be provided to the non-disputing party and made 
public in accordance with paragraph 1; and

 (d) the tribunal shall decide any objection regarding the designation of information claimed 
to be protected information. if the tribunal determines that such information was not properly 
designated, the disputing party that submitted the information may (i) withdraw all or part of 
its submission containing such information, or (ii) agree to resubmit complete and redacted 
documents with corrected designations in accordance with the tribunal’s determination and 
subparagraph (c). in either case, the other disputing party shall, whenever necessary, resubmit 
complete and redacted documents which either remove the information withdrawn under (i) by 
the disputing party that first submitted the information or redesignate the information consist-
ent with the designation under (ii) of the disputing party that first submitted the information».

62 Firmado el 4-11-2005. su texto puede revisarse en http://tcc.export.gov/static/uruguay-11.4.05.
pdf (consultada el 17-2-2011).

63 Firmado el 19-2-2008. para revisar el texto del acuerdo debe acudirse a la siguiente dirección web: 
http://www.ustr.gov/sites/default/files/uploads/agreements/bit/asset_upload_file743_14523.
pdf (consultada el 17-2-2011).

64 Firmado el 6-6-2003. su texto puede revisarse en http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/chile-fta/final-text (consultada el 17-2-2011).

65 Firmado el 5-8-2004. su texto puede revisarse en http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/cafta-dr-dominican-republic-central-america-fta (consultada el 17-2-2011).

66 Firmado el 12-4-2006. su texto puede revisarse en http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/peru-tpa (consultada el 17-2-2011).

67 Firmado el 19-6-2006. su texto puede revisarse en http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/oman-fta/final-text (consultada el 17-2-2011).

68 Firmado el 22-11-2006. su texto puede revisarse en http://www.ustr.gov/trade-agreements/
free-trade-agreements/colombia-fta (consultada el 17-2-2011).

69 Firmado el 28-6-2007. su texto completo puede revisarse en http://www.ustr.gov/trade-agree-
ments/free-trade-agreements/panama-tpa/final-text (consultada el 17-2-2011).

http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/oman-fta/final-text
http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/oman-fta/final-text
http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/panama-tpa/final-text
http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/panama-tpa/final-text
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caso Commerce Group emitió una decisión en la que invitaba a cualquier parte 
interesada a solicitar permiso al tribunal para presentar observaciones en calidad 
de amicus curiae 70. en el mismo sentido se ha pronunciado el tribunal encargado 
de resolver el caso Pac Rim Cayman 71, también en virtud del citado precepto del 
caFta-dr.

por otra parte, el artículo 39 del modelo de appri canadiense per-
mite la participación de terceros en el arbitraje de inversiones mediante la 
presentación de alegaciones escritas, haciéndose igualmente eco en su arti-
culado de las orientaciones efectuadas por la comisión del tlcan en el 
año 2003 72. en cuanto al acceso a las audiencias y la obtención de documen-

70 el auto dictado el 20-10-2010 por el órgano arbitral señala que tal solicitud debe «(1) be emailed 
to icsid at icsidsecretariat@worldbank.org by Monday, 1 november 2010;

 (2) in no case exceed 20 pages in all (including the appendix described below);
 (3) be made in one of the languages of these proceedings, i.e. english or spanish;
 (4) be dated and signed by the person or by an authorized signatory for the entity making the 

application verifying its contents, with address and other contact details;
 (5) describe the identity and background of the applicant, the nature of any membership if it is 

an organization and the nature of any relationships to the disputing parties and any contract-
ing party;

 (6) disclose whether the applicant has received, directly or indirectly, any financial or other ma-
terial support from any disputing party, contracting party or from any person connected with 
the subject-matter of these arbitration proceedings;

 (7) specify the nature of the applicant’s interest in these arbitration proceedings prompting its 
application;

 (8) include (as an appendix to the application) a copy of the applicant’s written submissions to be 
filed in these arbitration proceedings, assuming permission is granted by the tribunal for such 
filing, such submissions to address only matters within the scope of the subject-matter of these 
arbitration proceedings; and

 (9) explain, insofar as not already answered, the reason(s) why the tribunal should grant permis-
sion to the applicant to file its written submissions in these arbitration proceedings as an amicus 
curiae»: vid. Commerce Group Corp y San Sebastian Gold Mines c. El Salvador (caso ciadi nº 
arB/09/17, auto procesal sobre amici curiae de 20-10-2010).

71 Pac Rim Cayman c. El Salvador (caso ciadi nº arB/09/12, auto procesal sobre amici curiae de 
2-2-2011).

72 «1. any non-disputing party that is a person of a party, or has a significant presence in the ter-
ritory of a party, that wishes to file a written submission with a tribunal (the «applicant») shall 
apply for leave from the tribunal to file such a submission, in accordance with annex c.39. the 
applicant shall attach the submission to the application.

 2. the applicant shall serve the application for leave to file a non-disputing party submission and 
the submission on all disputing parties and the tribunal.

 3. the tribunal shall set an appropriate date for the disputing parties to comment on the ap-
plication for leave to file a non-disputing party submission.

 4. in determining whether to grant leave to file a non-disputing party submission, the tribunal 
shall consider, among other things, the extent to which:

mailto:icsidsecretariat@worldbank.org
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tos procesales, el modelo canadiense mantiene una aproximación similar al 
estadounidense y consolida también ambos aspectos a través del deber de 
transparencia 73 impuesto a las partes en su artículo 38:

«1. hearings held under this section shall be open to the public. to the 
extent necessary to ensure the protection of confidential information, inclu-
ding business confidential information, the tribunal may hold portions of 
hearings in camera.

2. the tribunal shall establish procedures for the protection of confiden-
tial information and appropriate logistical arrangements for open hearings, 
in consultation with the disputing parties.

3. all documents submitted to, or issued by, the tribunal shall be publicly 
available, unless the disputing parties otherwise agree, subject to the dele-
tion of confidential information.

4. notwithstanding paragraph 3, any tribunal award under this section 
shall be publicly available, subject to the deletion of confidential informa-
tion (...)».

 (a) the non-disputing party submission would assist the tribunal in the determination of a 
factual or legal issue related to the arbitration by bringing a perspective, particular knowledge 
or insight that is different from that of the disputing parties;

 (b) the non-disputing party submission would address a matter within the scope of the dis-
pute;

 (c) the non-disputing party has a significant interest in the arbitration; and
 (d) there is a public interest in the subject-matter of the arbitration.
 5. the tribunal shall ensure that:
 (a) any non-disputing party submission does not disrupt the proceedings; and
 (b) neither disputing party is unduly burdened or unfairly prejudiced by such submissions.
 6. the tribunal shall decide whether to grant leave to file a non-disputing party submission. 

if leave to file a non-disputing party submission is granted, the tribunal shall set an appropri-
ate date for the disputing parties to respond in writing to the non-disputing party submis-
sion. By that date, the non-disputing party may, pursuant to article 34 (participation by the 
non-disputing party), address any issues of interpretation of this agreement presented in the 
non-disputing party submission.

 7. the tribunal that grants leave to file a non-disputing party submission is not required to 
address the submission at any point in the arbitration, nor is the non-disputing party that files 
the submission entitled to make further submissions in the arbitration.

 8. access to hearings and documents by non-disputing parties that file applications under 
these procedures shall be governed by the provisions pertaining to public access to hearings 
and documents under article 38 (public access to hearings and documents)».

