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ARBITRAJE, DERECHO INTERNACIONAL
DE LAS INVERSIONES Y GLOBALIZACION

Franz Kundmiiller Caminiti*

INTRODUCCION Y EXORDIO

Es un gran honor y grato desafio participar en el /iber amicorum para el doctor
Fernando de Trazegnies Granda. Conoci a Fernando a mediados de la década
de los anos ochenta del siglo pasado, en su faceta de maestro universitario y
humanista. El dictaba el curso de Filosofia del Derecho en mi alma méter, la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Yo habia
logrado matricularme casi por milagro en su altamente demandado curso,
pues era uno de aquellos cuya matricula solia cerrarse mucho antes que la de
los demds.

Eran tiempos dificiles en el Pert. En realidad y como sabemos hoy, viviamos el
predmbulo de tiempos atin més dificiles. Campeaba la crisis econémica y politica,
aunque no se percibia la debacle de fines de los afios ochenta. Estdbamos en el
umbral de una sangrienta guerra intestina, cuyas verdaderas y terribles dimensiones
eran inimaginables en aquellos dias de «democracia auroral.

En efecto, esto ocurria mientras que, con el segundo gobierno del arquitecto
Fernando Belaunde Terry, se inauguraba una vez mds el «renacimiento» de la tantas
veces vapuleada democracia peruana. Eran los primeros anos de vigencia de la
Constitucion Politica del Estado del afio 1979. Esta habia sustituido ala de 1933,
lo que ocurrié a partir de un proceso electoral constituyente convocado luego de
mucho tiempo y al cabo de una dictadura militar de doce anos, que pricticamente
habia liquidado la raquitica institucionalidad democrética nacional.

*  Profesor del curso de Arbitraje Nacional e Internacional en la Pontificia Universidad Catélica

del Pert1. Profesor del curso Negociacién, Conciliacidn y Arbitraje en la Facultad de Derecho de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Miembro del Comité Editorial de la Revista Peruana
de Arbitraje y del Circulo Peruano de Arbitraje.
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En el dmbito internacional atn no se advertia en toda su extensién la dltima
globalizacién ni se vefa venir la debacle soviética ni las implicancias juridico-
econdmicas de todo este proceso. Tampoco se vislumbraba la caida del muro de
Berlin ni la desaparicién del bipolarismo, ni tantos otros acontecimientos que
se han desencadenado desde fines de los afios ochenta del siglo XX en adelante
y a los que me referiré en lineas posteriores. Procederé entonces a intentar poner
en perspectiva la conformacién de la lex inversorum, la problemdtica de la o las
globalizaciones y la relevancia del arbitraje en este escenario que viene desenvol-
viéndose aceleradamente en el mundo.

Regresando a los afios ochenta, las clases magistrales de Fernando eran un
bélsamo y un incentivo para el intelecto. {Qué ganas de conocer mds! El tiempo
quedaba corto, mientras su dictado discurria a lo largo y ancho del complejo
territorio del saber filoséfico y multidisciplinario. Nos motivaba asi a seguirlo
clase tras clase por los vericuetos del quehacer juridico y humanista. En de-
finitiva, un ejercicio «demasiado humano», que era mucho mds que filosofia
del derecho.

También recuerdo que su cdtedra convocaba a propios y extranos, todos dvidos
de conocimiento. Acudiamos gentes de diversas facultades y con distintos modos
de pensar. Ibamos entusiastas al encuentro de los «porqués y paraqués» con los
que semanalmente nos retaba Fernando, llevando a nuestras neuronas al extremo
de lo imaginable. A tal punto llegaba el entusiasmo compartido, que a veces no
habia sitio en el aula ni para los que estdbamos matriculados en el curso. Era
muy curioso que esto sucediera respecto de una materia no utilitaria ni practica,
como la Filosofia del Derecho; es decir, respecto de una materia econémicamente
irrelevante o ajena al mercado, como dirfamos hoy.

Fernando demostraba para nosotros el triunfo indiscutible y lapidario de
las humanidades y del conocimiento en la formacién juridica e integral de las
personas. Lo hacfa siempre con franciscana sencillez, basindose en la importan-
cia del buen pensar, inculcindonos el amor al conocimiento y a la tolerancia.
Trabajaba a partir del mds completo humanismo, orientindonos sobriamente
desde la perspectiva neutral y objetiva del investigador académico. Hoy, desde mi
corta experiencia como profesor universitario y habiendo hecho algunos esfuerzos
como investigador, valoro sobremanera el paso como alumno por la citedra de
Fernando. Tengo la plena conviccién de que nos ensefi6 el arte del universitas, en
el total sentido de la palabra y de la amplitud del espiritu creativo.

Al cabo de algunos afios y a principios de la década de 1990, reencontré
a Fernando en el dmbito profesional. Eran los tiempos de la primera época
del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio
de Lima, donde me tocé ejercer como primer secretario general y organizar el
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también primer gran seminario sobre arbitraje que tuvimos en nuestro pais.
Ahi contamos con la participacién de muchos amigos, profesores y destacados
juristas, incluido Fernando. Recuerdo que ¢l present6 una excelente ponencia
sobre arbitraje de derecho y arbitraje ex aequo et bono, hoy un referente necesario
en la doctrina arbitral.

Mas alld de su indiscutible excelencia juridica e intelectual, destaco en estas
lineas su permanente y fraternal 4nimo de colaboracién, su vital jovialidad y fino
sentido del humor, ldcidamente receptivo frente al cambio y la innovacién, asi
como sus ganas de aportar en el esfuerzo por impulsar el arbitraje en nuestro
medio, acudiendo generosamente a nuestras insistentes invitaciones a participar
en diversos foros y eventos.

A lo mencionado cabe agregar que cualquier encuentro con Fernando no
solamente tiene la virtud de ser muy interesante; ademds, se suele caracterizar por
la desaparicién del tiempo y el surgimiento de siempre frescos y nuevos temas
sobre los cuales conversar. Estos van desde las anécdotas hasta los datos histori-
cos o bibliograficos mds curiosos, pasando por el arte, la literatura, el derecho y
tantos otros.

Por otra parte, al igual que otros juristas y colegas nacionales, Fernando co-
nocia y conoce muy bien las dificultades para desarrollar el arbitraje en el Pera.
Pero, a diferencia de otros, él ha asumido en multiples oportunidades en forma
destacada el encargo para ejercer como érbitro. A lo que se suma su impecable
defensa del arbitraje como institucién juridica, en foros y mediante diversos es-
critos académicos de excelente calidad. En cuanto a lo primero, qué duda cabe,
Fernando es uno de nuestros drbitros mds reconocidos. Cuenta ademds con una
formidable proyeccién global y funge de ilustre embajador juridico de nuestro
derecho.

Desde estas lineas le expreso mi agradecimiento por las ensefianzas compar-
tidas e impartidas con sabidurfa, asi como por tantos y tan buenos momentos
también compartidos a lo largo de los dltimos anos, acompanando siempre frater-
nalmente nuestros emprendimientos arbitrabilistas, integrando el comité editorial
de la revista electrénica del Circulo Peruano de Arbitraje, aportando articulos,
participando en seminarios, conferencias y diversos foros, entre otros.

He comenzado estas lineas refiriéndome a una de las tantas facetas de
Fernando. Como sabemos, sus intereses son multiples y transitan exitosa y
fructiferamente por la filosofia, la historia, el derecho, la literatura, las humani-
dades, la politica, en el dmbito nacional e internacional, a lo que sigue un largo
etcétera. Es simplemente imposible resenar in toto la gama de campos de interés
del renacentista posmoderno que encontramos en de Trazegnies. Este articulo es
un pequefio e incompleto homenaje a ese espiritu.
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1. EL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES, LA LEX INVERSORUM
Y LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION

El derecho internacional de las inversiones (en adelante, DII) crece y evoluciona
progresivamente, aun cuando, como veremos a continuacién, se encuentra des-
centralizado y disperso. Se ha expandido durante los dltimos afios en variados
segmentos, abarcando paises y regiones econdmicas, con sus particularidades y
caracteristicas. Esto se da en los dmbitos bilateral, regional e interregional’.

Para tener una idea: solamente en el afio 2005 se celebraron en el mundo unos
162 acuerdos o tratados internacionales de inversiones (en adelante, AII), con lo
que el nimero total acumulado de AIl que obligan a paises ascendia yaa 5.500 en
ese afo’. Este universo ha incluido durante la tltima globalizacién una gama de
AII que forman parte del DII contempordneo. Destacan los tratados bilaterales de
promocién y proteccién reciproca de inversiones (en adelante, TBI) y los capitulos
de inversiones de los tratados de libre comercio (en adelante, TLC).

A enero de 2007, y como nunca en la historia econémico-juridica global,
existen alrededor de 2.559 TBI que se caracterizan por involucrar a una diversidad
de paises partes, con disposiciones y estipulaciones a partir de las disciplinas juri-
dicas del DII. Si bien los TBI y los TLC cuentan con una estructura bédsica muy
similar, también es cierto que varfan unos respecto a otros en lo que se refiere a las
reglas sustantivas y en lo que concierne a las reglas de solucién de controversias.
Observéndolos en detalle, se aprecian ciertos matices diferenciadores.

