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Resumen

El articulo pretende hacer una descripcion del contenido técnico econémico y
juridico de la sentencia dada por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a las Inversiones (Ciadi) en el caso del arbitraje entre Costa Rica y una
pareja de ciudadanos alemanes, por la expropiaciéon de terrenos dentro del Parque
Nacional Marino las Baulas. Con el articulo, se ejemplifica una dinamica que ha
sido recurrente en las relaciones de inversion y la aplicacion del derecho
internacional privado de nuestro pais: los arbitrajes como medio de solucion de
diferencias. Como resultado del analisis, se identifican algunos errores que
pueden cometer los tomadores y ejecutores de decisiones, que afectan la
percepcion de nuestro pais como observante de las normas juridicas que proveen
seguridad y previsibilidad al comercio y las inversiones.

Palabras claves: derecho internacional privado, tratados bilaterales de inversion,
inversion extranjera, relaciones econdmicas y comerciales.

International Centre for Settlement of Investment Disputes (lcsid), arbitration and
investment in Costa Rica: Unglaube’s case

Abstract

This paper seeks to describe the economic and legal technical content of the
judgment given by the International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID) for arbitration between Costa Rica and two German citizens, for the
expropriation of land within the National Marine Park Las Baulas. In the article, it is
exemplified a dynamic that has been recurrent in investment relations and the
application of private international law in our country that is the arbitration as a
means of dispute settlement. As a result of the analysis, it shows some mistakes
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that can be done by the decision makers and implementers, affecting the
perception of our country as observant of legal rules that provide security and
predictability to trade and investment.

Key words: private international law, bilateral investment treaties, foreign
investment, economic and commercial relations.

1. Introduccién

En el presente articulo se pretende hacer un analisis del Caso Unglaube,
que trata sobre un arbitraje resuelto en el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi) al que fue sometido Costa Rica por una
pareja de inversores extranjeros alemanes que poseian unas tierras que fueron

expropiadas con fines de proteccidn y reserva natural.

El interés primordial es resaltar y hacer una revision histérica del contenido
técnico econdémico y juridico de la sentencia, en otras palabras, se busca tomar es
la parte legal y econdmica que envuelve al caso y su resolucién, sin entrar tanto a

pormenores politicos o similares.

Analizar los resultados del arbitraje y tomar consciencia de los porqués
resulta trascendental y necesario para comprender el universo de estos
mecanismos de solucion de diferencias en materia de inversion, a los que Costa

Rica ha estado y puede estar expuesta.

Como criterio hipotético se puede pensar que organismos como el Ciadi -
hijo del Banco Mundial- pueden darle prioridad y beneficiar a los inversores,
desprotegiendo en cierta medida a los Estados; se buscara dar alguna respuesta
sobre este asunto, al menos a partir del entorno economico Y juridico que envolvio

al caso.
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1.1. Metodologia

El articulo es construido -dada la naturaleza de la temética- a partir de
referencias y materiales bibliograficos, en su mayoria fuentes de acceso libre en
internet, en donde: (i) se establezca teoria que sirva de analisis, (ii) se presente la

informacion de la sentencia o (iii) se interprete.

Su estructura esta disefiada para ofrecer un panorama de los antecedentes
del Ciadi, de los tratados bilaterales de inversion en Costa Rica y de los casos en

los que Costa Rica se ha expuesto ante el centro.

1.2. El Ciadi

Resulta necesario hacer una recapitulacion de la definicion, alcances y
ambito de aplicacion del Ciadi. ElI convenio que establece al Ciadi -Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados- (a partir de aqui y en adelante “el Convenio”) fue elaborado por los
directores ejecutivos del hoy Banco Mundial (antes Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento). El 14 de octubre de 1966 el Convenio entrd en vigor,
con la ratificacion por parte de 20 paises (Ciadi, 2003, p. 5). El Convenio habia
sido ratificado ya por 143 Estados miembros para abril de 2010 y registrado un

ndmero de 275 casos para octubre de 2010 (Schwebel, 2010, p. 4).

Como bien sugiere el titulo del Convenio, el Ciadi se encarga de dar
conciliacion y arbitraje de diferencias en materia de inversiones entre los Estados
Contratantes y nacionales de Estados Contratantes. Ademas de esto, por medio
del Consejo Administrativo del centro fueron adoptados el Reglamento y las
Reglas del CIADI, como complemento al Convenio, las cuales entraron en vigor el
1 de enero de 2003 (CIADI, 2003, p. 5).
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Schwebel (2010, p. 3) sefala que en materia de inversiones hubo dos
cambios trascendentales que beneficiaron su regulacion. La primera fue la
creacion del CIADI; la segunda fue construida bajo el marco de la primera, esa es
los tratados bilaterales de inversion (TBI). Sobre este punto, han sido negociados
dos mil seiscientos (2600) TBI alrededor de todo el mundo, entrado en vigor
alrededor de 1700. Entre los més importantes tratados multilaterales en el marco
de los TBI se encuentran la Carta de la Energia, el Tratado de Libre Comercio
entre Norteamérica (NAFTA) y el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica-
Republica Dominicana y Estados Unidos (CAFTA-DR); que juntos tienen

disposiciones en material arbitral iguales a 1059 tratados bilaterales en vigor.

Dependiendo de la naturaleza y contenido del TBI, la inversion extranjera se
asegura un trato justo y equitativo, ademas de brindar la seguridad y proteccién
juridica, que le permite al inversor extranjero contar con certeza respecto a la
institucionalizacion de la gestion y del control (que finalmente es el interés que
persigue el CIADI). Estos TBI conceden el derecho de establecer arbitrajes -en el
marco del CIADI u otros organismos-, hecho que representa uno de los mas

sobresalientes progresos en el derecho internacional (Schwebel, 2010, p. 4).

Dicho en otras palabras, uno de los intereses del grupo del Banco Mundial
(BM) es “la promocion de la inversion extranjera hacia los paises en desarrollo”,
con la creacion del Ciadi se “buscaba mejorar la atmdsfera de confianza mutua
entre el inversionista y el Estado receptor”, cuestion que fomentaria el incremento
de la inversion extranjera -principalmente en los paises en desarrollo- (Alvarez,
2002, p. 207).