73 léVesque, c., «influences on the canadian Fipa Model and the us Model Bit: naFta 
chapter 11 and Beyond», Canadian Yearbook of International Law, vol. Xliv (2006), 249-298, 
pp. 267-268.
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los tratados de libre comercio celebrados por canadá con perú 74 y co-
lombia 75 constituyen un par de precedentes de la nueva política convencional 
emprendida por canadá en esta materia. asimismo, en los anexos a los appri 
renegociados por canadá con una serie de estados de reciente adhesión a la 
unión europea como lituania, eslovaquia, república checa y rumania 76 se 
incluyeron disposiciones que permiten la intervención de terceros en calidad 
de amici curiae 77. esta sería una fórmula, además, que permitiría intervenir a 
la comisión europea en aquellos procedimientos arbitrales donde se discutan 
las medidas –presuntamente contrarias a un appri– adoptadas por un estado 
miembro en aplicación del derecho de la unión europea.

por el contrario, México resulta hasta ahora una excepción y todavía no 
ha incorporado todos estos postulados con carácter general en su política con-
vencional de promoción y protección de las inversiones extranjeras. así lo 
evidencia, por ejemplo, el appri celebrado con españa 78 que, pese a intro-
ducir una serie de preceptos relacionados con el arreglo de las controversias 
inversor-estado inusual –tanto cualitativa como cuantitativamente– para los 
estándares utilizados por la práctica española, no regula la cuestión de la inter-
vención de terceros 79.

con arreglo a las anteriores directrices plasmadas en los modelos de ap-
pri estadounidense y canadiense y a la incipiente práctica convencional de 
ambos estados, durante el año 2010 se han abierto al público las audiencias de 
varios procedimientos arbitrales iniciados en el ámbito del tlcan 80, llegán-

74 Firmado el 29-5-2008. puede accederse al texto de este acuerdo en la siguiente dirección web 
http://www.international.gc.ca/international/index.aspx (consultada el 21-2-2011).

75 Firmado el 21-11-2008. puede accederse al texto de este acuerdo en la siguiente dirección web 
http://www.international.gc.ca/international/index.aspx (consultada el 21-2-2011).

76 anexo B del appri celebrado entre canadá y la república checa; anexo B del appri celebra-
do entre canadá y eslovaquia; anexo c del appri celebrado entre canadá y lituania; y anexo 
c del appri celebrado entre canadá y rumania.

77 las mismas previsiones se están discutiendo en estos momentos con ocasión de la negociación 
de un acuerdo de libre comercio entre la unión europea y canadá.

78 BOE 3-4-2008 y corr. err. BOE 19-5-2008.
79 Pascual ViVes, F.J., «nuevas manifestaciones de la segunda generación de acuerdos sobre la 

promoción y la protección recíproca de las inversiones en españa: los acuerdos celebrados con 
Kuwait y México», Revista Española de Derecho Internacional, vol. lX (2008-2), 695-700.

80 Grand River Enterprises Six Nations, Ltd c. Estados Unidos de América (caso cnudMi); Railroad 
Development Corporation c. Guatemala (caso ciadi nº arB/07/23); Mobil Investments Canada 
y Murphy Oil Corporation c. Canadá (caso ciadi nº arB(aF)/07/4); Commerce Group... (caso 
ciadi nº arB/09/17); y Pac Rim Cayman... (caso ciadi nº arB/09/12).

http://www.international.gc.ca/international/index.aspx
http://www.international.gc.ca/international/index.aspx
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dose incluso a retransmitir a través de la red algunas audiencias relacionadas 
con el caso Commerce Group y con el caso Pac Rim Cayman 81.

al tiempo que comenzaban a celebrarse nuevos tratados bilaterales por 
parte de los estados unidos de américa y canadá, se desarrollaron una se-
rie de procedimientos arbitrales –tanto en el ámbito del tlcan como del 
ciadi– donde se discutió sobre la participación de terceros en calidad de 
amici curiae. estos arbitrajes evidentemente fueron permeables al proceso de 
codificación que se venía experimentando en el tlcan 82, así como a los dos 
precedentes que se habían desarrollado en este mismo ámbito institucional 
previamente (caso Methanex y caso UPS).

en el año 2003 se inició en el marco del tlcan el caso Glamis, un li-
tigio que tenía como objeto determinar la legalidad de una serie de medidas 
normativas de protección ambiental y cultural adoptadas por las autoridades 
del estado de california y que afectaban las explotaciones mineras a cielo 
abierto. en opinión de los inversores canadienses demandantes, estas medidas 
legislativas les impedían desarrollar su actividad empresarial correctamente y, 
en definitiva, suponían una expropiación de su inversión.

como las propiedades donde la parte demandante quería desarrollar su 
actividad de explotación minera radicaban cerca de los territorios que históri-
camente había ocupado la tribu india Quechan, este colectivo indígena solicitó 

81 Vid. http://icsid.worldbank.org/icsid/icsid/viewnewsreleases.jsp (consultada el 17-2-
2011).

82 la propuesta de appri formulada por el instituto internacional para el desarrollo sostenible 
(iids) en el año 2005, también admite la intervención de los terceros en calidad de amicus curiae. 
señala el artículo 8 del anexo a del modelo de appri preparado por el iids que: «(1) the 
tribunal shall have the authority to accept and consider amicus curiae submissions from a person 
or entity that is not a disputing party (the «submitter»). (2) the submissions shall be provided 
in english or in the principal language of the host state, and shall identify the submitter and any 
party, other government, person, or organization, other than the submitter, that has provided, 
or will provide, any financial or other assistance in preparing the submission. (3) the council 
may establish and make available to the public a standard form for applying for status as amicus 
curiae. this may include specific criteria which will help guide a tribunal in determining wheth-
er to accept a submission in any given instance. (4) amicus curiae submissions may relate to any 
matter covered by this agreement». el iids es una organización de carácter privado canadiense 
que promueve la reflexión sobre nuevas políticas de desarrollo sostenible como la ejecución de 
proyectos de cooperación internacionales, que solicitó participar como tercero con ocasión del 
caso Methanex y que, por tanto, ha venido desempeñando un papel protagonista en todo este 
proceso desde su inicio: vid. Fach gómez, K., «construyendo un nuevo derecho internacional 
de las inversiones: las propuestas del instituto internacional para el desarrollo sostenible», 
Revista Electrónica de Estudios Internacionales, vol. 18 (2009), p. 28.

http://icsid.worldbank.org/ICSID/ICSID/ViewNewsReleases.jsp


Francisco José Pascual ViVes

374 anuario español de derecho internacional / vol. 27 / 2011

vista anterior

la autorización del tribunal para intervenir como amicus curiae en el procedi-
miento y presentar observaciones escritas 83. a esta solicitud se le unieron las 
posteriormente realizadas por otras organizaciones dedicadas a la protección 
del medio ambiente 84 y también por una asociación estadounidense que defen-
día los intereses mineros 85.

en sus diferentes peticiones, presentadas conforme a los requisitos for-
males exigidos en el marco del tlcan, los solicitantes discutieron sobre 
los riesgos que el proyecto entrañaba para el medio ambiente 86 y la conserva-
ción del patrimonio cultural indígena 87. el tribunal admitió la participación 
de todas ellas, tras ponderar si las solicitudes presentadas se ajustaban a los 
criterios previstos por la comisión del tlcan 88. interesa resaltar que el 
órgano arbitral sostuvo una concepción amplia de la institución del amicus 
curiae, coincidente con el caso UPS, en tanto que las observaciones fueron 
presentadas por algunas instituciones que perseguían un interés directo y 
relevante en la controversia, como es el caso de la asociación que defendía 
los intereses mineros.

sin embargo, el tribunal no tomó en consideración los argumentos pre-
sentados por los amici curiae en su decisión final sobre el fondo:

«(...) the tribunal appreciates the thoughtful submissions made by a va-
ried group of interested non-parties who, in all circumstances, acted with 
the utmost respect for the proceedings and parties. Given the tribunal’s 
holdings, however, the tribunal does not reach the particular issues addres-
sed by these submissions» 89.

83 «application for leave to File a non-party submission by the Quechan indian nation», de 
19-8-2004.

84 «Amicus Curiae application of Friends of the earth canada and Friends of the earth united 
states», de 30-9-2005; y «application of non-disputing parties for leave to File a Written 
submission on behalf of sierra club and earthworks (jointly, applicants), earthjustice and the 
Western Mining action project», de 16-10-2006.

85 «application for leave to File a non-disputing party submission by the national Mining as-
sociation», de 13-10-2006.