Por lo pronto, en la actualidad se da una tendencia a aclarar el alcance del
término inversidn y el de las obligaciones o disposiciones bésicas, como aquellas
concernientes al incremento de la transparencia en diversos aspectos vinculados
a la actividad del Estado y los inversionistas. A esto se suma una mayor precisién
de las normas destinadas a la proteccién de asuntos de interés puiblico, entre otros
aspectos originalmente considerados en forma no prioritaria, hoy enriquecidos
conceptualmente a partir de la jurisprudencia y la doctrina especializadas®.

A su vez, la jurisprudencia arbitral producida en aplicacién de las dispo-
siciones de DII contenidas en los Al no es ajena a la estructura juridica de la
responsabilidad internacional de los Estados®, en el contexto de la relacién

1" Rosert (2007).

2 Unctap (2006: 2).
3 Véase la referencia a la intervencién de Anna Joubin-Bret, representante de UNCTAD en un
reciente foro organizado por la American Society of International Law; ASIL y por la Investment
Treaty Arbitration, ITA, sobre el futuro del arbitraje que involucra a los Estados, en <http://www.
opiniojuris.org/international_legal_theory_and_teaching> (consulta: abril de 2007).

4 Cf. Smaw (1997: 541-584).
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entre estos y los inversionistas extranjeros, y en esencia deriva de una relaciéon
juridica de alcance internacional a partir de la aplicacién de las normas del AIl
correspondiente. Dicha jurisprudencia, no obstante no ser vinculante, también
dilucida caso por caso diversos aspectos juridicos del derecho internacional de
los tratados’. La lex inversorum se estd conformando paulatinamente a partir de
una gama de estructuras juridico-econémicas de orientacién transnacional, pero
también a partir de los antecedentes juridicos correspondientes al dmbito nacional
e internacional, donde el DII viene avanzando paulatinamente.

El proceso de conformacién de la lex inversorum es complejo. Cuenta con
similares caracteristicas que la lex mercatoria y entrafa procesos de traslacién de
estructuras juridicas con miras a promover el flujo de inversiones y la moderni-
zacién del tratamiento juridico de estas.

Al igual que en el caso de la lex mercatoria, el modelo de administracién de
poder en la lex inversorum estd descentralizado y desconcentrado. La fuente de
poder no radica directamente en la funcién legislativa de los Estados y se origina
en All gestados, negociados y ratificados por estos, en funcién de sus atribuciones
constitucionales. Los Estados limitan —via miles de tratados— la aplicacién del
derecho internacional consuetudinario® y de su propio derecho publico, «ajus-
tando» su poder soberano y estableciendo reglas de atribucién de responsabilidad
estatal frente a la inversién y los inversionistas’. Es mds, la lex inversorum también
se origina en fuentes de «derecho blando» o soft law®.

Por otro lado, los AlI han sido pactados entre Estados interesados en regu-
lar el flujo de inversiones y ante la ausencia de un tratado multilateral sobre la
materia, vinculando asi a los paises exportadores con los paises importadores de
inversiones o capital, generalmente en un plano bilateral de relacién juridico-
econémica internacional, mediante el cual los Estados adquieren obligaciones
internacionales en materia de DII. Como es 1gico, la regulacién juridica de flujos
transfronterizos requiere un tratamiento especializado.

Esto difiere de la regulacién o constitucién de las instituciones juridicas tra-
dicionales, cuya normativa se refiere generalmente a categorias juridicas estdticas.
Estas se concentran por lo general en el szatu quo delimitado por la vinculacién
entre la norma «decimondnica» y la situacién de hecho que evoluciona constan-
temente, en consonancia con los fundamentos de la respectiva familia juridica.

A ello debe agregarse que el DII busca responder a la realidad de las dindmicas

> Cf. HirscH (2006).

¢ Cf. LautereacHT (1997: 259).
7 Véase HOBER (2006).

8  Cf. SHELTON (2006).
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transfronterizas que se expresan en el flujo de inversiones; y que generalmente
las soluciones adoptadas son de cardcter hibrido, tal como ocurre en el arbitraje
entre Estados e inversionistas en el marco de la mayoria de AIL

Por todo ello, los All incorporan las disciplinas del derecho sustantivo de
las inversiones, las que encuentran su origen en los tratados internacionales y
en el derecho internacional consuetudinario. Ello se expresa en una dimensién
internacional y otra nacional, asunto al que nos referiremos mds adelante. La lex
inversorum también comprende los medios de solucién de controversias que, por
ejemplo, permiten al inversionista privado acudir en forma directa a las jurisdic-
ciones o instancias internacionales para plantear demandas contra los Estados.

A esto se suman otras modalidades de gestién de conflictos cuyo dinamismo
tiende a acelerarse durante la tltima globalizacién, desbordando o ubicdndose
mis alld de las respectivas soberanias nacionales y, en particular, trascendiendo las
jurisdicciones estatales locales. El espacio transfronterizo y los medios juridicos
para la administracién del poder en dicho espacio constituyen factores bdsicos
para la conformacién del DII contempordneo.

Seguin algunas fuentes, el DII contempordneo es parte del derecho que emerge
en las tltimas tres décadas en el dmbito internacional —en especial desde el fin
de la Guerra Fria—, acompanando el proceso de evolucién del derecho interna-
cional. Este nuevo derecho habria sido forjado por una también emergente clase
capitalista transnacional, exclusivamente en funcién de sus intereses. Asf se estarfan
generando las condiciones para lo que Chimni y Okafor describen criticamente
como la creacién del nuevo Estado global extraterritorial.

En la conformacién de este participan una amplia gama de instituciones
internacionales. Lo hacen en una dindmica en la que se incorporan los procesos
sociales globales; eso si, teniendo como telén de fondo el monopolio en el uso
de la fuerza por parte de los paises occidentales «desarrollados»’. Pero a su vez,
advierten los referidos autores, el nuevo escenario comprende la divisién global
de clases sociales que se superpone a las tradicionales diferencias que existieron
entre el Norte y el Sur durante los tiempos del bipolarismo ya extinguido.

Desde otra perspectiva y por contraste con la posicién de Chimni y Okafor,
Burley plantea las ventajas del derecho basado en el liberalismo internacional, como
elemento que contribuye a homologar las estructuras y relaciones juridico-politicas

% Los temas geoestratégicos y de defensa sobrepasan los limites de este trabajo, pero cabe sefialar

que en los dltimos afios este monopolio en el uso de la fuerza por parte de las potencias occidentales
se ha acentuado significativamente, implicando una amplio espectro de factores, como el incremento
en el gasto de defensa en Estados Unidos o las acciones militares en diversos lugares del mundo,
entre los que destacan Kosovo, Afganistdn, Irak y otros.

10 Cf. Cummni (2007). Véase, ademds, Okaror (2005).
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internacionales. Con esta concepcién, se entiende que el cese del liberalismo
constitucional entrafia el cese del Estado de derecho y el de los tribunales estatales
en el adecuado ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. En consecuencia, con
el modelo internacionalista liberal se establecerfa un marco conceptual perfecto,
mediante el cual se puede evaluar a los paises que actdan en forma liberal o
antiliberal, a efectos de proceder al diagnéstico correspondiente y medir asi su
evolucién, como si el mundo fuera un cubo perfecto. Esta metodologia rechaza
toda perspectiva pluralista y critica del derecho y la sociedad"'.

Otra vertiente de pensamiento la encontramos precisamente en la Escuela
Pluralista'?, que parte de la premisa de que, en el mundo, el derecho se encuentra
en un permanente proceso de articulacién, adaptacidn, rearticulacién, absorcién,
resistencia y despliegue, respondiendo ante una realidad que se caracteriza por su
diversidad y que requiere una aproximacién multidisciplinaria. La evolucién juridica
implica entonces un proceso que no concluye y que constituye el fundamento para
que los académicos estudien las diversas facetas que ofrece un derecho plural, antes
que buscar imponer modelos de arriba hacia abajo, que no ayudan a reconocer la
diversidad juridica que podemos encontrar en el «llano» de la realidad social'®.

En el presente trabajo, aunque en forma imperfecta y a partir de diversas
entradas de informacidn, seguiremos a Guevara y a Schiff Berman en lo que
concierne a reconocer la relevancia de la perspectiva pluralista para una mejor
comprensién de la globalizacidn, el DIl y el arbitraje. Se suma a esto una reflexién
sobre la importancia de las estructuras autopoiéticas™ en la configuracién del
derecho transnacional contempordneo; en especial, en materia de solucién de
controversias por la via de medios como el arbitraje en inversiones.

2. LA ULTIMA GLOBALIZACION Y LAS ANTERIORES, UN ASUNTO
DE DENSIDAD

2.1 No una sino muchas y multidimensionales globalizaciones

A lo largo de la historia se han producido diversas globalizaciones o etapas de la
globalizacién. En sintesis y desde una perspectiva basada en la progresién his-
térica desde las fuentes disponibles mds recientes, una primera constatacién: la
globalizacién no es nueva. Tal como se la percibe en la actualidad, comprenderia

algo mds de cinco siglos, durante los cuales se puede constatar la paulatina y

11 Véase BURLEY (1992: 1909-1996).

12 Para el caso peruano véase GuEvara GrL (2006).

1B Cf. Scurrr BERMAN (2007: 301-328).