Segun Kundmdller y Rubio (2006, p. 77) una de los roles mas importantes
gue cumple del Ciadi es el de incentivar y promover la inversién. En una coyuntura
en la que los tratados de libre comercio y los TBI se hacen cada vez mas

NUMerosos, es necesario contar con un mecanismo que provea aIgL’m marco de

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacion envie un mensaje a

revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/

Revista Estudios, (29), 2014, 1-27 ISSN 1659-3316

seguridad para Estados e inversores. En principio, los intereses de los Estados
miembros nunca estardn por debajo de los intereses de los inversionistas, con lo
que en un optimo “deber ser” el Ciadi velara por la justicia por igual hacia ambos

lados.

De hecho, como ya se intent6 introducir, el arbitraje en el marco del Ciadi puede
tener dos facetas, una los conflictos entre Estado-Estado (contratantes los dos), y
otra entre Estado (contratante) e inversionista (nacional de un Estado
Contratante). Es decir, es del ambito del Ciadi el derecho internacional publico y el

derecho internacional privado o econémico.

Medina (2006, p. 707) identifica al resultado del conflicto entre Estados
como “arbitraje interestatal’, y al de caracter privado (entre operadores
comerciales internacionales) lo llama “arbitraje comercial internacional”’. Pero
ademas de estos dos, resalta como fruto del desarrollo del derecho internacional
se ha consolidado otro tipo de arbitraje, el que se da entre inversionistas privados
internacionales y los Estados receptores de dichas inversiones (bajo esta ultima
categoria entraria el laudo dictado por el Ciadi objeto de analisis e investigacion
presente: el caso Unglaube). Este Ultimo arbitraje es catalogado como “arbitraje

mixto”.

El Convenio en su Capitulo IV contiene el titulo de “El Arbitraje”, en él, se definen
todos los aspectos relativos al arbitraje del Ciadi. A continuacion se presenta la

division de este capitulo y una breve descripcion de las secciones:

e Seccion 1: Solicitud de arbitraje (articulo 36). La solicitud puede realizarla
un Estado Contratante o el inversor nacional de un Estado Contratante,
debe dirigirla al Secretario General. Este debera acogerla (a no ser que
dada la informaciébn que se presente se resuelva estar fuera de la
jurisdiccion del Centro) y debera contener la siguiente informacion:

= Asunto objeto de la diferencia.
» Identidad de las partes.
= Consentimiento de las partes al arbitraje.
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Seccion 2: Constitucion del Tribunal (articulos 37 al 40). El Tribunal debera
estar compuesto por un Unico 0 numero impar de miembros nombrados
segun el acuerdo de las partes. En caso de que las partes no acuerden, el
Tribunal estara constituido por tres arbitros: uno por cada parte y el tercero
de comun acuerdo, quien presidiria el Tribunal (el CIADI también puede
proceder a definirlo). Si a 90 dias de la fecha del envio de la notificacion del
acto de registro hecho por el Secretario General o de cualquier otro plazo
acordado por las partes no se hubiera constituido el Tribunal, el Presidente
deberd nombrar el o los arbitros que hicieren falta.

Seccion 3: Facultades y funciones del Tribunal (articulos 41 al 47). El
Tribunal decidird en su propia competencia, de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes (en caso de que no hubieren, se remitiria
a la legislacion del Estado) sin poder eximirse de fallar por silencio y
oscuridad de la ley. El Tribunal puede solicitar pruebas y realizar gestiones
en el Estado donde se produjo la diferencia cuando lo crea necesario.

Seccion 4: El laudo (articulos 48 al 49). El Tribunal decidir4 todas las
cuestiones por la mayoria de los votos de sus miembros, debera dictarse
por escrito, contendra la declaracion y la motivaciobn sobre todas las
pretensiones de las partes, los arbitros podran tener un voto particular o
manifestar su salvamento del voto y el Centro no publicara el laudo sin
autorizacion de las partes. Ademas, en cuanto se tenga el laudo sera
remitido por el Secretario General en copia certificada a las partes.

Seccion 5: Aclaracion, revision y anulacion del laudo (articulos 50 al 52). En
caso de que hubiere una interpretacion distinta de las partes sobre los
alcances del laudo, podra solicitar aclaracion. Lo mismo aplica para la
revision del laudo, que deberé presentarse en los 90 dias siguientes al dia
en que fue descubierto el hecho, dentro de los tres afios siguientes a la
fecha de dictarse el laudo. El Tribunal -teniendo una solicitud de revision-
podr& valorar la suspension de la ejecuciéon del laudo. Ademas, por medio
escrito dirigido al Secretario General cualquiera de las partes podréa solicitar
la anulacién del laudo en los 120 dias posteriores a la fecha de dictarse el
laudo. Con la peticién el Presidente constituirda una Comision ad hoc,
integrada por tres personas seleccionadas de la Lista de Arbitros (que no
haya participado en el dictado del laudo, ni haber sido propuesto como
Arbitro por alguna de las partes, ni haber sido conciliador). También la
Comision podra considerar suspender la ejecucion del laudo hasta que se
tuviere el resultado de la solicitud de anulacion. Las causas que podria
tener la anulacion del laudo son las siguientes:

= Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente.

= Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus

facultades.
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= Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento.
= Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se
funde.

Seccion 6: Reconocimiento y ejecucién del laudo (articulos 53 al 55). El
laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser apelado (salvo lo
mencionado en la Seccion 5 supra detallada). La definicion de laudo
contemplara también cualquier decision que aclare, revise o anule el laudo.
El laudo sera reconocido y ejecutado dentro de los territorios de las partes
como si hubiera sido emitido por un tribunal interno (de acuerdo a las
normas que estuvieren en rigor en el territorio de la parte en materia de
ejecucion de sentencias), sin que esto sea considerado como derogatorio
de las leyes existentes en la parte.