86 «Amicus Curiae application of Friends of the earth canada and Friends of the earth united 
states», de 30-9-2005, pár. 8; y «application of non-disputing parties for leave to File a Writ-
ten submission on behalf of sierra club and earthworks (jointly, applicants), earthjustice and 
the Western Mining action project», de 16-10-2006, pp. 2-3.

87 «submission of the Quechan indian nation», de 19-8-2004, pp. 4 y 8.
88 Glamis Gold c. Estados Unidos de América (caso cnudMi, decisión sobre la solicitud presentada 

por la tribu india Quechan de 16-9-2005, pár. 10).
89 Glamis Gold c. Estados Unidos de América (caso cnudMi, laudo de 8-6-2009, pár. 8).
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de esta controversia, además, cabe poner de relieve que el órgano arbi-
tral no autorizó que los terceros presentaran observaciones adicionales 90, en 
línea con lo que el caso Methanex ya había establecido. así, con el objeto de no 
causar dilaciones procesales para las partes, el tribunal concluyó que si la tribu 
india deseaba presentar más observaciones, debería solicitar una nueva autori-
zación al tribunal 91. por tanto, los terceros no podrían prevalerse de la primera 
autorización otorgada por el tribunal para realizar posteriores intervenciones 
en el procedimiento arbitral.

2.  La aceptación de la institución del amicus curiae por un tribunal 
constituido en el ámbito del Centro Internacional para el Arreglo 
de las Diferencias Relativas a Inversiones

en cuanto a los arbitrajes sustanciados en el ámbito del ciadi, los ca-
sos Aguas de Barcelona I y III fueron iniciados por unos inversores franceses 
y españoles también en el año 2003, sobre la base de los appri celebrados 
por argentina con Francia 92 y españa 93. tales litigios tuvieron su origen en 
una serie de actos y omisiones de argentina, incluyendo la negativa a aplicar 
los ajustes previamente convenidos a los mecanismos de cálculo de las tarifas 
relacionadas con concesión del servicio de distribución de agua potable y de 
alcantarillado sanitario en la provincia argentina de santa Fe y en el área me-
tropolitana de la ciudad de Buenos aires, respectivamente 94.

en los meses de enero y junio del año 2005 una serie de particulares, aso-
ciaciones argentinas de consumidores y centros internacionales dedicados a la 
protección ambiental solicitaron a los dos tribunales encargados de resolver 
ambos litigios la posibilidad de intervenir en los procedimientos en calidad 

90 «non-party supplemental submission: submission of the Quechan indian nation», de 16-10-
2006.

91 Glamis Gold... (caso cnudMi, decisión sobre la solicitud presentada por la tribu india Que-
chan de 19-9-2005, párs. 11-14).

92 JORF 5-6-1993.
93 BOE 18-11-1992.
94 debe advertirse que el 17-7-2003 se registró ante la secretaría del ciadi otra controversia re-

lacionada con la gestión del servicio de distribución de agua potable y de alcantarillado sanitario 
en otra región argentina, sobre la que se llegó a un acuerdo entre las partes: vid. Aguas Cordobesas 
SA, Suez, y Sociedad General de Aguas de Barcelona (Aguas de Barcelona II) c. Argentina (caso cia-
di nº arB/03/18, procedimiento concluido el 24-1-2007).
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de amicus curiae y, bajo este estatuto jurídico, obtener las siguientes facultades: 
acceder a las audiencias; obtener de manera oportuna, suficiente e irrestricta a 
los documentos del proceso, y exponer argumentos legales 95.

aunque los peticionarios que presentaron sus alegaciones en cada uno de 
los asuntos fueron distintos, dado que el objeto de ambas controversias resulta 
muy similar y que los tribunales llamados a dirimirlas tenían una composición 
idéntica, merece la pena examinarlas de manera conjunta. el órgano arbitral 
que resolvía el caso Aguas de Barcelona III emitió una resolución de 19-5-2005 
en la que ponderaba dos de las tres grandes cuestiones que componían la peti-
ción de los terceros, ya que la referente al acceso a los documentos fue poster-
gada por razones de confidencialidad.

con relación a su presencia en la fase oral del procedimiento, el caso 
Aguas de Barcelona III invocó la misma base argumental que sustenta el caso 
Methanex. así, a tenor de lo establecido por la regla de arbitraje 32.2 del 
ciadi, el tribunal decidiría sobre la forma de celebración de las audiencias 
ateniéndose a la voluntad de las partes. ante la negativa de los demandantes a 
conceder tal facultad, el tribunal concluyó que no podía acoger esta petición 96.

por lo que se refiere a la posibilidad de presentar observaciones escritas 
el órgano arbitral respondió afirmativamente, tras constatar su competencia 
para autorizar tal facultad sobre la base del artículo 44 del convenio cia-
di y llegar a la conclusión de que el problema planteado se trataba de una 
cuestión de procedimiento incluida, por tanto, bajo la letra de tal precepto 
y sobre la que el tribunal poseía competencia para decidir según las circuns-
tancias de cada caso concreto 97. el tribunal aprovechó asimismo para definir 

95 Aguas Argentinas SA, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Vivendi Universal (Aguas de 
Barcelona III) c. Argentina (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, pár. 1); y Aguas Provincia-
les de Santa Fe SA, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona e InterAguas Servicios Integrales del 
Agua (Aguas de Barcelona I) c. Argentina (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a 
la petición de transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, pár. 1).

96 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, párs. 5-7); y Aguas de Bar-
celona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparencia y 
participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, párs. 6-8).

97 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, párs. 11 y 14); y Aguas de 
Barcelona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparen-
cia y participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, párs. 12 y 14).
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el concepto de amicus curiae, recordando su distinta naturaleza respecto a las 
partes procesales:

«un amicus curiae es, como lo indica la expresión latina, un «amigo de la 
corte», y no una parte en el procedimiento. en otros foros y sistemas no ha 
desempeñado tradicionalmente el papel de parte, y el tribunal considera 
que tampoco lo desempeñaría en un procedimiento del ciadi. su papel 
tradicional en un procedimiento contencioso es ofrecer a la autoridad deci-
soria argumentos, perspectivas y conocimientos especializados que las partes 
litigantes tal vez no presenten, con el propósito de ayudarla a tomar una 
decisión. en resumen, una solicitud de permiso para participar en calidad 
de amicus curiae es una oferta de ayuda, y la autoridad decisoria es libre para 
aceptarla o rechazarla. un amicus curiae es un voluntario, un amigo de la 
corte, pero no es una parte» 98.

asimismo, el órgano arbitral ponderó las condiciones que debían darse 
para aceptar escritos de los amici curiae. la importancia como precedentes de 
los casos Aguas de Barcelona I y III radica precisamente en este expediente, que 
no fue tratado por las razones ya examinadas en el caso Aguas del Tunari. en 
efecto, pese a la ausencia de normas procesales en el ámbito del ciadi, los 
casos Aguas de Barcelona I y III introdujeron un test sobre el que valorar la ido-
neidad de los particulares para presentar escritos como amici curiae, haciendo 
depender tal facultad, en primer lugar, de una serie de criterios que debería 
examinar cada tribunal:

«(...) a) la pertinencia del objeto del caso; b) la aptitud de cada persona 
que no sea parte para desempeñarse en calidad de amicus curiae en ese caso, 
y c) el procedimiento utilizado para llevar a cabo y analizar la presentación 
amicus. el tribunal considera que la adecuada aplicación de esos criterios 
permitirá balancear el interés de terceros no contendientes a expresar sus 
opiniones, y proteger, al mismo tiempo, el derecho sustantivo y procesal de 
las partes contendientes a un proceso arbitral justo, ordenado y expedito» 99.

98 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, pár. 13); y Aguas de Bar-
celona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparencia y 
participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, pár. 13).