Y Autopoiesis significa ‘autoorganizacién’. Cf. CaLLigss (2001: 2).
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creciente sofisticacién de los modelos de interaccion juridico-econdmica, entre
diversos grupos humanos en el tiempo y en el mundo.

El DII contempordneo, asi como otras dreas del derecho, es un correlato
inevitable de esta evolucién. Para lograr una perspectiva mas amplia de sus con-
tenidos, es pertinente introducir en la reflexion las dindmicas «globalizantes» que
se pueden identificar a lo largo del tiempo y que hoy explican muchas disciplinas
que encontramos en el DII contemporaneo.

Por lo pronto, constatamos un primer problema. La doctrina coincide en
que la globalizacién es dificilmente definible en términos juridicos o a partir de
disciplinas tnicas. En todo caso, podria ser entendida como un fenémeno que
retune heterogéneamente multiples integraciones, medios de dominacién, pero
también exclusiones, intercambios o flujos econémico-comerciales, entre otros,
a lo que se suman los trasvases juridicos y politicos de variadas intensidades,
magnitudes y alcances en el tiempo y en el espacio’. Una aproximacién mids
detallada al fenémeno de la globalizacién requeriria un andlisis socioldgico, his-
térico, filoséfico y juridico, imposibles de realizar en un espacio tan reducido'®.
El propésito de introducir una reflexién sobre este tema radica en la necesidad de,
precisamente, contribuir a una perspectiva critica del DII y advertir las maltiples
raices que comprende su conformacién.

2.1.1 La Ruta de la Seda, Marco Polo y la importancia actual de los siglos
XI al XIII, lex mercatoria y pie powder courts

En suma, en el mundo podemos identificar dindmicas globalizantes de diversa
indole y desde mucho tiempo atrds. En efecto y por ejemplo, no podemos dejar
de mencionar la connotacién e impacto multiple de la antigua Ruta de la Seda,
que permitié desde tiempos remotos el intercambio y luego la actividad comercial
entre los pueblos, grupos de mercaderes y némadas que transitaban y radicaban en
los vastos espacios geograficos que separaban China de Europa. Existe al respecto
el testimonio histérico del veneciano Marco Polo, que se remonta al lejano afio
de 1271'7; es decir, hace ya 735 afios.

5 Cf. Hewp (1997: 251-267).
16 Véase ScHIFF BERMAN (2005: 485-556).

17" Los historiadores informan que antes de que la vasta regién de la Ruta de la Seda fuera con-
quistada por Carlomagno en el siglo II d. C,, siglos atrés, hacia el afio 100 d. C., se conforma de
cultura de Gandhara, justamente también en algin lugar de los territorios de la Ruta de la Seda
y en los alrededores del gran desierto de Taklimakan. La particularidad de esta cultura radica en
que comprende tempranamente la fusion de Oriente y Occidente, integrando patrones culturales
griegos y budistas y conformando asf una primera forma de sincretismo entre dos mundos muy
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Por otro lado, y en términos de dinamismo comercial y generacién de incenti-
vos para la creacién de estructuras juridicas autopoiéticas'®, aunque evidentemente
en otra dimensidn histdrica y juridica, ciertas fuentes coinciden en que el periodo
que registra la historia europea entre los siglos XI y XIII tiene caracteristicas
similares'” a los tiempos de la tltima parte del siglo XX en adelante®.

En general, esto se debe al actual incremento del dinamismo de los flujos
econémico-comerciales; pero también se origina en la inexistencia de un poder
centralizado de alcance global, urbi et orbi, como el que se dio en la cuenca del
mediterrdneo durante el dominio del Imperio romano. En efecto, en el mundo
contempordneo y no obstante las aspiraciones imperiales y los complejos de
Jupiter de alguna que otra potencia global, hoy no existe un poder tnico y he-
gemonico.

El poder se encuentra distribuido entre potencias, potencias intermedias, eco-
nomias regionales y economias locales. A esto se suman otros actores u operadores
sociales o econémicos de mayor o menor alcance global, como las organizaciones
no gubernamentales y las organizaciones internacionales con personeria juridica
internacional, entre otras.

Por otro lado, las etapas de la globalizacién o las distintas globalizaciones
no son rigidas ni constituyen periodos aislados o casilleros estancos entre si. Sus
etapas, momentos y experiencias se vinculan reciprocamente y comparten una
gama de fenémenos y caracteristicas que en cada caso presentan distintas den-
sidades e influencias reciprocas, dependiendo de la argamasa que vincula cada
etapa o a cada globalizacién con la otra. Esto se debe a la concurrencia de factores
econdmicos, tecnoldgicos, sociales y juridicos, lo que demanda una metodolo-
gia holistica para su mejor comprehensién, la misma que excede con creces los
alcances de este articulo, pero cuyas coordenadas dejaremos enunciadas para el
desarrollo de futuros trabajos.

2.1.2 La expansion europea del siglo XV y los grandes «descubrimientos»
de «otros mundos»

Una primera fase de la globalizacién posterior y de mds amplio espectro e im-
pacto que la época de la Ruta de la Seda del siglo XIII se da durante la expansién

diferentes. Esto demuestra lo evidente, es decir, que las culturas no son impermeables e interactdan
desde tiempos remotos en el mundo Véase WiLp (1992).

18 Cf. Caruigss (2001).

Y Cf. LeamkusL (2003: 3-4).

20 Cf. MENDEs (1988: 109-144).
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europea de la segunda mitad del siglo XV?'. En efecto, dicha expansién implicé
el descubrimiento de nuevos u otros mundos. Se produjo la colonizacién de
América, Africa y Asia®. Como se sabe hoy, los procesos de colonizacién y desco-
lonizacién, dados en distintos momentos de la historia, también han constituido
factores con multiples efectos globalizadotes, organizadores o desorganizadores.
Implicaron la generacién de variadas formas de interaccién econédmica, social y
politica. Se caracterizaron por su intensidad y densidad variables y entrafiaron
diversas formas de ejercicio, concentracién y distribucién de poder, asi como en
lo que concierne a la produccién y concepcién del derecho.

En consecuencia, y como es natural, estas globalizaciones o etapas de la glo-
balizacién siempre han incluido a los elementos juridicos y politicos; esto se ha
dado como parte de las respectivas dindmicas de transformacién comprendidas
en cada etapa. Asi, encontramos aspectos positivos, como la transferencia de
estructuras juridicas y sus efectos modernizadores, los procesos de mestizaje o el
intercambio cultural, entre otros. Pero dichas dindmicas también han incluido lo
que en la perspectiva actual constituirfan aspectos negativos y denigrantes para
la humanidad, como la expansién del esclavismo®, los genocidios, las guerras y
la brutal explotacién del hombre por el hombre.

La perspectiva Norte-Sur que impregné el pensamiento econémico desarro-
llista de la segunda mitad del siglo XX, y que ha servido de base para el desarrollo y

2l Antes y durante los siglos XI al XIII se dio la primera estapa de expansién de la lex mercatoria,
asi como la aplicacién practica de los foros de solucién de controversias de la curia mercatoria,
mediante los llamados Pie Powder Courts o foros Piedi Polvorosi. Hay ensayos valiosos al respecto,
de principios del siglo XX, como el de John Ewart. Cf. Ewart (1903: 135-154).

22 Asunto de particular importancia para la posterior division internacional del trabajo y para la
evolucién de una variedad de teorias politicas, econémicas, juridicas y socioldgicas, que esencial-
mente identificaron al Sur como proveedor de productos primarios de exportacién, mientras que
el Norte comprende principalmente a los paises industrializados y tecnificados. Sin embargo, esta
estructura Norte-Sur, propia del bipolarismo de la segunda mitad del siglo XX, tiende a cambiar
con la incorporacién de China, India y los paises del este de Europa. Estos se incorporan hoy al
global marketplace, incidiendo paulatinamente en la dindmica de los flujos que acarrea la dltima
globalizacién y abriendo a su vez nuevos espacios de «insercién global» para los paises y las regiones
econdmicas del mundo.

> Recordemos que una buena parte de la evolucién econémica y comercial de occidente estuvo
sustentada durante siglos por el esclavismo como modelo econdmico. Entre otras, Suecia, Dinamarca,
Francia, Gran Bretana, Holanda y Portugal eran potencias comerciales europeas que participaron
activamente en el trifico de esclavos. Las plantaciones francesas de cafia y tabaco en Santo Domingo,
por ejemplo, eran explotadas con la mano de obra de esclavos y llegaron a representar dos tercios del
poder econdmico francés en ultramar. Mds de veinte millones de africanos fueron llevados a la fuerza
de las costas de Africa entre los siglos XV y XVI, para trabajar como esclavos en las colonias europeas,
al punto que algunos autores hablan del esclavismo como un holocausto anénimo. Cf. 7he Economist,
«Breaking the Chains», edicién en internet, 22 de febrero 2007, en <www.economist.com>.

368



Franz KUNDMULLER CAMINITI

evolucién de la primera etapa del DII, ha tomado en consideracién y se encuentra
impregnada por esta realidad que vincula dos factores fundamentales: inversién
y desarrollo®. Las diferencias se encuentran mds bien en cémo se plasma esta
vinculacién a lo largo del tiempo juridica y econémicamente, en cada etapa o

en cada globalizacién.