A partir de lo anterior y con la ayuda de la totalidad del Convenio se pueden

reseflar las principales caracteristicas del CIADI de la siguiente manera
(Kundmudller y Rubio, 2006, p. 76):

“El acceso al Centro es voluntario”, pero es irrevocable en cuanto el
acuerdo haya sido adoptado.

‘La Convencién no tiene normas sustantivas de derecho o normas de
conducta pero concede a las partes libertad total para acordar las normas
de derecho que deben ser aplicadas por el tribunal al resolver la
controversia”. Si esto no se diera, el tribunal aplicaria la legislacion de las
partes y las del derecho internacional aplicables.

“‘Los laudos son vinculantes y no pueden ser objeto de apelacion ni de
cualquier otro recurso”.

“‘Los Estados contratantes estan obligados a reconocer y ejecutar los
laudos del CIADI como si fueran sentencias firmes dictadas por sus
tribunales”.

“El Estado parte en un arbitraje esta bajo la obligacion derivada del tratado
de acatar y cumplir con el laudo, pero la ejecucion forzosa del laudo no
puede erosionar la inmunidad soberana si el alcance de dicha inmunidad es
reconocida por el ordenamiento juridico del Estado”.

Con proposito de las secciones brevemente explicadas, Medina (2006, pp.

709-710) realiza un pequefio debate sobre si la jurisdiccion del Centro es
considerada como jurisdiccion interna o como jurisdiccion internacional. Esta
diferencia nace de que algunos autores sefalan que los particulares “por su
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naturaliza privada” no son sujetos del derecho internacional. Sin embargo, Héctor
Medina (basado en Charles Leben) compara las caracteristicas de la Corte
Internacional de Justicia con el Ciadi, concluyendo que el ambito del Centro es de
jurisdiccioén internacional. Para ello, cumple con las siguientes caracteristicas:

e Fue creado mediante tratado internacional.

e Se aplica el derecho internacional (abarcado en su tratado creador) en el
procedimiento.

e EI Tribunal puede aplicar el derecho internacional en el fondo para la
solucion de la controversia.

e Sus controversias son de tipo internacional.
e Sus decisiones no estan sometidas a mecanismos internos de las partes.

Ademas del Convenio, la Ciadi cuenta con las Reglas Procesales Aplicables
a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), que a su vez estan
complementadas por el Reglamento Administrativo y Financiero del Centro. Las
Reglas de Arbitraje abarcan el periodo que va desde el envio de la notificacion del
acto de registro de una solicitud de arbitraje hasta la dictacion del laudo
(incluyendo el agotamiento de todos los recursos contra el laudo contemplados en
el Convenio). Existen otras reglas -las Reglas de Iniciacion- que cubren la etapa

precia a la notificacién del acto de registro de la solicitud.

1.3. Arbitrajes de inversion en Costa Rica

Segun Jiménez-Figueres y Cherro (2012, p. 453), Costa Rica tiene
alrededor de veinticinco (25) tratados aplicables en la materia, de estos diecisiete
(17) corresponden a TBI y ocho (8) a Tratados de Libre Comercio (TLC).
Dieciocho (18) de estos tratados estan actualmente en vigor. Esta particular red de
tratados dice que en cierta medida en nuestro pais el inversor extranjero se ve
garantizado de un espacio de regulacion que lo protege. Con este marco de
tratados, Costa Rica se ha visto enfrentada a ocho (8) disputas de inversionistas
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extranjeros, todos ellos se han elevado por medio de solicitudes de arbitrajes a la

Ciadi. Como apreciara, a pesar de que se consideran casos por aparte el

presentado por Reinhard Unglaube y el presentado por Marion Unglaube, se

agruparon y tuvieron una misma resolucion.

A continuacion se enlistan los arbitrajes en los que ha sido demandado

Costa Rica y una breve descripcion de cada uno de ellos (todos excepto el par de

casos Marion y Reinhard Unglaube, que se estara explicitando a fondo en el titulo

siguiente). Cinco (5) de las ocho (8) fueron concluidos, tres (3) aun estan

pendientes. Cuatro (4) de los concluidos fueron contra de Costa Rica y en uno (1)

se declaraba el Tribunal en el ambito del Ciadi incompetente.

Compainiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. Registrado el 22 de marzo de
1996 y concluido el 17 de febrero del 2000, fue el primer arbitraje al que se
vio expuesto Costa Rica. Consistia en una expropiacion que se habia
hecho a esta empresa para la creacién del Parque Nacional Santa Rosa.
Esta empresa tenia fines turisticos en la zona y no estuvo satisfecha con el
precio de la expropiacion: $375.000, con lo que pidié una indemnizacion de
$41.000.000, y el Tribunal resolvio finalmente que fueran $16.000.000
(Boeglin, 2011). En este caso, no se contaba con un tratado bilateral de
inversion formal, sélo con un acuerdo -el Convenio de Washington- en el
cual los Estados Unidos y Costa Rica eran signatarios ambos (Figueres y
Cherro, 2012, p. 456). Finalmente, cabe otro aspecto por resaltar, y es que
bajo los estandares de “valor justo de mercado” para “reparacion integral” el
Centro no realiza distinciones relativas interés publico, desarrollo sostenible
y otros. Por ello el Tribunal de este caso sefialé que no debia hacerse una
distincién ni alterar el nivel de la indemnizacién que se debe pagar por ser
una propiedad para un fin puablico legitimo (la proteccién del medio
ambiente) ni por tener origen en la obligacion internacional de proteger al
medio ambiente (Devaney, 2013).

Alasdair Ross Anderson y otros. Registrado el 27 de marzo de 2007 y
concluido el 19 de mayo de 2010. Consistia en un grupo de empresarios
canadienses que denunciaron a Costa Rica por no supervisar sus
inversiones en una empresa nacional. Para este caso si se contaba con un
tratado bilateral de inversion entre el Canada y Costa Rica (Boeglin, 2011).
Las objeciones especificas de Costa Rica fueron: que no habia inversion en
el TBI aplicable, que los demandantes no eran inversionistas en el TBI
aplicable, que el TBI impide a los solicitantes presentar el recurso puesto
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gue el caso no ha sido conocido en las instancias locales, las declaraciones
extemporaneas y que las presuntas violaciones no estaban cubiertas por el
TBI entre Costa Rica y Canada (Figueres y Cherro, 2012, p. 459). El laudo
concluyo en que el Tribunal se declaraba incompetente en el tema.