99 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, pár. 17); y Aguas de Bar-
celona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparencia y 
participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, pár. 17).
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el tribunal constató la existencia del suficiente interés para acceder 
a dicho estatuto examinando tanto la relación del objeto de la controver-
sia con diversos sectores del di público –responsabilidad internacional del 
estado y protección de los derechos humanos–, como la necesidad de do-
tar de transparencia al arbitraje de inversiones 100. la decisión del tribunal 
se sitúa, por tanto, en la misma línea argumentativa que la jurisprudencia 
establecida originariamente por el caso Methanex. en este orden de cosas, 
puede afirmarse que los tribunales encargados de resolver los casos Aguas 
de Barcelona I y III –presididos por un árbitro estadounidense– siguieron los 
precedentes dictados en el ámbito del tlcan tanto en lo que se refiere a 
las condiciones de admisión, como en lo relativo al procedimiento seguido 
para solicitarla.

respecto a esta última cuestión, el tribunal puso de relieve la necesidad 
de establecer el clásico procedimiento de solicitud de «doble instancia», en 
virtud del cual el particular podría presentar sus observaciones siempre que 
hubiera sido previamente autorizado por el tribunal arbitral, tras escuchar la 
opinión de las partes en el litigio:

«para decidir si concede o no a una persona que no es parte en el caso 
el permiso para presentar un escrito amicus curiae, el tribunal tendrá en 
cuenta toda la información contenida en la petición; las opiniones de los de-
mandantes y la demandada; la carga adicional que la aceptación de escritos 
amicus curiae pudiera imponer a las partes, el tribunal y los procedimientos; 
y el grado de ayuda que el escrito amicus curiae propuesto podría ofrecerle al 
tribunal para llegar a su decisión» 101.

pero además, el órgano arbitral realizó un ejercicio de desarrollo norma-
tivo al enumerar toda una serie de condiciones que servirían para concretar la 
aptitud del solicitante como amicus curiae, en consonancia con los requisitos 
exigidos en el ámbito del tlcan:

100 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, párs. 18-22); y Aguas de 
Barcelona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparen-
cia y participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, párs. 18-21).

101 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, pár. 27); y Aguas de Bar-
celona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparencia y 
participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, pár. 26).
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«a. la identidad y los antecedentes del peticionario, su composición si se 
trata de una organización, y la naturaleza de su relación, si la hubiera, con 
las partes en la diferencia.

b. la naturaleza del interés del peticionario en el caso.
c. si el peticionario ha recibido apoyo financiero u otro apoyo material de 

cualquiera de las partes o de cualquier persona vinculada con las partes en el 
caso que nos ocupa.

d. las razones por las cuales el tribunal debería aceptar el escrito amicus 
curiae del peticionario» 102.

ahora bien, a diferencia del tlcan, donde según la comunicación de 
la comisión de libre comercio el interés que los terceros deben acreditar 
asume el grado de «significativo» o relevante y la controversia debe referirse 
a un «interés público», en los casos Aguas de Barcelona I y III se utilizó una 
fórmula más general y abierta bajo la expresión «la naturaleza del interés del 
peticionario en el caso». resulta comprensible esta aproximación y, puesto 
que todavía no existía ninguna regla procesal en el ciadi que abordara la 
materia, el tribunal arbitral optó por una fórmula más indeterminada.

para finalizar interesa realizar un par de precisiones acerca de las decisio-
nes emitidas en los casos Aguas de Barcelona I y III. en primer lugar, el tribunal 
arbitral excluyó las cuestiones sobre competencia de las observaciones que 
podrían presentar los particulares, como ya había sucedido en el caso UPS 103. 
asimismo, en el caso Aguas de Barcelona I no sólo se autorizó a los particulares 
para solicitar formalmente su intervención conforme a los criterios citados, 
sino que entró a valorar su idoneidad y determinó que estos no habían acre-
ditado suficientemente las condiciones exigidas para acceder al estatuto de 
amicus curiae:

«30. la identidad y antecedentes de los peticionarios. la petición con-
tiene información mínima sobre la identidad y antecedentes de los peticio-

102 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, pár. 25); y Aguas de Bar-
celona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparencia y 
participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, pár. 24).

103 Aguas de Barcelona III... (caso ciadi nº arB/03/19, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 19-5-2005, pár. 28); y Aguas de Bar-
celona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de transparencia y 
participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, pár. 27).
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narios. se sostiene que la Fundación para el desarrollo sustentable es una 
organización no gubernamental fundada en el año 1996, con sede en rosa-
rio, provincia de santa Fe, y que su objeto es promover actividades para el 
desarrollo sustentable, la conservación de recursos naturales y la participa-
ción ciudadana. sin embargo la petición no proporciona información sobre 
la naturaleza y el tamaño de su membresía, las calificaciones de sus líderes, 
los conocimientos especializados de su personal y las actividades en que se 
encuentran involucrados. en resumen, no proporciona al tribunal infor-
mación específica para juzgar si la Fundación para el desarrollo susten-
table posee los conocimientos especializados y la experiencia para calificar 
como amicus curiae en este caso. asimismo, la petición sólo identifica breve 
y sumariamente los antecedentes de los otros tres individuos singularizados 
como peticionarios. sin detallados curricula vitae de estas tres personas el 
tribunal no puede juzgar si ellos poseen conocimientos especializados y ex-
periencia como para calificar como amici curiae en el presente caso.

31. los intereses de los peticionarios en el caso. los peticionarios han 
expresado su interés en el presente caso en términos muy generales. de 
acuerdo con la petición, se trata de una organización social que se ocupa de 
manejar actividades para el desarrollo sustentable y a políticas que impactan 
las necesidades ecológicas y humanas. no indican sus específicos intereses 
en el presente caso ante el tribunal. Más aun, debido a que los peticionarios 
no han proporcionado al tribunal una información completa respecto a sus 
antecedentes, experiencia y conocimientos especializados, es imposible para 
el tribunal deducir tales intereses con ningún frado de especificidad.

32. la independencia de los peticionarios. los peticionarios señalan que 
la Fundación para el desarrollo sustentable no recibe ningún apoyo ni de 
las demandantes ni de la demandada en este caso y que su «su soporte eco-
nómico proviene de los aportes efectuados por sus miembros y por personas 
interesadas en sus objetivos» (sección 1(ii)). los peticionarios individuales 
señalan sostenerse con los ingresos provenientes del ejercicio de sus profe-
siones. estos hechos son importantes al considerar su independencia, pero 
no son suficientes. para que el tribunal pueda evaluar la independencia de 
la Fundación, es necesario contar con información adicional relativa a su 
membresía. para evaluar la independencia de los peticionarios individuales 
es necesario conocer la naturaleza, si es el caso, de sus relaciones profesiona-
les y financieras con las demandantes y demandada. el tribunal considera 
que no tiene información suficiente para decidir si los peticionarios en el 
presente caso son verdaderamente independientes de las partes.

33. razones para aceptar escritos amicus curiae de los peticionarios. para 
que el tribunal acepte los escritos amicus provenientes de personas que no 
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sean partes en el caso, debe estar convencido de que tiene buenas razones 
para hacerlo. corresponde a los peticionarios proveer tales razones al tri-
bunal. en general, una persona que no sea parte en un caso que solicite a 
un tribunal autorización para hacer una presentación debe demostrar que 
su experiencia, conocimientos especializados y visión ayudaran al tribunal 
a llegar a una decisión. en este caso, los peticionarios no logrado presentar 
tales razones. no es suficiente para una organización no gubernamental jus-
tificar una presentación amicus en el hecho de que representa a la sociedad 
civil o que se está dedicada a intereses humanitarios. debe demostrar al 
tribunal, en términos específicos, cómo su formación, experiencia, conoci-
mientos especializados o cualidades especiales pueden asistir al tribunal en 
el caso particular que está llamado decidir» 104.

por el contrario, en su auto de 12-2-2007, el tribunal que resolvía el 
caso Aguas de Barcelona III admitió la solicitud realizada por cinco onG para 
participar como amici curiae en el procedimiento 105. en efecto, tras analizar 
y comprobar la pericia, la experiencia y la independencia de los solicitantes, 
el órgano arbitral concluyó aceptando su petición como consecuencia de los 
importantes intereses generales ventilados en la controversia:

«in this respect, it will have to consider matters involving the provision 
of «basic public services to millions of people». (...) it is true that the for-
thcoming decision will not be binding on the current operator of the water 
and sewage system of Buenos aires. it may nonetheless have an impact on 
how that system should and will be operated. More generally, because of 
the high stakes in this arbitration and the wide publicity of icsid awards, 
one cannot rule out that the forthcoming decision may have some influence 
on how governments and foreign investor operators of the water industry 
approach concessions and interact when faced with difficulties. as a result, 
the tribunal concludes that this case continues to present sufficient aspects 
of public interest to justify an amicus submission» 106.