2.1.3 La Revolucion Industrial del siglo XVIII y las primeras empresas
transnacionales

Una segunda fase que sigue a las colonizaciones del siglo XV se produce a partir
de la Revolucién Industrial del siglo XVIII®. Apenas un siglo antes, en los al-
bores del modernismo, Bentham acababa de acunar el término internacional’®.
Notese que en el siglo XVIII se dan los primeros usos de las palabras global y
América Latina.

A su vez, se expanden vertiginosamente por el mundo el comercio inglés, el
francés y el holandés. Se consolidan por esta via las grandes empresas transnacio-
nales (en adelante, ETA). Es el caso de la British East India Trading Company
y otras, originalmente creadas hacia el siglo XVI con la finalidad de promover
el comercio colonial, asi como el incremento del poder politico y econédmico de
los centros hegeménicos urbano-industriales sobre los espacios territoriales de
las colonias”.

Esto también implicé la produccién y sofisticacién de medios juridicos para
la tutela y regulacién del intercambio comercial transfronterizo; pero ademds
comprendié la expansién de medios coercitivos y del uso de la fuerza por parte
de las potencias econdémico-militares, ratificando a los océanos como los grandes
escenarios de los flujos comerciales y adquiriendo asi estos un mayor valor estra-

1%, Dicho valor estratégico se mantiene en la actualidad, mdxime

tégico integra
cuando el mayor porcentaje de superficie terrestre estd cubierto por océanos. De
modo que cuando hablamos de comercio global, estamos ante un comercio que
se sigue moviendo esencialmente por via maritima.

Agréguese ademds, como un producto de esta etapa de la globalizacién, la

nueva conformacion del zus mercatorum?, que en el siglo XVIII represent6 una

24 Cf. McMicHAEL (2000: 14).
2 Cf. Terro (2004: 9).

26 Cf. SPIERMANN (2005: 2).

¥ Cf. GReER y SiNGH (2000).

28 Nétese que, por ejemplo, el Reino Unido sigue manteniendo porciones estratégicas de territorio

como las Islas Malvinas o Falkland, Gibraltar y otros. Se trata de territorio del Reino Unido que
estd justo en la «puerta de entrada o salida» de los grandes océanos.

2 Cf. CaLLigss (2001: 2).
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evolucién significativa respecto a lo que fueron siglos atrds sus primeras expresiones
medioevales francesas, inglesas o alemanas. Estas fueron las primeras formas de
lex mercatoria o merchant law, en el periodo que va entre los siglos XI y XIII*.

Es justamente en el siglo XII cuando surge la idea del guberndculum, a partir
de una primera nocién premoderna de lo «ptblico»’!, siendo ademis este el siglo
de creacién de las primeras universidades europeas, como la de Bolofia y la de
Paris, entre otros notables acontecimientos que constituyen precedentes en la
conformacién inicial de la institucionalidad occidental®. Todo ello, al igual que
en otras épocas, se reflejard en una proyeccién que permite observar la evolucién
y produccién juridica en el tiempo.

Se trata de un proceso con hondas raices que se extienden en distintas direc-
ciones y cuya existencia tampoco es posible soslayar en la actualidad. Regresando
ala globalizacién del siglo XVIII, también en esta época se amplian las conquistas
territoriales de las potencias coloniales, que llegan a su méxima expansién durante
el siglo XIX, mientras se registran algunos procesos descolonizadores inspirados
en las revoluciones norteamericana, francesa y haitiana. Segtin algunas fuentes, y
no obstante su vinculacién con tiempos coloniales anteriores, las ETA, tal como
se las conoce hoy en dia, tuvieron un gran apogeo en el siglo XIX. Dicho apogeo
coincide con el de los Estado nacién coloniales que se encontraron en los albores
de la Revolucién Industrial®.

Este también es el siglo del capitalismo progresivamente industrializado y sus
multiples consecuencias: el desarrollo de las ciudades como focos productivos, asi
como de las fdbricas y de actividades econémicas secundarias, que desembocan,
mediante la evolucién de estos factores, en mayores y mds complejos procesos
manufactureros intensivos en capital, pero también en el incremento y especia-
lizacién de los servicios y de las profesiones liberales.

A ello se sumé el disenio y la puesta en prictica de mejores técnicas de alma-
cenamiento y administracién, el invento de mds rdpidos medios de transporte,

entre otros. El desarrollo tecnoldgico en medios de transporte tuvo un impacto

3% En efecto, a partir del esfuerzo de los glosadores europeos y con posterioridad al siglo X1 se da el
desarrollo del derecho canénico de los contratos, inspirado por los valores cristianos pero que a la
vez recoge las practicas seculares de la curia mercatoria. La combinacién de estas précticas seculares
con el principio cristiano de la buena fe desembocé en la relevancia del acuerdo de voluntades en la
conformacion de los contratos en tiempos premodernos. Lo demuestra la Concordia o decreto de
Graciano, que en la época de los escoldsticos se orienté por la necesidad de «concordar los cdnones
discordantes». Cf. LEsAFFER (2000: 182-183).

31 Cf. Tamavo y SALMORAN (2005: 161-172).

32 Cf. Crark, D. (1987: 653-719).

3 Sobre la teorfa de la evolucién aplicada a la economfa y a la revolucién industrial, véase el libro
de Gregory Crark (2007).
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significativo en la configuracién del comercio internacional a partir del siglo
XIX, pero también tuvo un gran impacto la evolucién en otros campos como
la defensa y seguridad. Recordemos que es precisamente en este siglo cuando el
primer portaviones se inventa en Estados Unidos®.

2.1.4 Del siglo XVIII al XX, los Estados-nacién y los Zollvereine

Durante fines del siglo XIX y principios del XX se consolidan los grandes Estados-
nacién®, pero al mismo tiempo las ETA norteamericanas y algunas europeas
lideran en dicho periodo el proceso de blsqueda de recursos minerales, petréleo
y alimentos en el mundo, en lo que seria una tercera fase de la globalizacién.
Es interesante tener en cuenta que durante esa época 60% de la inversion de
dichas ETA se concentré en América Latina, Asia, Africa y el Medio Oriente; es
decir, en espacios geogréficos coloniales u otrora coloniales. Empujadas por una
serie de fusiones y absorciones, las ETA crecieron estructurando monopolios y
oligopolios, en dmbitos estratégicos de alcance global como la petroquimica y
los alimentos®. A partir de esta dindmica podemos identificar los origenes de la
problemdtica actual que trata de resolver el DII contemporédneo.

Por ejemplo, la empresa norteamericana United Fruit Company controlaba
en 1899 el 90% de las importaciones de pldtanos hacia Estados Unidos. Por otro
lado, la Royal Dutch/Shell manejaba el 20% del total de la produccién rusa de
petréleo. Es también el final del siglo XIX y el principio del XX el momento de

3 El 14 de noviembre de 1910 se realizé el primer intento de despegar un avién desde un barco. La
hazana fue de Eugene Ely, en un avién Curtiss Modelo D, que despegd desde una rampa instalada
en la proa del crucero ligero USS Birmingham, en Norfolk, Virginia, Estados Unidos. La frégil
nave de Ely rozé el agua pero pudo remontar y aterrizar felizmente en tierra. Dos meses después,
el mismo Ely aterrizé su avién Curtiss D IV, sobre una cubierta improvisada de madera a bordo
del crucero USS Pennsylvania, fondeado en la bahfa de San Francisco. Informacién tomada de
<http://www.exordio.com/1939-1945/militaris/armamento/portaviones.html> (consulta: agosto
de 2007).

% También es la época en la que, por ejemplo, toda la esfera de lo que hoy podriamos llamar
derechos humanos se encontraba exclusivamente en el 4mbito de decision intrafronterizo de los
Estados-nacién. Excepcionalmente, algunas disciplinas juridicas o temas referidos a las personas
correspondian al 4mbito internacional por via de algunos tratados internacionales; era el caso de
la piraterfa, la esclavitud, el tratamiento de soldados heridos o enfermos, el tratamiento de prisio-
neros de guerra y la obligacion de mantener, por parte de los Estados, ciertos estdndares minimos
en el tratamiento de los extranjeros. Recién en 1919 se produce un cambio importante mediante
la creacién de la Liga de las Naciones, que consagrando la libertad de conciencia y religién en su
articulo 22. Véase Suaw (1997: 200-202).

3% Hoy las ETA son protagonistas y promotoras principales de iniciativas de alcance global en
temas sociales y ambientales, tal como lo demuestra el Global Compact de las Naciones Unidas
WVéase <http://www.unglobalcompact.org> (consulta: agosto de 2007).
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creacién del panamericanismo y las primeras fricciones entre el Norte y el Sur®.
La segunda etapa de la globalizacién moderna concluye en 1914, en los umbrales
de la Primera Guerra Mundial®®.

Antes resulta de interés hacer referencia a las uniones aduaneras del siglo
XIX, un antecedente histéricamente no tan lejano de la actual tendencia a la
«liberalizacién» comercial y econémica en el dmbito transfronterizo de las rela-
ciones entre Estados. Se trata de antecedentes de la cultura de los tratados de libre
comercio y de los tratados regionales de comercio que tienden a proliferar en la
tltima globalizacién. Estos tratados tampoco son institutos nuevos ni exclusivos
de los siglos XX y XXI.