Quadrant Pacific Growth Fund I.P. and Canasco Holdings INC. Registrado
el 21 de marzo de 2008 y concluido el 27 de octubre de 2010. En este caso
las dos empresas solicitaron el arbitraje alegando que Costa Rica no habia
protegido las propiedades que les pertenecian ya que habian sido objeto de
invasiones ilegales, irrespetando el trato justo y equitativo previsto en el TBI
entre Costa Rica y Canada. Costa Rica objetdé con que tenia muy pocos
recursos a la vigilancia policial y que los inversores eran conscientes del
funcionamiento del sistema legal costarricense. Por no pagar los gastos
administrativos adeudados por parte de los demandantes, el Tribunal
decidi6 no seguir con el caso y ordenar el pago de $730.000 a los
demandantes por gastos (Boeglin, 2011).

Supervision y Control S.A. Registrado el 9 de febrero de 2012, aun esta
pendiente. Se enmarca en el TBI entre Espafia y Costa Rica. Es relativo a
los servicios y las facilidades de la inspeccion técnica vehicular.

Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A. Registrado el
11 de marzo de 2013, aun esta pendiente. Se enmarca en el TBI entre
Suiza y Costa Rica. Las empresas demandantes son concesionarias de gas
licuado y su alegato principal es la negativa de Costa Rica de aceptar un
ajuste tarifario.

Spence International Investments et al. Registrado el 17 de octubre de
2013, aun esta pendiente. Se enmarca en el CAFTA-DR, y consiste en un
grupo de inversionistas extranjeros cuyos terrenos en el pacifico
costarricense fueron expropiados. Este caso presenta un paralelismo con el
caso Unglaube.

En el Cuadro 1 se podra apreciar un resumen cronoldgico detallado de los

casos y su numero de referencia.

2. El arbitraje Unglaube versus Costa Rica

El principal objeto del presente analisis es resaltar la problematica legal a la

que se circunscribe el resultado, dandole prioridad a las posiciones del

inversionista y de Costa Rica. Para ello se hara una revisiéon de todo el laudo,
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utilizandolo como base precisamente a lo largo de todo el actual titulo. Para
simplificar el analisis y poder ubicar la etapa del proceso de la que se esté
tratando a continuacion, se ofrece la linea cronolégica en la que se resolvio el

arbitraje en el Cuadro 1.

2.1. Sobre los antecedentes procesales

Ademas de la linea de tiempo supra detallada, se procede a identificar
aspectos revestidos de trascendencia que no son posibles de clarificar en el
cuadro. El 25 de enero de 2008 se registra ante el Centro la solicitud de arbitraje
por parte de una nacional de Alemania -la sefiora Marion Unglaube- en contra de
Costa Rica. La disputa surge por la expropiacion por parte del Estado
costarricense hacia unos terrenos (objeto de inversion para proyecto ecoturistico)
propiedad de la sefiora Unglaube. La queja es presentada en el marco del TBI
existente entre Alemania y Costa Rica.

El 08 de abril de 2008, la demandante nombré como arbitro al britanico Sir
Franklin Berman, Costa Rica nombré al espafiol Bernardo Cremades y el
Presidente del Consejo Administrativo del Ciadi nombré al estadounidense Judd
Kessler como Presidente del Tribunal. Fueron notificadas las partes y ademas se

design6 a Tomas Solis -consejero juridico del Ciadi- como Secretario del Tribunal.

En Costa Rica se aplica el derecho romano o continental (al igual que en
Alemania), a pesar de ellos el demandante promueve un arbitro con tradicién
anglosajona (como lo es Gran Bretafia). Podria pensarse que el sistema legal al
que se inscriba el Estado demandado podria inferir en la decision de
nombramiento de los arbitros, pero, al menos en este caso, ese aspecto no fue

relevante.
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Segun Matheus (2010, pp. 462-463) existen ciertos requerimientos respecto
a la nacionalidad de los arbitros, y esto que no pueden ser nacionales de los
Estados involucrados en el arbitraje, a no ser que haya un mutuo acuerdo y se
respeten algunas cuestiones de proporcionalidad. Es decir, respecto a otras
nacionalidades o tradiciones de pensamiento no existe restriccion alguna; tan sélo

resulta curiosa la eleccion del arbitro propuesto por el demandante.

Aspecto también sobresaliente es que la primera sesion del Tribunal fue via
conferencia telefonica, el 01 de agosto de 2008. Ya para el 05 de septiembre se
llevé a cabo una reunion presencial con los representantes de ambas partes

incluso.

El 27 de julio de 2009 sucede algo de vital importancia, Marion y Reinhard
Unglaube presentaron un Acuerdo Procesal en el que las partes de mutuo acuerdo

sefalaban que:

e EIl Sefior Reinhard Unglaube presentaria una solicitud de arbitraje por su
inversion realizada en Costa Rica.

e Registrada esa nueva solicitud (en caso de que no hubiera excepciones
preliminares), las partes solicitarian la acumulacion de ambos arbitrajes.

e Posteriormente la sefiora Marion Unglaube modificaria su reclamo en virtud
de la decision adoptada por el Tribunal Constitucional de Costa Rica (del 16
de diciembre de 2008) y Costa Rica no se opondria a esa modificacion (con
el derecho de poder impugnar las cuestiones de fondo de los reclamados
modificados).

Ya para el 26 de agosto de 2009, la demandante modificé su reclamo,
argumentando que la decision del Tribunal Constitucional ordenaba que la

Secretaria Técnica Nacional Ambiental (SETENA):
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e Realizara un estudio de impacto ambiental del desarrollo urbano dentro de
una zona de amortiguamiento de 500 metros del Parque Nacional Marino
Las Baulas (de aqui en adelante “el Parque”).

e Suspendiera los permisos ambientales de los terrenos que estaban dentro
de la zona de amortiguamiento (hasta se completara el estudio).

e Considerara si las propiedades dentro de la zona de amortiguamiento
debian expropiarse.