104 Aguas de Barcelona I... (caso ciadi nº arB/03/17, resolución en respuesta a la petición de 
transparencia y participación en calidad de amicus curiae de 17-3-2006, párs. 30-33).

105 las entidades solicitantes fueron la asociación civil por la igualdad y la Justicia, el centro de 
estudios legales y sociales, el Center for International Environmental Law, los consumidores li-
bres cooperativa ltda. de provisión de servicios de acción comunitaria y la unión de usuarios 
y consumidores.

106 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Vivendi Universal (Aguas de Barcelona III) c. Argen-
tina (caso ciadi nº arB/03/19, auto de 12-2-2007, pár. 18).
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en cualquier caso, como había sucedido en anteriores litigios, las obser-
vaciones presentadas por los terceros no conmovieron suficientemente a los 
árbitros en el laudo final sobre el fondo dictado el 30-7-2010:

«argentina and the amicus curiae submissions received by the tribunal 
suggest that argentina’s human rights obligations to assure its population 
the right to water somehow trumps its obligations under the Bits and that 
the existence of the human right to water also implicitly gives argentina the 
authority to take actions in disregard of its Bit obligations. the tribunal 
does not find a basis for such a conclusion either in the Bits or international 
law. argentina is subject to both international obligations, i.e. human rights 
and treaty obligation, and must respect both of them equally. under the 
circumstances of these cases, argentina’s human rights obligations and its 
investment treaty obligations are not inconsistent, contradictory, or mutua-
lly exclusive. thus, as discussed above, argentina could have respected both 
types of obligations» 107.

las decisiones dictadas en el caso Glamis y los casos Aguas de Barcelona I 
y III representan dos importantes precedentes para la consolidación de la ma-
teria que nos ocupa en el marco del arbitraje de inversiones y, especialmente 
las segundas, fueron clave en el proceso de codificación iniciado a partir de ese 
momento en el seno del ciadi.

iV. la deFinitiVa codiFicación de la institución del 
amicus curiae en el arbitraJe de inVersiones

para analizar el proceso de codificación que ha experimentado esta ins-
titución procesal en el seno del ciadi nos vamos a referir, en primer lugar, 
a las modificaciones normativas desarrolladas en dicho ámbito y, en segundo 
lugar, a los litigios acaecidos en los últimos años donde se ha discutido este 
expediente. en particular, en las siguientes páginas se examinan las decisiones 
emitidas en cuatro procedimientos arbitrales que han supuesto novedades en 
la materia estudiada, a saber: el caso Biwater, el caso Merrill & Ring, el caso 
Commerce Group y el caso Piero Foresti y otros.

107 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Vivendi Universal (Aguas de Barcelona III) c. Argen-
tina (caso ciadi nº arB/03/19, laudo sobre responsabilidad de 30-7-2010, pár. 262).
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1.  La modificación de las reglas procesales del Centro Internacional 
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

los cambios normativos experimentados en el seno del tlcan y la 
jurisprudencia dictada en el caso Glamis y en los casos Aguas de Barcelona 
I y III resultaron determinantes para impulsar una revisión de las normas 
procesales del ciadi el 10-4-2006 que diera cabida a la intervención de 
terceros en el procedimiento arbitral 108. así, la regla de arbitraje 37.2 del 
ciadi admite la participación de personas o entidades, en calidad de «parte 
no contendiente»:

«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 efectúe una presentación escrita ante el tribunal, relati-
va a cuestiones dentro del ámbito de la diferencia. al determinar si permite 
dicha presentación, el tribunal deberá considerar, entre otras cosas, en qué 
medida:

(a) la presentación de la parte no contendiente ayudaría al tribunal en 
la determinación de las cuestiones de hecho o de derecho relacionadas con 
el procedimiento al aportar una perspectiva, un conocimiento o una visión 
particulares distintos a aquéllos de las partes en la diferencia;

(b) la presentación de la parte no contendiente se referiría a una cuestión 
dentro del ámbito de la diferencia;

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el procedi-
miento.

el tribunal deberá asegurarse de que la presentación de la parte no con-
tendiente no perturbe el procedimiento, o genere una carga indebida, o per-
judique injustamente a cualquiera de las partes, y que ambas partes tengan 
la oportunidad de someter observaciones sobre la presentación de la parte 
no contendiente».

las condiciones expresadas para valorar la idoneidad de la participación 
de los terceros, como puede comprobarse de la citada enumeración, mantie-
nen una evidente simetría con el primer test establecido por los casos Aguas de 
Barcelona I y III. asimismo, la regla de arbitraje 32.2 permite la celebración 

108 odumosu, i.t., «revisiting nGo...», loc. cit., p. 381.
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de las audiencias en sesión pública «salvo objeción alguna de las partes», por 
lo que éstas retienen un derecho a objetar la presencia de terceros en la fase 
oral del procedimiento.

en cuanto al acceso a los documentos relacionados con el procedimiento, 
el silencio de las reglas arbitrales del ciadi otorga a cada tribunal arbitral 
una competencia plena para decidir sobre esta materia en virtud del ya citado 
artículo 44 del convenio ciadi.

en definitiva, puede concluirse que en el ámbito del ciadi se han co-
dificado aquellas cuestiones tratadas y resueltas por el principal precedente 
arbitral en la materia, los casos Aguas de Barcelona I y III, pero no se ha llegado 
al grado de concreción establecido por el tlcan. se aprecia, por tanto, una 
asimetría entre el régimen jurídico del ciadi y del tlcan, resultante a 
nuestro juicio de la mayor influencia en este último ámbito institucional del 
derecho anglosajón, así como de la presencia mayoritaria en los tribunales 
que resuelven litigios en esta sede de árbitros formados en la tradición jurídica 
del common law.

en los últimos años pueden destacarse tres controversias inversor-esta-
do donde terceros han invocado el marco jurídico citado supra para solicitar 
el estatuto de amicus curiae. además, interesa referirse a otro litigio iniciado 
en el tlcan, el caso Merrill & Ring, que ha seguido para su resolución las 
pautas generales estudiadas en páginas anteriores para este ámbito institu-
cional.

2.  La aplicación de las Reglas de Arbitraje del Centro Internacional 
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
en la práctica arbitral más reciente

el primer arbitraje de inversiones que debe examinarse es el caso Biwater, 
iniciado en el año 2005 pero sometido a las nuevas reglas de arbitraje del 
ciadi por acuerdo de las partes. esta controversia dirimía un supuesto in-
cumplimiento del appri celebrado por el reino unido con tanzania y se ori-
ginó como resultado de las medidas expropiatorias adoptadas por el Gobierno 
tanzano contra los inversores de nacionalidad británica y alemana encargados 
de gestionar la explotación del servicio de distribución de agua potable y de 
alcantarillado sanitario de la ciudad de dar es salaam y de otras poblaciones 
costeras vecinas.
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en este litigio una serie de asociaciones internacionales dedicadas a la de-
fensa de los derechos humanos y del medio ambiente 109 solicitaron al tribunal 
el estatus de amicus curiae para, en virtud de la nueva reglamentación arbitral 
del ciadi, participar en la fase escrita del arbitraje, asistir a las audiencias 
y obtener ciertos documentos relacionados con la controversia 110. el interés 
significativo alegado para justificar dicha participación residía, como en el caso 
Methanex, el caso Aguas del Tunari y los casos Aguas de Barcelona I y III, en la 
naturaleza del servicio desarrollado por el inversor extranjero y, más en par-
ticular, en las implicaciones que el litigio suponía para el derecho al acceso al 
agua de los individuos.