Las uniones aduaneras del siglo XIX se dieron a partir de territorios y or-
ganizaciones estatales soberanas. Estos Deutsche Zollvereine (uniones aduaneras
alemanas)® son antecedentes de las muy posteriores iniciativas de liberalizaciéon
comercial y econdmica llevadas a cabo e institucionalizadas a otra escala. Es el
caso del Acuerdo General de Aranceles y Tarifas (GAT'T) y, posteriormente, de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Estas iniciativas han tenido lugar
ya en pleno siglo XX, pero aplicando en esencia la misma filosofia y estructura
conceptual de los Zollvereine®, a partir de la idea de la divisién del trabajo y el
aprovechamiento de las ventajas comparativas que ofrecen las economias®’.

El establecimiento de una Zo/lverein entre algunos Estados germanos sobe-

ranos y «ciudades libres» en el siglo XIX fue uno de los factores —en este caso,

%7 Cf. GreEr y SiNGH (2004).

3 Terro (2004).

¥ Cuando en 1814 se levantaron las prohibiciones napolednicas para el ingreso de productos
ingleses a Europa se produjo una avalancha de estos productos, en especial de textiles, los mismos
que inundaron los mercados alemanes. Los nuevos estados alemanes procuraron frenar la situacion
elevando los aranceles a la importacion. Los resultados de tales politicas comerciales resultaron
peores que los efectos del bloqueo napolednico, pues cada estado desarrolld sus propias estructuras
arancelarias. Asi, en el Congreso de Viena se establecieron 38 sistemas arancelarios limitativos del
comercio exterior de los estados alemanes. El economista Friedrich List, autor de los Zollvereine
alemanes, advirti6 los problemas derivados de dicha situacién y de los efectos negativos de la
proliferacidn de estructuras arancelarias diversas y limitativas del comercio, y en 1819 presentd un
pedido al parlamento de Fréncfort, sustentando la necesidad de unificar los aranceles alemanes.
Prusia, uno de los estados alemanes mds importantes, acogié la propuesta y la puso en préctrica.
Pero fue recién en 1828 cuando el ministro prusiano de Finanzas, Friedrich von Motz, suscribié el
primer tratado con el estado de Hessen (Preussisch-Hessischen Zollverein) para unificar aranceles.
Posteriormente se unirfan otros estados alemanes a esta iniciativa, sentando asi las bases para la
unificacién alemana. Véase BLANKART (2003).

4 A lo que sumarfamos los actuales tratados de libre comercio y los tratados bilaterales de pro-
moci6n y proteccion de inversiones, en el campo de las inversiones y el derecho internacional de
las inversiones, originalmente influido por los Zo/lvereine en mencién.

4 KunpmtLLER y HERENCIA (2006: 41 v s5.).
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el econémico— que facilité la unificacién alemana desde el centro de Europa,
a partir de politicas de reduccién de aranceles entre socios comerciales. Esto
ocurria mientras se consolidaba la conformacién de los grandes Estado-nacién
europeos del siglo en mencién. Asi, en su oportunidad y luego de la Primera
Guerra Mundial, un grupo de estados del desmembrado Imperio austrohtngaro
constituyeron uniones aduaneras para mantener el libre intercambio comercial.

Pero es solo una vez concluida la Segunda Guerra Mundial cuando la integra-
cién econdmica e institucional de Europa se convertird en un medio entendido
e interiorizado como eficaz para evitar nuevos conflictos internacionales entre
Estados-nacién. De esta manera se busca superar la problemdtica que generan
los Estados histéricamente rivales entre si, teniendo como elemento de fondo la
liberalizacién e integracién comercial y econémica, pero con contenidos sociales
y como medio para preservar la seguridad y la paz*?. Pero antes de esto, es decir,
mucho antes del Tratado de Roma, la tltima gran guerra tuvo que dejar a Europa
en ruinas®, tornando en inevitable y necesaria su reconstruccién.

2.1.5 El siglo XXy la post Segunda Guerra Mundial, el derecho

internacional para el desarrollo y las tiltimas descolonizaciones

El momento culminante de la tercera etapa de la globalizacién se dio luego
de la conclusién de la Segunda Guerra Mundial, a partir de la extensién de la
hegemonia de Estados Unidos y de sus aliados comerciales europeos y asidticos.
Esto se reflejé a nivel de las Américas en el panamericanismo; y a nivel global,
en el control casi absoluto de las instituciones surgidas posteriormente a los acuerdos
de Bretton Woods*.

Sin embargo, estos fueron al mismo tiempo los primeros elementos orde-
nadores indirectos del DII contempordneo, que han ido evolucionando hasta
conformar el orden econémico internacional actual, institucionalizando asi el
marco juridico del derecho internacional econémico, que sigue evolucionando
paulatinamente®. Esto se expresa en sus dimensiones transaccionales y regulato-
rias actuales®®. Adicionalmente encontramos otros instrumentos internacionales
relevantes surgidos con posterioridad y en el campo del DII, pero afluentes del
orden econdmico internacional, como la Convencién del Centro Internacional

S

2 Terro (2004: 15).

4 Véase FRIEDRICH (2004).

4 Tgrro (2004: 9).

4 Cf. PETERSMANN (1987: 227).
4 VRase Jackson (1998: 1-23).
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de Arreglo de Disputas entre Inversionistas y Estados del Banco Mundial (Crap1
0, de conformidad con sus siglas en inglés, Icsip)?.

Este tratado multilateral, de suma importancia en el campo del DII, se
gesté hacia mediados del siglo XX*, en tiempos de la tltima descolonizacién
inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial. Es una respuesta
institucional al surgimiento de nuevos Estados en los territorios de las antiguas
colonias europeas, en el marco del nuevo orden. EI CIADI destaca el rol de las
inversiones internacionales en lo que concierne al desarrollo econdmico, a partir
de la cooperacién internacional y en el contexto del emergente nuevo DII. El
tratado multilateral que le dio origen precisé los alcances del Ciapi en siguientes
términos, poniendo de manifiesto la relacién directa entre inversion internacional
privada y desarrollo®: «Los Estados contratantes. Considerando la necesidad de la
cooperaci6n internacional para el desarrollo econémico y la funcién que en ese
campo desempenan las inversiones internacionales de cardcter privado [...]».

Otro tratado multilateral de suma importancia en el dmbito del DII y mds
reciente que el CIADI es la Convencién para el Establecimiento de la Agencia
Multilateral para la Garantia de las Inversiones, conocido como MIGA, por sus
siglas en inglés®®. El MIGA es una agencia del grupo del Banco Mundial que
garantiza y brinda seguro a las inversiones en caso de riesgo politico. Tiene per-
soneria juridica internacional y cuenta con los privilegios ¢ inmunidades que el
derecho internacional publico reconoce a favor de las organizaciones internacio-
nales’’. En consecuencia, cuenta con una estructura institucional para el ejercicio
de sus funciones, con un consejo de gobernadores, un directorio integrado por
doce miembros y un presidente de directorio que tiene a su cargo las decisiones
ejecutivas de la institucién en lo referente a brindar garantia a las inversiones
extranjeras radicadas en los paises miembros de la convencién.

La convencién del MIGA entré en vigencia el 12 de abril de 1988. Su con-
cepcion juridica fundamental también recoge los principios bdsicos inherentes a
la cooperacién para el desarrollo. En tal sentido, tal como establece el predmbulo

47 Véase KunpmULLER y RuBio (2006).

4 En la misma época se desarrolla la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, Convencién de Nueva York, colofén de la evolucién arbitral moderna, que
instaura por via de un tratado multilateral las disciplinas propias del arbitraje como institucién
juridica y medio especializado de solucién de controversias. Véase <http://www.uncitral.org>
(consulta: agosto de 2007).

49 ICSID (2003); Convenio CIADI, Reglamento y Reglas; CIADI 15 Rev. 1; Washington DC,
p. 11, en <http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc/basicdoc.htm> (consulta: agosto de 2007).

5% Véase Convencién MIGA en <http://www.miga.org/sitelevel2/level2.cfm?id=1107> (consulta:
agosto de 2007).

51 Z1eGLER y GRaTTON (2006).

374



Franz KUNDMULLER CAMINITI

de la convencidn, existe la necesidad de reforzar la cooperacién internacional para
el desarrollo econémico y promover la contribucién que en ese sentido puede
brindar la inversién extranjera, de donde también fluye la necesidad de prevenir
los riesgos no comerciales™:

Considering the need to strengthen international cooperation for economic

development and to foster the contribution to such development of foreign
investment in general and private foreign investment in particular;

Recognizing that the flow of foreign investment to developing countries would
be facilitated and further encouraged by alleviating concerns related to non-
commercial risks [...]

Por cierto que esta estructura conceptual, al igual que la que encontramos en el
caso del CIADI, no se encuentra aislada y es a su vez un correlato del derecho
internacional para el desarrollo. Podemos encontrar referencias a este, por ejem-
plo, en la resolucién 1707 de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre
Comercio Internacional como Fuente Primaria para el Desarrollo, asi como en
la resolucién 1710 de la misma Asamblea, a la que se suma la 1803 sobre sobe-
ranfa permanente de los recursos naturales de las naciones, entre otras fuentes de
diversa jerarquia y relevancia que encontramos en el derecho internacional que
caracterizé los tiempos del bipolarismo y de los intentos por limar las asperezas
entre el Norte y el Sur®.