A partir de ello la demandante alegaba que sus propiedades se habian visto
afectadas. Pero el 01 de octubre de 2009 la SETENA habia informado al Tribunal
Constitucional que luego del estudio se habia determinado que la expropiacion de
los terrenos no era necesaria. Esto no evitd que la sefiora Marion Unglaube
siguiera con la solicitud de la modificacién al reclamo. El 11 de noviembre de 2009
la Secretaria registra la solicitud de arbitraje del sefior Reinhard Unglaube bajo las
mismas condiciones que lo habia hecho su sefiora esposa, y de la misma manera
se establecio el Tribunal (s6lo que en este la secretaria seria desempefiada por
Anneliese Fleckenstein quien también fungiria como nueva secretaria para el caso

de la sefiora Marion).

Las partes confirmaron su deseo de acumular los dos casos el 22 de
diciembre de 2009, es decir, que fueran conocidos por el mismo Tribunal y en
adelantes se llamaran “los demandantes”. El detalle de todos los acontecimientos -

restantes y anteriores- puede apreciarse en el Cuadro 2.

2.2. Sobre el derecho aplicable

El cuerpo normativo base acordado por ambas partes es el Tratado entre la
Republica Federal de Alemania y la Republica de Costa Rica sobre Fomento y
Reciproca Proteccion de Inversiones (aprobado el 13 de septiembre de 1994). Por
lo que la controversia estuvo regida por el derecho de Costa Rica y el derecho

internacional plasmado en el TBI.
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2.3. Sobre la carga de la prueba

La carga de la prueba corre para los demandantes quienes deben
demostrar que la demandada Republica de Costa Rica incurrié en la violacion del
tratado. Pero, la carga de la prueba puede trasladarse a Costa Rica en tanto debe

defender y probar que su actuar estaba permito en los marcos de la ley.

2.4. Sobre los antecedentes facticos

Sobre los antecedentes facticos se puede decir que las partes en efecto
estan de acuerdo sobre la proteccion del area costera donde se encuentran las
propiedades y la rigueza natural que envuelve a la zona. Sin embargo difieren en
los derechos y las protecciones de los propietarios -sefiores Unglaube- y en los

derechos del Estado costarricense de apropiarse de las propiedades en cuestion.

2.5. Posiciones de las partes

2.5.1. Posicién de los demandantes

Los demandantes seflalan que son y siempre han sido titulares
responsables que han procurado usar sus propiedades para crear un desarrollo
turistico de baja densidad y sensible a la ecologia, que incluso dada la naturaleza
de los proyectos que querian desarrollar en la zona establecieron contacto con el
Ministerio de Recursos Naturales Energia y Minas (MIRENEM en 1990) para un
posible acuerdo de beneficio mutuo. Para 1991 se emitié un decreto que contenia
la intencion de la creacion del Parque Nacional Marino las Baulas, el sefor
Unglabe -que ya lo habia propuesto- reiter6 su oferta de donacion de las
propiedades, con el compromiso de la creacion de “espacios verdes” (también

descritos como “corredores verdes”), es decir no construir estructuras sobre los
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terrenos donados (que ascendieron a las 10 hectareas) y con la condicion de que
se declarara la aprobacion del proyecto turistico de urbanizacion propuesto (y
facilidades en el proceso de obtencién de permisos) por los demandantes para
unos terrenos en la misma propiedad. Ya para 1993 gran parte de la primera fase

del proyecto habia sido culminada.

En el afio 1995 la Asamblea Legislativa promulgo la Ley de Creacion del
Parque Nacional Marino Las Baulas, en donde especificaba los limites del Parque
y mencionaba la posibilidad de expropiar los terrenos comprendidos en esa
delimitacién. Los sefiores Unglaube y otros propietarios de terrenos en Playa
Grande -dentro de la delimitacion- creyeron no ser afectados por la misma ya que

el gobierno en los 8 afios siguientes no realizé ningun esfuerzo para expropiar.

El primer intento de expropiar se da en 2003, accion que no esperaban los
demandantes, principalmente por el acuerdo alcanzado en 1992. Ya para ese
entonces se examinaba el inicio de la segunda fase del proyecto. Ya para
noviembre de ese afio se declaraba de interés publico la expropiacién del terreno
(mediante Resolucién N°375 del MINAE) en el que se iba a construir la Fase Il. Sin
embargo, los demandantes objetan la resolucién ya que La Ley de Creacion del
Parque no abarca la cantidad de propiedades que sefala la resolucién, es decir, la
propiedad de la Fase Il no se encuentra dentro del Pargue en ninguna parte.
Posteriormente hubo un segundo intento de expropiar los terrenos de la Fase II,
fue el 8 de noviembre de 2004 (mediante Resolucion N°421 del MINAE). Esta vez
fue detenido por el Procurador General de la Republica, ya que la ley exige la

declaratoria de interés publico previa a la tasacion administrativa.

Los demandantes continuaron con el proyecto de la Fase Il suponiendo que
todo estaba en orden y de acuerdo a la ley, incluso en 2005 presentaron una
solicitud de evaluacion de impacto ambiental ante el SETENA. Antes de que

siguiera SETENA pudiera procesar la solicitud el Ministerio de Ambiente y Energia
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(MINAE, sucesor del MIRENEM) ordend (mediante Decreto N°305 del MINAE)
rechazar cualquier solicitud de permiso de desarrollo que incluyeran propiedades
declaradas dentro del Parque Nacional Marino Las Baulas.

Sefialan los demandantes que se produjo un cambio en las acciones del
MINAE, en vez de buscar la expropiacion que por uno u otro motivo se caia;
promovieron una especie de “congelamiento” paralizando los proyectos en el area.
Violando a tal punto los derechos estipulados en el ordenamiento juridico
costarricense y el TBI de los inversores. La Corte Suprema de Justicia revisé un
recurso presentado por los Unglaube, en el que se manifesté a favor de los
inversionistas en la materia del congelamiento, sin embargo, siguid la

interpretacion de que las propiedades se encontraban dentro del Parque.