el órgano arbitral encargado de resolver el caso Biwater empleó el test 
establecido por la regla de arbitraje 37.2 y autorizó a los terceros la presen-
tación de observaciones escritas, poniendo de relieve la utilidad que podría 
tener la información proporcionada por aquellas organizaciones, la existencia 
de un interés significativo en la controversia 111, así como la necesidad de dotar 
de transparencia a los procedimientos arbitrales 112. en virtud de todo lo an-
terior, existen razones suficientes para considerar de lege ferenda que en aque-
llos arbitrajes de inversiones donde se dirima sobre la explotación del servicio 
de distribución de agua potable y de alcantarillado sanitario, los terceros que 
reúnan las demás condiciones exigidas por las reglas de arbitraje del ciadi 
no deberían tener demasiados problemas para persuadir al tribunal acerca de 
la existencia de un interés significativo que les permita intervenir como amici 
curiae.

por lo que se refiere al resto de peticiones realizadas por los solicitantes, 
el tribunal ponderó las reglas de arbitraje del ciadi para rechazar la partici-
pación de terceros en las audiencias, a la vista de que la demandante no había 
consentido tal extremo 113. en cuanto al acceso a los documentos, en este liti-

109 las organizaciones peticionarias, además del iids, fueron las siguientes: Lawyers’ Environmental 
Action Team; Legal and Human Rights Centre; Tanzania Gender Networking Programme; y Center 
for International Environmental Law.

110 «petition for Amicus Curiae status in case no. arB/05/22 before the international centre for 
settlement of investment», de 27-11-2006, punto 9. 

111 Biwater Gauff c. Tanzania (caso ciadi nº arB/05/22, auto procesal nº 5 de 2-2-2007, párs. 
51-55).

112 «petition for Amicus Curiae status in case no. arB/05/22 before the international centre for 
settlement of investment», de 27-11-2006, pp. 7-9.

113 Biwater... (caso ciadi nº arB/05/22, auto procesal nº 5 de 2-2-2007, párs. 71-72).
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gio existía una complicación adicional derivada de una decisión previa sobre 
confidencialidad adoptada por el mismo tribunal sobre una gran parte de los 
documentos relacionados con la controversia 114. así las cosas, siguiendo la solu-
ción adoptada por el caso UPS 115, denegó el acceso a los documentos hasta que 
concluyera la fase oral del procedimiento 116. el tribunal sostuvo esta posición ar-
gumentando que, en ese momento procesal, los terceros no necesitaban conocer 
el contenido de tales documentos para presentar sus argumentos:

«this was a very public and widely reported dispute. the broad policy 
issues on which the petitioners are especially qualified are ones which were 
in the public domain, and about which each petitioner was already very 
well acquainted. these, after all, were the very issues that led to their appli-
cation to intervene in these proceedings. the arbitral tribunal concluded 
that none of these types of issue required –at least for the petitioners’ first 
filing– disclosure of documents from the arbitration» 117.

importa subrayar, además, que en su decisión de 24-7-2008 el tribunal 
manifestó que la posición que había adoptado hacia las peticiones presentadas 
por los terceros se debía, entre otras razones, a que su solicitud de interven-
ción había sido realizada en una fase muy avanzada del procedimiento:

«(...) at a time when full memorials had already been exchanged, and the 
parties were in final preparation for the merits hearing. serious concerns 
were therefore raised as to the fairness and integrity of the petitioners’ 
participation» 118.

en el caso Biwater el órgano arbitral dedicó unos cuantos párrafos de 
su decisión para exponer los argumentos presentados por los amici, relativos 
tanto a cuestiones de hecho como de derecho 119 y concluyó alabando su uti-
lidad 120. en este sentido, mientras valoraba la conducta de las autoridades es-

114 Biwater Gauff c. Tanzania (caso ciadi nº arB/05/22, auto procesal nº 3 de 29-9-2006, pár. 
163).

115 United... (caso cnudMi, directriz del tribunal sobre la participación de amicus curiae de 1-8-
2003, pár. 7).

116 Biwater... (caso ciadi nº arB/05/22, auto procesal nº 5 de 2-2-2007, párs. 65-68).
117 Biwater Gauff c. Tanzania (caso ciadi nº arB/05/22, laudo de 24-7-2008, pár. 367).
118 Biwater... (caso ciadi nº arB/05/22, laudo de 24-7-2008, pár. 362).
119 Biwater... (caso ciadi nº arB/05/22, laudo de 24-7-2008, párs. 370-391).
120 Biwater... (caso ciadi nº arB/05/22, laudo de 24-7-2008, pár. 392).
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tatales respecto a los invasores extranjeros, el tribunal se permitió en nota 
al pie responder a una de las cuestiones alegadas por los terceros 121. así las 
cosas, cabe concluir que este primer caso analizado constituye un avance en 
la utilización de la institución del amicus curiae en el arbitraje de inversiones 
constituido en el seno del ciadi.

el segundo de los litigios que debe comentarse en el presente apartado, 
el caso Merrill & Ring, surgió en el ámbito del tlcan como consecuencia 
de la demanda interpuesta en el año 2006 contra canadá por una empresa 
estadounidense dedicada a la comercialización y exportación de madera cana-
diense. la controversia tenía como objeto determinar la legalidad de una serie 
de medidas de control sobre las exportaciones de madera adoptadas por el 
Gobierno canadiense que, en opinión de la demandante le impedían competir 
en igualdad de condiciones al resto de empresas que operaban en el mercado 
canadiense y, por consiguiente, resultarían injustas y arbitrarias conforme al 
tenor del capítulo 11 del tlcan.

esta controversia, en todo lo que atañe a la intervención de terceros, no 
introdujo novedades sustanciales y siguió las directrices trazadas en su mo-
mento por la comisión del tlcan y los precedentes arbitrales ya referidos. 
el órgano arbitral reiteró su competencia para recibir solicitudes de partici-
pación en calidad de amicus curiae, remitiéndose a las prácticas asentadas en 
este ámbito institucional 122, y autorizó a los solicitantes para presentar algunas 
consideraciones jurídicas relacionadas con el derecho del estado demandando 
a mantener controles sobre las exportaciones de madera 123.

en este arbitraje de inversiones, además, la importancia decisiva que el 
sector maderero tiene en la economía de la columbia Británica sirvió como 
elemento para justificar el requisito el interés público 124. no obstante, no exis-
te en el laudo ninguna referencia que permita determinar si las observaciones 
escritas presentadas por los terceros fueron finalmente consideradas por los 
árbitros para resolver el litigio 125.

121 Biwater... (caso ciadi nº arB/05/22, laudo de 24-7-2008, p. 153, nota 208).
122 Merrill & Ring Forestry c. Canadá (caso cnudMi, carta de 31-7-2008). 
123 «submissions of the united steelworkers, communications, energy and paperworkers union 

of canada, and the British columbia Federation of labour», de 26-9-2008, párs. 20-58.
124 «application to File a Written submission by the united steelworkers, communications, en-

ergy and paperworkers union of canada, and the British columbia Federation of labour», de 
26-9-2008, párs. 6-15.