Como se ha sefialado, precisamente los tiempos de descolonizacién compren-
den la irrupcién de nuevos paises en el escenario internacional tradicionalmente
ocupado por los grandes Estados-nacién, con todo lo que ello implica. En
consecuencia, resurgen los nacionalismos locales®. Los paises y naciones recién
independizados se orientan generalmente por la necesidad de recuperar su so-
berania en los dmbitos politicos y econémicos; en especial, porque en muchos
casos los recursos naturales son sus principales «activos», al tratarse usualmente de
paises con un incipiente desarrollo industrial y econémico, en su mayoria expor-
tadores de materias primas y sin una presencia gravitante en el dmbito comercial
internacional. En el plano politico, esto se materializa en una tendencia a llevar
a cabo nacionalizaciones y expropiaciones.

Este contexto inspira la antes mencionada resolucién de las Naciones Unidas
sobre la soberania permanente de los recursos naturales de las naciones, que recoge
la siguiente afirmacién en su articulo 6, refiriéndose nuevamente a la cooperacién

52 Véase <http://www.miga.org/sitelevel2/level2.cfm?id=1116#pre>(consulta: agosto de 2007).
> Cf. Rowe (2007: 1-6).
% ZIEGLER y GRATTON (2006).
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internacional para el desarrollo, como lo hicieran posteriormente la Convencién

Ciapi y la Convencién del MIGA®:

La cooperacién internacional en el desarrollo econdmico de los paises en vias
de desarrollo, ya sea que consista en inversion de capitales, pablicos o privados,
intercambio de bienes y servicios, asistencia técnica o intercambio de informa-
ciones cientificas, serd de tal naturaleza que favorezca los intereses del desarrollo
nacional independiente de estos paises y se basard en el respeto a su soberania
sobre sus riquezas y recursos naturales.

Como ya hemos adelantado, debemos agregar en este punto el surgimiento del lla-
mado nuevo orden econémico internacional, lo que ocurrié en la década de 1970
y también a iniciativa de las Naciones Unidas. Este nuevo orden fue declarado a
partir de la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados mediante
la resolucién 3201 del afio 1974. La Carta detalla y proclama el derecho de los
Estados a ejercer soberania en forma permanente e integral sobre sus recursos
naturales y sobre sus actividades econémicas, a lo que se suma el derecho que el

Estado tiene a regular, reglamentar, nacionalizar y expropiar®:

Articulo 2, inciso 2:
Todo Estado tiene el derecho de:
[...]

b) Reglamentar y supervisar las actividades de empresas transnacionales que
operen dentro de su jurisdiccién nacional y adoptar medidas para asegurarse de
que esas actividades se ajusten a sus leyes, reglamentos y disposiciones y estén
de acuerdo con sus politicas econémicas y sociales. Las empresas transnacionales
no intervendrdn en los asuntos internos del Estado al que acudan.

[...]

¢) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en
cuyo caso el Estado que adopte esas medidas deberd pagar una compensacién
apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las
circunstancias que el Estado considere pertinentes. En cualquier caso en que la
cuestién de la compensacidn sea motivo de controversia, esta serd resuelta con-
forme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos
que todos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente que se recurra

55 Resolucién 1803, GA 1803 (XVII), Off. Doc. CA UN, 17 sesién, Doc. UN a/17/1803 (1962)
15, articulo 6. Consultar en <http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/196/83/
IMG/NRO019683.pdf2OpenElement> (consulta: marzo de 2007).

56 Resoluciéon 3201, GA 3201 (S-VI), Off. Doc. GA. UN 6to spec. sess., Doc. UN A/S-6/3201
(1974), 3. Véase <http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/743/60/IMG/
NR074360.pdf?OpenElement> (consulta: marzo de 2007).
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a otros medios pacificos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados y
de acuerdo con el principio de libre eleccién de los medios.

2.1.6 Después de la caida del muro, del siglo XX al XXI

Finalmente, la tlltima etapa que comprende a la actual globalizacién coincide con
la caida de los regimenes de democracia popular”, ocurrida durante la paulatina
consolidacién de los tltimos procesos de descolonizacién en varios dmbitos geo-
gréficos y en distintos continentes®®. Un poco antes, entre 1989 y 1991, existe un
periodo a partir del cual se produce la coincidencia con la expansién e influencia
creciente del Consenso de Washington, como proyecto econdmico liberal global™?,
que vino a sustituir al «antiguo» nuevo orden que referfamos lineas arriba.

Pero el Consenso de Washington ha entrado hoy en una etapa de revisién
critica. Esto ocurre mds alld del otrora llamado #riunfo del neoliberalismo®, pro-
clamado a partir de la década de los afios noventa del siglo pasado, mientras se

" en diversas regiones econémicas del

expandian las «economias emergentes»®
planeta.

Lo cierto es que hoy una gama muy amplia de instituciones, reconocidos
juristas, economistas®?, expertos® y funcionarios internacionales del mds alto

1% participan en el debate global para la revisién péstuma del Consenso de

nive
Washington®. Hoy se otorga preeminencia a la necesidad de generar nuevos

«consensos» que permitan contar con modelos econémicos viables para superar

7 TeLro (2004).

8 Cf. McMicHAEL (2000).

%9 La expresién Consenso de Washington fue acufiada en 1990 por el economista John Williamson,
en un estudio preparado para el Institute for International Economics, un prominente think tank
radicado en Washington DC. En términos generales, implica la adopcidn de un conjunto de po-
liticas publicas para la reforma econdmica de los paises en desarrollo, tales como disciplina fiscal,
priorizacién de objetivos para el gasto publico, reforma tributaria, liberalizacién financiera, tipo de
cambio tnico, liberalizacién del comercio exterior, promocién de la inversién extranjera directa,
privatizaciones, desregulacién, proteccién para los derechos de propiedad, etcétera. Estas politicas
fueron adoptadas por un nimero considerable de Estados a nivel global de la década de 1980 en
adelante. Cf. PETRASH (2000). Véase, ademds, Kuczynskr y WiLLiamson (2003).

%0 Cf. KresaLjA (2003: 235).

61 Cf. Nicnots, Philip (1999).

02 Véase HELD (2004).

% Cf. DrRaCHE, Daniel (2001).

El director general de la OMC, Pascal Lamy, declaré en marzo de 2006 que es necesario pasar
del Consenso de Washington al de Ginebra, en orden a que resulta indispensable superar los pasi-
vos sociales. Véase <http://www.sarpn.org.za/documents/d0001869/Lamy_WTO_Feb2006.pdf>
(consulta: marzo de 2007).

% Cf. SticLrz (2000).
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una serie de factores de exclusién social y econémica que, no obstante la tltima
globalizacién, subsisten e incluso se acentGan alarmantemente en el mundo,
incentivando la aparicién de Estados y paises «fallidos».

En tal sentido, la preocupacion es doble, en orden a que tanto el modelo
marxista inspirador de las «democracias populares» como las politicas liberales
del Consenso de Washington han fracasado o simplemente no han terminado de
resolver los problemas bsicos de la poblacién mds pobre y excluida del planeta.
Agreguemos a esto que son precisamente las ex colonias de las antiguas poten-
cias del siglo XIX las que actualmente siguen «en vias» de desarrollo, acarreando
muchas veces inconmensurables «pasivos sociales»®, a lo que se suman proble-
mas colaterales no menos importantes, como los que encontramos en materia
medioambiental y a escala global®.

No en vano el discurso de despedida del ex secretario general de las Naciones
Unidas, en septiembre de 20006, hizo referencia a la necesidad de que la actual
globalizacion beneficie a la humanidad en su conjunto, siendo necesario que a
ello se sume la eliminacion de los des6rdenes propios de la post Guerra Fria y que
se instaure un nuevo orden de paz y libertad, donde los derechos y la dignidad
de los individuos estén debidamente protegidos y garantizados®.

Recordemos, ademds, que los tltimos tiempos también se han caracterizado
por otros acontecimientos de impacto global; por ejemplo, en la época inmedia-
tamente anterior a la tltima globalizacién se elimin la paridad oro-délar respecto
a las reservas de Estados Unidos, cambiando asi un paradigma monetario que
se consolidé durante la vigencia del mercantilismo, siglos atrds. También se dio
la crisis del petréleo de los afios 1970 y luego la crisis de la deuda externa de los
afos 1980. Son eventos que también generaron repercusiones globales de diversa
«intensidad» juridico-econémica y han influido en el desarrollo del DII, transfor-
mando sus bases y generando nuevas proyecciones y modelos de regulacion.

En consecuencia, estos y otros acontecimientos extienden su influencia a
la interrelacién juridico-econémica entre paises y entre regiones econémicas
entre si. Se trata de una evolucién posterior a los acuerdos de Bretton Woods y
sus instituciones, elementos con los que décadas atrds se cerraron una serie de
aspectos econémico-juridicos en las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial.