Luego de una serie de incansables estira y encoges, se ordend se negara
cualquier permiso o viabilidad en la zona -interpretada por el MINAET (con la sigla
“T” de telecomunicaciones, que fue transitoria durante algun tiempo)- dentro del
Parque. Ademas, se definié cuales propiedades debian ser expropiadas.

Es asi como se llega a los argumentos en contra de la Republica de Costa

Rica sobre presuntas violaciones:

e Violacién de la obligacion en virtud del Articulo 4(2) del Tratado de no
expropiar, nacionalizar o someter a otras medidas que en sus
repercusiones equivalgan a expropiacion o nacionalizacion sino en favor del
interés publico y debiendo ser indemnizadas de conformidad con los
estandares establecidos en el Tratado.

e Violaciones del Articulo 7(2) del Tratado al no observar las obligaciones
asumidas con respecto al Proyecto en el Acuerdo del afio 1992 y en 2008
en virtud del llamado Acuerdo de Hoja de Ruta.

e Violaciones del Articulo 2(1) del Tratado al tratar de manera injusta e
inequitativa las inversiones de los Demandantes.

e Violacién del Articulo 4(1) del Tratado al no otorgar plena proteccion y
seguridad a los Demandantes en sus Inversiones.
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Violacion del Articulo 2(3) del Tratado y dafio a la administracion, gestion,
uso o goce de las inversiones a través de, entre otras, las medidas
arbitrarias o discriminatorias.

Segun Cabrera (2009), alrededor de 50 propietarios para proyectos de

inversion se estaban viendo afectados bajo los mismos postulados de los
demandantes: trato injusto e inequitativo.

Los demandantes por lo tanto afirman tener derecho a ser indemnizados

por las pérdidas en las que han incurrido como consecuencia de las supuestas
violaciones, entre ellas:

a. El valor de la Propiedad Fase Il, expropiada efectivamente desde noviembre
del afio 2003;

b. EIl valor del Hotel Cantarana, que ha sido expropiado efectivamente desde
diciembre del afio 2008;

c. El valor de los lotes 19, 20 y 23, que han sido expropiados efectivamente
desde diciembre del afio 2008;

d. El valor de los lotes 21 y 22 que han sido sometidos a amenaza de
expropiacion desde diciembre del 2008; y

e. El valor de las propiedades donadas — que fueron donadas a Costa Rica en
el contexto del Acuerdo de 1992, que Costa Rica ha violado desde
entonces.
Los demandantes asimismo sostienen que se les deberia otorgar lo

siguiente:

a. Indemnizacién por gastos legales y de otra naturaleza incurridos en los
procedimientos juridicos relacionados con las violaciones del Tratado;

b. intereses anteriores al laudo;

c. intereses posteriores al laudo hasta la fecha de pago; y

d. una decision del Tribunal que le ordene al gobierno de Costa Rica a

reembolsar a los Demandantes por todas las costas de arbitraje incluidos
honorarios y gastos legales, honorarios y gastos de las valuaciones de
expertos, y honorarios y gastos del Tribunal y honorarios del Centro.

2.5.2. Posicién de la demandada
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La demandada Republica de Costa Rica solicita que se desestimen todos
los reclamos, incluso el costo de los honorarios de los abogados en los que se ha
incurrido. En primer lugar Costa Rica sefiala que en ningdn momento se ha
atentado contra la plena proteccion y seguridad de los inversores, que no se ha
aplicado ninguna especie de congelamiento y que los demandantes no han sufrido

ninguna violacién del tratado.

Ademas, el Estado es soberano respecto a la expropiacion de los terrenos,
que existen algunos que ni siquiera se sabia si en efecto iban a ser expropiados
(por ejemplo toda la Fase Il), y que cualquier apelacién sobre el monto de la

expropiacion parecia ser prematura.

2.6. Consideraciones del Tribunal

El Tribunal resalta tres de las violaciones a las que dicen se vieron
sometidos los demandantes, y justifica si en realidad han de considerarse como

tales. A continuacion se detalla lo dicho por el Tribunal.

2.6.1. Violaciones del Articulo 7(2) del Tratado al no observar las
obligaciones asumidas con respecto al Proyecto en el Acuerdo del afio
1992 y en 2008 en virtud del llamado Acuerdo de Hoja de Ruta

El Tribunal concluye que los demandantes no han demostrado
satisfactoriamente las violaciones en este sentido, que la “Hoja de Ruta” que se
habia establecido en 1992 no es vinculante y jamas podria considerarse que
podria estar por encima de una resolucion de la Corte Suprema de Justicia,
ademas que el MINAE no esta en la capacidad juridica de realizar “promesas”’

mediante un compromiso como la mencionada hoja.
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2.6.2. ¢Ha expropiado la Demandada la propiedad de los
Demandantes en violacion del Articulo 4(2) del Tratado o de otro modo
sometido a los Demandantes a medidas cuyos efectos equivalen a una

expropiacion?

El Tribunal sefiala que en realidad nunca se produjo una expropiacion
efectiva sobre las propiedades de los sefiores Unglaube y otros inversionistas, que
ademas eran libres de poseer, desarrollar o vender sus propiedades. Que los
derechos de propiedad no han estado sujetos a expropiacion dentro del TBI o el
derecho internacional aplicable. Es decir, como establece el mismo Tribunal en el
apartado sobre admisibilidad, ninguna propiedad de una o ambos demandantes

fuera del Parque ha sido expropiada.

2.6.3. Supuestas violaciones del Articulo 2(1) del Tratado al tratar de

manera injusta e inequitativa las inversiones de los Demandantes

El Tribunal finalmente concluye que el argumento de Costa Rica respecto a
que la demora y la frustracion de los demandantes fueron causadas por los
mismos recursos de los demandantes en impugnaciones es totalmente invalido.
Pero menciona también que no hay pruebas suficientes que determinen que no
haya habido una plena proteccion y seguridad a los demandantes y sus

inversiones.