125 Merrill & Ring Forestry c. Canadá (caso cnudMi, laudo de 31-3-2010).
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una vez allanada la participación de los terceros en calidad de amici curiae 
tanto en el tlcan como en el ciadi, el siguiente reto para aquellos será 
lograr que los órganos arbitrales no sólo admitan sus observaciones sino tam-
bién que las acepten y confronten con los argumentos de las partes a la hora 
de emitir el fallo 126. por el momento, las observaciones de los amicus curiae se 
recogen más o menos directamente en los laudos, pero los árbitros se aferran 
exclusivamente a los argumentos presentados por las partes para fundamentar 
su decisión final.

en este sentido conviene referirse al caso Commerce Group, planteado 
en el marco del caFta-dr. en virtud de lo establecido por dicho tratado 
internacional y de las normas procesales del ciadi, el tribunal permitió la 
intervención de terceros ajenos a la controversia, entre ellos dos estados parte 
en el tratado. costa rica y nicaragua presentaron observaciones escritas en 
calidad de «partes no contendientes», pero en virtud de la habilitación que el 
tribunal les había conferido para actuar como terceros 127.

a través de esta fórmula de intervención procesal, el órgano arbitral con-
sideró los argumentos que ambos estados presentaron sobre la interpretación 
que debía hacerse de uno de los preceptos del caFta-dr y se apoyó en sus 
argumentos para tomar su decisión 128. en este litigio se aprecia claramente 
cómo los argumentos presentados por los terceros pueden utilizarse por el 
tribunal para fundamentar su decisión respecto a alguna de las cuestiones dis-
cutidas por las partes. ahora bien, debe ponderarse el valor como precedente 
de este litigio, puesto que los terceros intervinientes no dejan de ser estados 
soberanos, partes en el tratado internacional cuya interpretación se somete a 
disputa.

en cuarto y último lugar, el caso Piero Foresti y otros fue instado por una 
serie de inversores italianos y una empresa luxemburguesa, quienes conside-
raban que las medidas adoptadas en el año 2004 por el Gobierno sudafricano 
para fomentar la participación en la sociedad civil sudafricana más desfavore-
cida –a través de la Minerals and Petroleum Resources Development Act– habían 

126 obadia, e., «extension of proceedings Beyond the original parties: non-disputing party par-
ticipation in investment arbitration», ICSID Review Foreign Investment Law Journal, vol. 22, nº 
2 (2007), 349-379, pp. 376-379.

127 Commerce Group Corp y San Sebastian Gold Mines c. El Salvador (caso ciadi nº arB/09/17, 
laudo de 14-3-2011, pár. 40).

128 Commerce Group... (caso ciadi nº arB/09/17, laudo de 14-3-2011, párs. 81-84).
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producido como resultado la extinción efectiva de sus derechos sobre algunas 
de las principales empresas dedicadas a la explotación de canteras de grani-
to en sudáfrica y, asimismo, que tales medidas expropiatorias no habían sido 
compensadas por el Gobierno sudafricano de la forma prevista por los ap-
pri celebrados por sudáfrica con italia (de 9-6-1997) y la unión económica 
Belgo-luxemburguesa (de 14-8-1998).

al iniciarse este arbitraje de inversiones en el año 2006 una serie de enti-
dades no gubernamentales dedicadas a la promoción de los derechos humanos 
y la protección del medio ambiente 129 enviaron una petición para participar 
como amici curiae con arreglo a las normas del ciadi y, más en particular, 
solicitaron permiso para presentar observaciones escritas, acceder a ciertos 
documentos relacionados con el arbitraje y estar presentes en la fase oral del 
procedimiento como observadores o incluso con la facultad de formular ale-
gaciones 130.

como sudáfrica no es parte del convenio ciadi, el arbitraje de inver-
siones se desarrolló conforme a las normas previstas por su Mecanismo com-
plementario y modificadas por última vez también con fecha de 10-4-2006. 
por consiguiente, este caso ha representado una buena oportunidad para va-
lorar por vez primera la aplicación de tales normas complementarias, que per-
miten el acceso al arbitraje de inversiones del ciadi a aquellos estados que 
no son partes de su tratado constitutivo, con relación a la materia objeto de 
nuestro estudio.

el artículo 41.3 del reglamento de arbitraje del Mecanismo comple-
mentario establece una redacción idéntica a la regla de arbitraje 37.2 y, por 
tanto, correspondería al tribunal en virtud de aquel precepto someter la peti-
ción de los terceros a un test de idoneidad asentado en los criterios que traen 
causa de los precedentes dictados en el marco del tlcan y en los casos Aguas 
de Barcelona I y III.

por lo que se refiere a la cuestión del interés, los solicitantes insistieron 
en que la norma interna controvertida en el litigio dictada por el estado re-
ceptor o huésped resultaba muy importante en el proceso de consolidación 

129 las entidades que formularon la petición son las siguientes: Centre for Applied Legal Studies; 
Center for International Environmental Law; International Centre for the Legal Protection of Human 
Rights; y el Legal Resources Centre.

130 «petition for limited participation as non-disputing parties in terms of articles 41(3), 27, 39, 
and 35 of the additional Facility rules», de 17-7-2009, punto 1.
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del principio de igualdad en sudáfrica y asimismo tenía una proyección in-
ternacional sobre diversos sectores normativos como los derechos humanos 
y el desarrollo:

«More broadly, the proper interpretation of substantive equality pro-
visions under international human rights law and the ability of govern-
ments to pursue substantive equality (e.g. through «affirmative action» 
measures) without violating their international investment commitments 
are matters that affect all nations. the same is true of governments’ abi-
lity to promote economic and social rights, such as the right to a healthy 
environment, the right to development, and other human rights by im-
posing environmental, labour, and other regulations upon mining opera-
tions. the concomitant international responsibility of investors to con-
tribute to human rights fulfilment, environmental protection, and the 
social upliftment of affected workers and communities when exploiting a 
nation’s natural resources is also a question of international concern. the 
human rights and sustainable development dimensions of this dispute are 
undeniably of public interest to the international community at large. 
the impact of this arbitration will accordingly reverberate far beyond the 
boundaries of this particular dispute» 131.

los peticionarios, retomando los argumentos utilizados para justificar 
un interés significativo o relevante, insistieron en la necesidad de acceder a 
algunos documentos relacionados con el procedimiento arbitral para dotar de 
mayor transparencia al arbitraje de inversiones 132. no cabe duda que los soli-
citantes habían tomado buena nota no sólo de los anteriores precedentes arbi-
trales, sino también de las discusiones que se han venido produciendo sobre la 
transparencia en el di general, por ejemplo, en el seno de la conferencia de 
las naciones unidas sobre comercio y desarrollo (unctad) 133. en apoyo 
de sus argumentos también alegaron las directrices adoptadas el 31-7-2001 
por la comisión del tlcan sobre acceso a los documentos e incluso propu-

131 «petition for limited participation as non-disputing parties in terms of articles 41(3), 27, 39, 
and 35 of the additional Facility rules», de 17-7-2009, pár. 4.7.

132 «petition for limited participation as non-disputing parties in terms of articles 41(3), 27, 39, 
and 35 of the additional Facility rules», de 17-7-2009, párs. 6.8-6.13.

133 unctad, Transparency: UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements, new 
York/Geneva 2004, pp. 37-44; y unctad, Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in 
Investment Rulemaking, new York/Geneva 2006 pp. 73-80.
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sieron unos criterios orientativos que el tribunal podría ponderar para valorar 
la necesidad de hacer públicos los documentos solicitados:

«i) the relevance of the documents requested to the petitioners’ stated 
interests and concerns;

ii) the degree of prejudice to the petitioners’ interests likely to arise if the 
request is denied; and

iii) the extent to which the disputing parties’ confidential business infor-
mation and other legally privileged information may be protected by redac-
tion rather than outright refusal of disclosure requests» 134.

además de aceptar la participación de los solicitantes como amicus curiae, 
siempre que cumplieran los requisitos de idoneidad y pertinencia, en el caso 
Piero Foresti y otros se reconoció también la posibilidad de concederles acceso a 
ciertos documentos relacionados con el arbitraje de inversiones, en particular a:

«aquellos documentos que fueran necesarios para formular sus alegacio-
nes con relación a las cuestiones principales del litigio, así como para deter-
minar la posición de ambas partes» 135.

no obstante la justificación del tribunal resultó muy parca y no detalló 
las razones que le condujeron a adoptar tal solución, ni tampoco se pronunció 
sobre el test de idoneidad propuesto por los solicitantes. en cualquier caso, se 
aprecia una transición positiva hacia una mayor transparencia entre la posición 
mantenida por los tribunales que concedieron el estatuto de amicus curiae en el 
caso Biwater y en el caso Piero Foresti y otros. en cuanto a la petición alternativa 
de presentar alegaciones orales o asistir a las audiencias en calidad de obser-
vadores, el tribunal del caso Piero Foresti y otros invocó el artículo 39.2 del 
reglamento de arbitraje del Mecanismo complementario que, en línea con 
la regla de arbitraje 32.2, deja a la consideración de las partes este expedien-
te 136. la terminación sobrevenida de este arbitraje de inversiones a petición de 

134 «petition for limited participation as non-disputing parties in terms of articles 41(3), 27, 39, 
and 35 of the additional Facility rules», de 17-7-2009, pár. 6.19.