6 Véase el Informe 2007 del Banco Mundial sobre los Objetivos del Milenio, en <http://econ.worldbank.
org/ WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/EXTDATRESINSPA/EXTGMRSPA/
EXTGMR2007SPA/0,,contentMDK:21270939 -menuPK:3567215 - pagePK:3605508 - piPK:
3605491 ~theSitePK:3566856,00.html> (consulta: marzo de 2007).

67 Véase Programa de Naciones Unidas para el Medioambiente, en <http://www.pnuma.org>
(consulta: marzo de 2007).

%8 Cf. PETERSMANN (2006: 1).
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Dichos acuerdos se dieron a partir de la idea central de la importancia de la
liberalizacién comercial internacional y la necesidad de procurar la estabilidad
econdmica para el mundo. Asi, se instauraron el Fondo Monetario Internacional,
el Banco para la Reconstruccién y Fomento, entre otros.

En efecto, dicha evolucién posterior se plasma en la década de 1990 en ciertos
acontecimientos con impacto global, como la institucionalizacién del comercio
mediante la creacién de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), sustitu-
yendo o complementando al GATT. Otro caso a citar es el Foro Econémico del
Asia-Pacifico (APEC), a lo que se suma la creacion del Grupo de los Ocho (G-8)
y la constitucién de la Unién Europea (UE) como tltima etapa de la integracién
de esta regién econémica, dando lugar a la Eurozona®.

También se creé el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA,
por sus siglas en inglés), la Cumbre de las Américas y el pospanamericanista pro-
yecto de Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), ahora en suspenso;
el MERCOSUR y el relanzamiento de la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
por solo citar algunos eventos cercanos en el tiempo y mencionados acd en forma
aleatoria. En todos estos escenarios, en mayor o en menor medida, hay referencia
al DI y su importancia para el desarrollo, asi como una constante preocupacion
por el incentivo al libre comercio como factor dinamizador de las economias
locales y regionales, a manera de reedicién de los Zollvereine del siglo XIX.

A su vez, en cada caso se han producido dindmicas posteriores, no todas de la
misma intensidad y alcances positivos, por cierto, pero conceptualmente herederas
de la idea primigenia del libre comercio, comprobdndose asi la relacién entre los
diversos periodos de la globalizacién. Es asi como, si bien el proyecto ALCA se ha
aletargado ante el declive de la multilateralizacién comercial global®, han surgido

% En el 4mbito de las relaciones entre la Unién Europea y los paises de América Latina y el
Caribe cabe referir la importancia de los acuerdos Lomé y Cotont, un importante antecedente de
la vinculacidn juridico-econémica que se viene gestando entre estas regiones; en particular, en lo
referente a un posible acuerdo de asociacién y cooperacién comercial a negociarse proximamente
entre la Unidn Europea y un grupo de paises andinos. Sobre los acuerdos de Lomé y Cotont véase
FaIrLIE (2007).

70 En efecto, en la reunién de la Organizacién Mundial del Comercio llevada a cabo en Potsdam
se confirma esta tendencia, expresada en sendos comunicados formulados por Estados Unidos de
Norteamérica y por la autoridad comercial de la Unién Europea. Alli dan cuenta de las dificul-
tades para proseguir con la Ronda de Doha. Véase Globalaw, blog de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, en <http://blog.pucp.edu.pe/item/10929>; Comunicado de la Unién Europea,
en <http://ec.europa.eu/commission_barroso/mandelson/ speeches_articles/sppm158_en.htm>;
comunicado de la autoridad comercial de Estados Unidos de Norteamérica, en <http://www.ustr.
gov/Document_Library/Press_Releases/2007/June/ Statement_from_USTR_Ambassador_Susan_C_
Schwab_USDA_Secretary_Mike_Johanns_on_Doha_Round.html> (consultas: marzo de 2007).
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como alternativa los tratados de libre comercio o acuerdos de promocién comer-
cial, como el que recientemente ha negociado el Pert con Estados Unidos.

En suma, durante la tltima globalizacién el mundo se estd estructurando
«multipolarmente» a partir de unas 250 regiones o zonas econémicas de libre
comercio, uniones aduaneras y otros modelos de integracién. Pero, no obstante
la relevancia de la idea fuerza de la cooperacién econdémica como principio arti-
culador de tipo comunitario global, lo cierto es que atin se percibe una tendencia
hacia la bilateralizacién de las relaciones internacionales econémicas, en particular
en el caso de la explosién de TBI”' y en lo concerniente a los All A ello se suma
la necesidad de contar con instituciones juridicas eficientes de alcance global, para
regular diversos asuntos como la preservacién y tutela de la libre competencia,
pero también del interés y el dominio publicos, entre otros.

En este océano-contexto juridico-econémico concurren peces grandes y
chicos, las potencias globales y las potencias intermedias emergentes, alrededor
de las cuales se agrupan los paises periféricos de menor capacidad de concen-
tracién de poder geoestratégico. Entre estos destacan los paises con economias
emergentes, que permanentemente buscan oportunidades y alianzas estratégicas
para incrementar su participacion en el global marketplace’™.

Esto se da mediante una dindmica que propicia nuevos y adecuados medios
juridicos para la integracion y la regulacién de los flujos econémico-comerciales.
Esta emergente megaestructura global, que tiene tanto de estructura como de
cuasi estructura, tiende a densificarse’”” como un gran coral en el océano. Este
constructo comprende, por ejemplo, la irrupcién en el escenario econémico-
comercial global de los paises del este europeo, India™ y China”, asi como la

"V Thidem, p- 2.
72 Los mds de sesenta acuerdos regionales celebrados con posterioridad al fracaso de la ronda de
DOHA de la OMC en el afio 2003, son una demostracién de ello. Se instauran asi dichos trata-
dos como una alternativa al modelo de integracién econémica multilateral, de modo que algunas
fuentes anuncian la nueva bilatelarizacién del comercio. Cf. PETERSMANN (20006).

7> Un importante indicador que permite percibir la «densidad» de la actual globalizacién es el
hecho de que al afio 2005 un tercio, ni mds ni menos, de las reservas en moneda extranjera de
China continental se encontraba consignado en bonos del Tesoro Americano de Estados Unidos.
En aquel entonces el total de las reservas chinas alcanzaba los 700 billones de délares. Véase
GoobpMmaN (2005).

74 Véase PANGARIYA (2005).

75 El afio 2006 China crecié 10,7%, y en algunas de sus provincias costeras, como Guandong y
Fujian, el crecimiento fue de 20% anual. Pero este auge no fue excepcional: a partir de 2004, China
viene creciendo por encima del 10% anual, y desde 1980 la tasa anual promedio fue de 9,6%. Por
eso el producto se multiplicé por cinco en veintiocho afios, y el ingreso real per cdpita se duplicé
cada ocho. Esta es la expansion realizada a la tasa mds alta durante el periodo mds prolongado de la
historia del capitalismo desde la Revolucién Industrial, considerada por el primer ministro chino,
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creciente relevancia de la Eurozona y sus nuevos asociados de Europa del Este.
La actual es una época en la que regresan a la palestra los viejos espacios otrora
integrados por la Ruta de la Seda, pero también se puede verificar que los conte-
nidos conceptuales occidentales estdn puestos a prueba frente al incremento del
comercio y las inversiones. Estas pasan a ser una vez mds el factor amalgamador
global, fuente de multiples integraciones y desintegraciones, no exentas de esce-
narios conflictivos locales e internacionales.

En suma, no cabe duda de que las regiones econémicas del mundo coexisten
hoy en distintos niveles de desarrollo institucional y econémico, colaborando y
compitiendo al mismo tiempo entre si. Sin embargo, al interior de y entre las
regiones econémicas del mundo, reiteramos, persisten altos niveles de inequidad,
acompanados de graves factores de exclusién social y econémica, mientras se con-
solidan una serie de alianzas de diverso cufio’®. Destacan en la actual coyuntura
los casos de los llamados paises «fallidos»”” o de los paises menos desarrollados™
o avanzados, ubicados en diversos espacios geograficos como Africa™ y América
Latina®.

Una caracteristica de las economias en vias de desarrollo es precisamente
la necesidad de atraer inversiones hacia contextos socioeconémicos no siempre
amigables para lograr dicho objetivo, y con un riesgo politico alto. Esto implica
una gran contradiccién y maltiples retos institucionales, asi como la incorporaciéon
de elementos juridicos internacionales. Al mismo tiempo, en el émbito doméstico
de los paises receptores o demandantes de inversién, las instituciones juridicas

Weng Jiabao, como «inestable, desequilibrada, descoordinada e insostenible [...]». China representa
el 5,5% del PBI mundial, pero consume 15% de la energfa que se produce en el mundo. El cdlculo
del gobierno chino es que importard en el 2020 el 75% del petréleo que consume, el doble del
nivel actual, y consumird el 10,6% del petréleo mundial. Castro (2007).

76 Sobre las alianzas «virtuales» de las metrépolis que se realizan por medios electrénicos, véase
FruG y BarRrON (2006).

77" Conforme a los indicadores de Foreign Policy, el Pert es un pais en peligro de convertirse en
«fallido», mientras que Colombia se encuentra en estado critico. Venezuela y Paraguay comparten
la calificacién que recibe el Pert. Por el contrario, Uruguay, Chile, Brasil y Argentina no se encuen-
tran en una situacién limite, ni en peligro ni en estado critico. Mayores detalles en <http://www.
foreignpolicy.com/story/cms.php?story_id=3098> (consulta: agosto de 2007).