2.7. Indemnizacion

El Tribunal sefiala que no hay duda de que el gobierno de Costa Rica esta
en el derecho de expropiar los terrenos de los sefiores Unglaube, pero el Tratado
establece como condicibn necesaria que el gobierno debe haber previsto la

determinacién y pago inmediatos de la indemnizacion recibida. No sucediendo
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esto, en efecto hubo una violacion al Tratado, y el Tribunal procede a determinar

cual es el monto de la indemnizacion correspondiente a la sefiora Unglaube.

Como detalle interesante, sobre los costos del arbitraje el Tribunal

determind que cada parte correria por sus propios gastos.

2.8. Decision
La decision del Tribunal se puede resumir en los siguientes cuatro puntos:

1. Declara que la Demandada, en violacién del Articulo 4(2) del Tratado, ha
tomado la Franja de 75 Metros (Propiedad Fase Il ubicada dentro del
Parque) de la Demandante Marion Unglaube a través de medidas
equivalentes a expropiacion.

2. Exige que la Demandada, a modo de indemnizacién para dicha propiedad,
le pague a la Demandante, Marion Unglaube la suma de USD 3.1 millones
con mas intereses a la fecha del laudo por la suma de USD 965.900,33 por
una suma total pagadera de USD 4.065.900,33, que deberd abonarse a
cuenta de la Demandante, Marion Unglaube, segun ella lo elija.

3. Declara que esta indemnizacion serda en satisfaccion total de la
indemnizacién completa adeudada a la Demandante por la expropiacion de
la Franja de 75 Metros y debera estar acompafiada por la transferencia de
la propiedad sin gravamenes de la Franja de 75 Metros a la Demandada o a
la persona que hubiere designado.

4. Exige que cada Parte se responsabilice de sus propias costas y honorarios
de representacion y que cada una asuma la responsabilidad por la mitad de
los gastos comunes a ambas partes del presente caso, incluidos los
honorarios de los arbitros y los costos del Centro. Todos los demas
reclamos de las Partes son desestimados.

2.9. Resultados y aprendizaje

Particularmente se puede considerar que el Tribunal le dio la razén a Costa
Rica en casi todos los puntos, el Unico en el cual se le exige a Costa Rica es en la
indemnizacién a los demandados, esto por cuanto Costa Rica como Estado

soberano y amparado por el derecho internacional aplicable (en este caso el TBI
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con Alemania) podia expropiar los terrenos de los sefiores Unglaube, pero tenia
que haber declarado de interés publico la expropiacién, haber tasado los terrenos
y haber pagado en el momento a los inversionistas, todo esto junto en el preciso

momento de la expropiacion.

Interesante de resaltar que todas las pretensiones de los demandados se
fueron abajo y las violaciones que sefialaban haber sido objetos no eran
comprobables. Especialmente con dos argumentos esenciales: que nunca se dio
una expropiacion efectiva que alguno de los varios terrenos que denunciaban los
demandantes (salvo el del objeto de indemnizacion) y pesar del tiempo que
transcurrio con cierta incertidumbre en todo el proceso (que no se puede negar fue

un error del Estado costarricense) no hubo un trato desigual o desfavorable.

Ahora bien, el Estado costarricense demostré incapacidad en su gestion, ya
que bien pudo haberlo planificado de una buena manera y no haberse
extralimitado con todos estos contratiempos, que a la postre devinieron en una
indemnizacién por un mal procedimiento (violacion del Tratado) realizado sobre la

expropiacion.

Ghiotto y Pascual (2008, pp. 9-10) hablan de como instituciones como el
Ciadi y los protocolos de inversion entre los Estados algunas veces suelen poner
en una posicion desfavorecida al Estado, por cuanto se ve limitado sobre la
posibilidad o los miedos de alejar las inversiones. En este caso, conocido que era
para la creacion de una reserva, el Estado en principio estaba en su derecho de
expropiar, el Tribunal del Centro asi lo interpretd (mostrandose imparcial y
demostrando los porqués de la improcedencia de la demanda), sin embargo la
forma en la que el Estado costarricense quiso hacer el procedimiento fue lo que a
la postre pasé factura en la indemnizacion que se tuvo que dar a los inversores

extranjeros.
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3. Conclusiones

Nuestro pais es, sin duda, uno que apuesta y tiene particular interés en el
fomento de la atraccion de inversion extranjera, incluso depende de ella, es por
eso que no se puede dar el lujo de promover incertidumbre o realizar malas

practicas que finalmente atenten contra el ordenamiento juridico.

En este caso particular, se puede apreciar como las peticiones de los
demandantes fueron rechazadas casi en su totalidad, y el Tribunal acuerpé al
Estado costarricense; pero atacé fuertemente y sentencié a partir de la violacion
que se dio al TBI con Alemania, respecto al procedimiento efectuado para llevar a

cabo la expropiacion.

Se demostré6 como la demanda se enmarcaba en un binomio en el que
aplicaba el derecho interno de Costa Rica y el derecho internacional por medio del
Tratado, y se comprobd como resulta trascendental para el Tribunal conocer el
ordenamiento juridico del pais, incluso de todas las instancias participantes en la

aplicacion del derecho.

El caso Unglaube muestra como aun se puede “tener la razéon” y “perder”,
por un vicio en el procedimiento, por una violacién a un tratado que rige la relacion

econdmica entre Estado e inversor.

El mecanismo de arbitraje ofrecido por el Ciadi -al menos en este caso-,
pareciera ser efectivo y “neutral” (se mostré en favor de Costa Rica salvo en la
forma en la que se quiso hacer la expropiacion), pero al final nuestro pais se vio

en la necesidad de dar la indemnizacion a los inversores.

El aprendizaje mayor le queda a Costa Rica, en donde debe tener claro que

no puede desproteger el marco de regulacién para los inversores, y cuando tenga
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el derecho de tomar determinadas acciones que pudieran ir en detrimento de los
intereses de los inversionistas (como las expropiaciones), debe respetar los plazos
y los procedimientos, ademés de no dejar espacio para que los inversores puedan
solicitar indemnizaciones -que con todos los peros en este caso, parecieron estar

satisfechos con lo que dicto el Tribunal-.
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Casos del CIADI en los que ha sido demandada la Republica de Costa Rica

International
Investments et
al.

aun esta pendiente. Se enmarca en el
CAFTA-DR, y consiste en un grupo de
inversionistas extranjeros cuyos
terrenos en el pacifico costarricense
fueron expropiados. Este caso presenta
un paralelismo con el caso Unglaube.