135 Piero Foresti, Laura de Carli y otros c. Sudáfrica (caso ciadi nº arB(aF)/07/1, comunicación 
de la secretaría del tribunal sobre la petición para participar como partes no contendientes de 
5-10-2009).

136 Piero Foresti... (caso ciadi nº arB(aF)/07/1, comunicación de la secretaría del tribunal 
sobre la petición para participar como partes no contendientes de 5-10-2009).
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la demandante no ha permitido concretar la posición que las partes hubieran 
adoptado al respecto.

cabe citar que los terceros habían invocado a favor de su solicitud el 
caso Abyei, resuelto por la corte permanente de arbitraje en la haya, y que 
parece haber sentado un precedente para el di general 137 por lo que respecta a 
la transparencia y la publicidad de las audiencias arbitrales 138. a este respecto, 
asimismo, no puede pasar inadvertida la decisión de la corte internacional 
de Justicia (ciJ) de retransmitir públicamente a través de internet la fase oral 
del procedimiento en el caso relativo a la aplicación del Acuerdo Interino de 13 de 
septiembre de 1995 (Antigua República Yugoslava de Macedonia c. Grecia) 139.

V. consideraciones Finales

la naturaleza consensual que tradicionalmente ha caracterizado al arbi-
traje interestatal se ha visto erosionada en el arbitraje de inversiones, especial-
mente por cuanto respecta al protagonismo que asume el individuo. si bien la 
intervención de los particulares en estos arbitrajes tiene lugar usualmente en 
calidad de demandantes, su intervención como amici curiae en aquellas contro-
versias que por su naturaleza presenten un interés público significativo se vie-
ne generalizando en los últimos años con el objeto de mejorar la transparencia 
de estos procedimientos arbitrales.

de la misma forma que sucede en otros ámbitos jurisdiccionales, tal inter-
vención se somete a un examen objetivo de las peticiones presentadas ante los 
órganos arbitrales que gravita en torno a los principios de utilidad, pertinen-
cia, legitimidad y economía procesal. asimismo, se han dispuesto directrices 
formales y procesales con el objeto de salvaguardar la correcta administración 
del procedimiento, evitar dilaciones indebidas y mantener la confidencialidad 
de la información proporcionada por las partes en el litigio.

137 pese a que este litigio –resuelto por la corte permanente de arbitraje en el año 2009– no 
constituye un arbitraje de inversiones, sino que tuvo como objeto determinar si la delimitación 
fronteriza realizada por unos expertos era conforme con el mandato que se les había investido, 
constituye un precedente que parece haber trascendido al di económico. puede obtenerse más 
información sobre este arbitraje en http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1306 (con-
sultada el 17-2-2011).

138 «petition for limited participation as non-disputing parties in terms of articles 41(3), 27, 39, 
and 35 of the additional Facility rules», de 17-7-2009, pár. 7.8.

139 ICJ Media Advisory No. 2011/f, de 15-3-2011.

http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1306
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no obstante, deben analizarse separadamente las soluciones alcanzadas 
en el ámbito del tlcan y del ciadi. aunque los precedentes desarrollados 
en este último sector durante los últimos años –casos Aguas de Barcelona I y III, 
caso Biwater y caso Piero Foresti y otros– pueden asimilarse materialmente al 
régimen jurídico originariamente esbozado en el caso Methanex y el caso UPS 
y posteriormente diseñado por la comisión del tlcan, no cabe duda que 
los estados miembros del tlcan han sido capaces de adaptarse con más 
facilidad a la institución jurídica que estudiamos, pese a las cautelas mostradas 
por México desde un principio.

la presentación observaciones escritas o el acceso a ciertos documentos 
relacionados con la controversia que no estuvieran catalogados como confi-
denciales constituyen expedientes sobre las que, sobretodo después del caso 
Piero Foresti y otros, los tribunales arbitrales constituidos en estos dos ámbitos 
institucionales se muestran favorables a atender.

no existe tal homogeneidad, sin embargo, por cuanto respecta a la pu-
blicidad de la fase oral del procedimiento, que en el marco del ciadi se hace 
depender de la voluntad de las partes y no del órgano arbitral. los modelos 
de appri de estados unidos y canadá, en cambio, han invertido el alcance 
de esta regla y permiten que los tribunales se pronuncien sobre la publicidad 
de las actuaciones procesales. en otras palabras, en el marco del tlcan ha 
dejado de ser un derecho de las partes procesales y se ha convertido en una fa-
cultad del órgano arbitral (casos Grand River Enterprises, Railroad Development, 
Commerce Group y Pac Rim Cayman).

así las cosas, durante los próximos años interesará seguir de cerca la evo-
lución de la norma sobre publicidad de las audiencias en el marco del ciadi y, 
en particular, la interacción que se pueda ejercer sobre ella desde el tlcan. 
sobretodo si tenemos en cuenta que diversos órganos jurisdiccionales ajenos 
al arbitraje de inversiones vienen reconociendo también esta opción con cier-
tos matices, por ejemplo en el seno de la organización Mundial del comer-
cio 140. en el mismo sentido se ha expresado la corte permanente de arbitraje 
en el caso Abyei e incluso, más recientemente, la propia ciJ en el caso relativo 
a la aplicación del Acuerdo Interino de 13 de septiembre de 1995 (Antigua República 
Yugoslava de Macedonia c. Grecia).

140 Estados Unidos de América – Hormonas (Wt/ds320); Canadá – Hormonas (Wt/ds321); o Estados 
Unidos – Metodología de reducción a cero (Wt/ds350).
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en este sentido, se aprecia una mejor y más rápida adecuación de esta ins-
titución procesal en el ámbito del tlcan, no sólo porque este constituye un 
marco de cooperación comercial y económica menos heterogéneo política y 
jurídicamente, sino también porque gran parte de los árbitros designados para 
resolver los litigios suscitados en el tlcan tienen una amplia formación en 
la práctica jurídica del derecho anglosajón.

importa destacar, para finalizar, que hasta el momento los órganos arbi-
trales mantienen una posición muy cautelosa respecto a la utilidad que presen-
tan las observaciones de los amici curiae. si bien es cierto los tribunales agrade-
cen la colaboración de los particulares en la parte introductoria de los laudos 
(caso Biwater), no lo es menos que todavía no han incorporado –al menos de 
forma expresa– aquellas observaciones entre los fundamentos jurídicos que 
sustentan sus decisiones, salvo en lo que respecta a las alegaciones presentadas 
por estados (caso Commerce Group). de la lectura de estas decisiones arbitrales 
se desprende un deseo de los árbitros por equilibrar los intereses de las partes 
procesales (proceso expedito y confidencialidad) y los intereses generales (par-
ticipación de terceros).

asistimos, por tanto, a un proceso largo y complejo que no ha concluido 
y que se enmarca dentro de una tendencia más general que se viene experi-
mentando en el di general, consistente en el progresivo acceso de los parti-
culares a los órganos jurisdiccionales internacionales. la incorporación de los 
particulares al arbitraje de inversiones como amici curiae debe revertir, además, 
positivamente en beneficio del propio procedimiento arbitral. a nuestro jui-
cio, una gestión eficaz de esta institución por parte de los tribunales otorgará 
mayor legitimidad a sus decisiones entre la opinión pública y eliminará los 
recelos con los que muchos estados, especialmente en américa latina 141, con-
templan al arbitraje de inversiones.

141 Fach gómez, K., «latin america and icsid: david versus Goliath?» (12-11-2010). disponi-
ble en ssr: http://ssrn.com/abstract=1708325 (consultada el 21-2-2011).

http://ssrn.com/abstract=1708325
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