Caso Demandante Descripcion Resolucién
ARB/96/1 Compariia del | Registrado el 22 de marzo de 1996 y | Concluido, a
Desarrollo concluido el 17 de febrero del 2000, por | favor del
Santa  Elena | insatisfaccion del precio de | demandante
S.A. expropiacion para la creacion del
Parque Nacional Santa Rosa.
ARB(AF)/07/ | Alasdair Ross | Registrado el 27 de marzo de 2007 y | Concluido,
3 Anderson and | concluido el 19 de mayo de 2010, los | el  Tribunal
Others demandantes  alegaron  falta de |se declara
supervision de sus inversiones. incompetent
e
ARB(AF)/08/ | Quadrant Registrado el 21 de marzo de 2008 y | Concluido,
1 Pacific Growth | concluido el 27 de octubre de 2010, las | desestimand
Fund I.P. and | empresas alegaron que habian sido | o el caso por
Canasco objeto de invasiones ilegales, viéndose | falta de pago
Holdings INC. | desprotegidas por Costa Rica.
ARB/08/1 Marion Registrados el 25 de enero de 2008 y el | Concluido,
Unglaube 11 de noviembre de 2009 | en favor de
respectivamente, consolidados el 22 de | los
ARB/09/20 Reinhard Hans | diciembre de 2009. Concluido el 16 de | demandantes
Unglaube mayo de 2012.
ARB/12/4 Supervision y | Registrado el 9 de febrero de 2012, ain | Pendiente
Control S.A. estd pendiente. Se enmarca en el TBI
entre Espafia y Costa Rica. Relativo a
los servicios y las facilidades de la
inspeccion técnica vehicular.
ARB/13/2 Cervin Registrado el 11 de marzo de 2013, el | Pendiente
Investissement | alegato principal es la negativa de Costa
s S.A. and | Rica de aceptar un ajuste tarifario, ya
Rhone que es concesionaria de gas licuado.
Investissement
s S.A.
UNCT/13/2 | Spence Registrado el 17 de octubre de 2013, | Pendiente

Fuente: elaboracion propia, actualizado, a partir de Salas-Chaverri, 2013.
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Procedimiento original del arbitraje Unglaube-Costa Rica*

Fecha

Desarrollo

25 de enero, 2008

El Secretario General registra la solicitud de arbitraje.

12 de junio, 2008

Se constituye el Tribunal. Sus miembros son: Judd L. Kessler
(estadounidense), Presidente; Franklin Berman (britanico), y
Bernardo M. Cremades (espafiol).

05 de septiembre, 2008

El Tribunal celebra una primera reunion en Washington, DC.

05 de noviembre, 2008

El demandante presenta un memorial sobre el fondo.

23 de enero, 2009

La parte demandada presenta objeciones preliminares de
conformidad con la Regla de Arbitraje 41 y una solicitud para
hacer frente a las objeciones a la jurisdiccion como una cuestién
preliminar.

09 de marzo, 2009

Las observaciones del demandante son presentadas a peticion
del demandado para hacer frente a las objeciones a la
jurisdiccion como una cuestion preliminar.

06 de abril, 2009

El demandado presenta una respuesta a las observaciones del
reclamante del 9 de marzo de 2009.

27 de abril, 2009

El demandante presenta una réplica a la respuesta de la respuesta
del demandado.

11 de junio, 2009

El Tribunal dicta una decision sobre las objeciones preliminares
del demandado de conformidad con la Regla de Arbitraje 412

26 de octubre, 2009

El demandante presenta una réplica a la respuesta de las
observaciones del demandado.

30 de abril, 2010

El demandante presenta un memorial sobre responsabilidad y
dafos y perjuicios.

19 de julio, 2010

La parte demandada presenta una solicitud de produccion de
documentos.

16 de agosto, 2010

La parte demandada presenta un memorial de contestacion sobre
el fondo.

10 de septiembre, 2010

El demandante presenta una solicitud de produccion de
documentos.

17 de septiembre, 2010

La parte demandada presenta observaciones sobre la solicitud

L El laudo es una resolucién de los dos casos: Marion Unglaube versus Republica de Costa Rica y Reinhard
Unglaube versus Republica de Costa Rica. A efectos de la linea cronolégica se utiliza la correspondiente al
primero presentado (Marion Unglaube).

% La Regla de Arbitraje 41 es relativa a las excepciones a la jurisdiccion, es decir, Costa Rica alegaba que el
caso estaba fuera de la jurisdiccion o que no es competencia del Centro.
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del demandante para la produccién de documentos.

24 de septiembre, 2010

El reclamante presenta una nueva solicitud de produccién de
documentos.

27 de septiembre, 2010

La parte demandada presenta observaciones sobre la nueva
solicitud del demandante para la produccién de documentos.

01 de octubre, 2010

El Tribunal emite una orden de procedimientos relativos a la
produccién de documentos.

15 de octubre, 2010

El reclamante presenta una respuesta sobre el fondo.

14 de diciembre, 2010

El Tribunal emite una resolucion procesal de conformidad con la
Regla de Arbitraje 37 relativo a una visita al sitio.

16 de diciembre, 2010

La parte demandada presenta su duplica sobre el fondo.

18-19 de diciembre,
2010

El Tribunal y las partes visitan el lugar relacionado con la
controversia de conformidad con la Regla de Arbitraje 37.

21-23 de febrero, 2011

El Tribunal celebra una audiencia sobre el fondo, en
Washington, DC.

03 de abril, 2011

Las partes presentan propuestas sobre los costos.

11 de abril, 2011

El Tribunal declara cerrado el procedimiento de acuerdo con la
Regla de Arbitraje 38. La Regla de Arbitraje 38 es la relativa al
cierre del procedimiento.

16 de mayo, 2012

El Tribunal emite su laudo.

Fuente: CIADI, 2012 (traduccion propia).
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