78 Unctap publicé un informe completo que destaca el impacto negativo del déficit tecnolégico
y de conocimiento en materia de desarrollo econémico. Véase una referencia al Informe Unctap
2007 sobre paises menos desarrollados en Globalaw, blog de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, en <http://blog.pucp.edu.pe/item/12378> (consulta: agosto de 2007).

79 Véase Rizv1 (20006).

8 Veéase la publicacién de la Fundacién Canadiense para Las Américas, en <http://www. focal.
ca/pdf/inequidad. pdf#search=%22inequidad%20america%?20latina%22> (consulta: agosto de
2007).
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locales responden a duras penas al ritmo de marchas forzadas®' que imponen los
tiempos de la tltima globalizacién®.

3. Los AMBITOS PRIVADO Y PUBLICO EN EL DII, EL ARBITRAJE
EN INVERSIONES COMO FACTOR DE BALANCE EN LA ULTIMA
GLOBALIZACION

Las normas de DII incorporadas en los TLC y en los TBI, como dos formas de
Al que encontramos en la actualidad dispersos a escala global, se orientan ge-
neralmente por la necesidad de contar con los medios juridicos para el balance
que debe de existir entre estos dos polos durante el transcurso del tiempo y en
los dmbitos de accién transfronteriza que se perfilan en la tltima globalizacién.
A diferencia del derecho comercial internacional, donde encontramos diversos
acuerdos o tratados multilaterales, en el caso del DII existe una gran dispersién
de tratados internacionales de alcance bilateral.

Sin embargo, lo publico y lo privado interactdan hoy con una mayor intensi-
dad en la medida en que se «densifica» la dltima globalizacién. Esto ocurre sobre
la base de la problemdtica inherente a la administracién y el ejercicio de poder
politico®, llevado este a la préctica por los Estados y frente a los intereses y las
capacidades del capital global o transnacional. Se requiere, entonces, un equili-
brio entre el Estado y las diversas capacidades de los grupos de poder econémico
que operan en los sectores productivos de las economias locales y de las regiones
econdmicas. Esto estd comprendido en la base juridico- econémica de la compleja
relacién que histéricamente existe entre inversionistas y Estados®.

81 Es paradéjico el caso del déficit institucional peruano. En los tltimos afios se han registrado
excelentes resultados macroeconémicos. Sin embargo, el Estado y en general la sociedad peruana,
carecen de «capacidad de respuesta» frente a las crecientes necesidades de la poblacién y, ademds,
frente a las oportunidades globales que podrian permitir al pais incrementar significativamente
el flujo de inversiones para su desarrollo econdmico y bienestar. En consecuencia, prevalecen una
serie de problemas estructurales que limitan la posiblidades de lograr un mayor dinamismo eco-
némico.

82 El caso de China es sorprendente, en particular por la falta de consistencia de su actual sistema
de imparticién de justicia: aparentemente ha habido una modernizacién acorde con ciertos estdn-
dares internacionales, pero la casuistica disponible muestra que el Partido Comunista Chino sigue
manteniendo el control del aparato jurisdiccional chino. Cf. KLiNgsT (2007).

8 Lo que nos llevaria a algo que no abordaremos ac, es decir, a una reflexién sobre el poder
politico y la obligacién politica frente a la obligacién legal, para lo cual conviene revisar LEgaz y
Lacamsra (1957: 119-128).

84 Cf. Cuenc (2005: 500).
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Se requiere, pues, propiciar el balance entre lo privado y lo publico® en el
eje de relacion entre lo nacional o doméstico y lo internacional-global. El DII es
una expresion del derecho transnacional contempordneo que en el plano juridico
caracteriza a la tltima globalizacién®® y que se sita precisamente entre lo publico
y lo privado. Un indicador fictico para medir la densidad de la globalizacién
consiste justamente en la gran cantidad de TBI y, en general, de AIl que hoy
involucran a centenares de paises. Un indicador cualitativo, a su vez, consiste en
la evolucién de las disciplinas del DII en el tiempo, que se ha acentuado durante
los dltimos afios.

Por otro lado, los All introducen medios de solucién de controversias y
reglas que en muchos aspectos determinan la autogobernabilidad de las rela-
ciones juridico-econémicas que se desenvuelven en el dmbito transnacional®
y nacional; es decir, donde se materializan las relaciones entre Estados e inver-
sionistas extranjeros, con miras a contar con seguridad juridica, a partir de una
estructura conceptual autopoiética. Esto adquiere relevancia ante una realidad
econdémico-comercial que rebasa largamente las fronteras y soberanias territoriales,
trascendiéndolas, pero generando simultdineamente una serie de consecuencias
juridico-patrimoniales en la esfera de lo pablico y de lo privado. La idea moderna
de «Estado-nacién» de alcance territorial estd siendo superada por el incremento
de los espacios transaccionales globales.

3.1 La perspectiva del dmbito privado y el global marketplace

Mas alld de que la cooperacién internacional para el desarrollo econémico que
proclamaba el Nuevo Orden, y del efecto positivo que en este campo tendria la
inversion extranjera al operar como fuerza dinamizadora de las economias, lo
cierto es que la inversion privada, nacional o extranjera, asi como la accién de
los inversionistas en los mercados y en diversos espacios de actividad econdmica,
no necesariamente obedece a fines altruistas para el beneficio social. Tampoco
responde necesaria e indefectiblemente al fin del bienestar publico general o a
la necesidad de lograr la eliminacién de los maltiples pasivos sociales existentes
en los paises en vias de desarrollo; es mds, no se orientan siempre en funcién
de lograr el desarrollo econémico de dichos paises. En consecuencia, como es
l6gico, la inversién privada evoluciona principalmente por el interés de lucrar,

acumular y crecer econémicamente, generando renta y excedentes econémicos.

8 Véase una reflexién sobre el arbitraje, lo ptblico y lo privado en Burrarp (2006: 155-227).
86 Cf. ZuMBANSEN (2006: 738-754).
87 Cf. LeuMkuHL (2003).
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Esta es una constante que se observa, por ejemplo, desde el surgimiento de las
primeras ETA de alcance global hasta la actualidad. Pero también se observan
algunos cambios, en particular los ocurridos durante la tltima globalizacién; se
trata del perfil de responsabilidad corporativa que encontramos en los actuales
tiempos, en dmbitos como los derechos humanos, la proteccién de los menores
y la preservacién del medio ambiente, entre otros®. Esta tendencia influye hoy
en la negociacién de los All y en la configuracién del DIL

Como es evidente, el logro del bienestar general de las comunidades locales
es cuestién de los Estados, de sus politicas publicas y de sus modelos de goberna-
bilidad. Estos fines no siempre armonizan con los intereses del capital nacional
o transnacional privado®. Es mds, dependiendo del contexto econémico, social
o histérico, el capital nacional o transnacional estd siempre expuesto en mayor o
menor medida al riesgo que comprenden las decisiones politicas de los Estados
receptores de inversion y capitales. No obstante, los All ya no pueden ser ajenos
a esta realidad.

Por otro lado, los inversionistas se orientan por el légico interés de generar
utilidades™, con una clara expectativa econémica en lo que implica preservar
e incrementar dichas utilidades, a efectos de asegurar la rentabilidad de sus
negocios”. En tal sentido y en la l6gica capitalista, el inversionista nacional o
extranjero espera cumplir con obligaciones tributarias y regulatorias «razonables»
y «predecibles», que en todo caso no perjudiquen su expectativa de lucro, a lo que
se suma su interés por contar con garantias para la proteccién de sus derechos de
propiedad, entre otras preocupaciones esencialmente empresariales. Lo razonable
—o la preservacién de lo razonable— se convierte asi en un factor importante
en la conformacién de las reglas sustantivas del DII. Esta es también una de sus
finalidades, tal como la preservacién de la estabilidad y seguridad juridica para
la inversién??.

El inversionista espera entonces que estos derechos y expectativas no se vean
afectados por medidas, politicas o decisiones estatales arbitrarias y no razonable-
mente predecibles, tomadas en los lugares donde radican sus inversiones. Segtin
algunas fuentes, la frustracién de las expectativas de lucro y la inseguridad en lo
que concierne a la tutela oportuna de los derechos de propiedad privada de los
inversionistas han conformado, en resumida sintesis, los factores que generalmente

88 Cf. LEaDER (2006: 657-703).

8 Cf. KoomMan (2005).

% Cf. Rowe (2007: 2).

Una perspectiva critica respecto de esta ldgica se puede ver en WALLERSTEIN (2001: 277; 2002).
92 Véase VEYTIA (2004).
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han limitado el flujo de la inversién extranjera directa (en adelante, IED) hacia
los paises en vias de desarrollo™.

Esto ha ocurrido en un contexto en el que, por ejemplo, ni la doctrina juridica
internacional ni los tribunales arbitrales en el campo del DII alcanzan consenso
sobre la existencia de los llamados estindares minimos de trato al inversionista,
confirmando asf que histéricamente no se trata de un asunto pacifico™. A esto se
suma, obviamente, que los costos de colocacién de inversién en contextos de alto
riesgo politico son mucho mayores que en contextos con menor riesgo politico y
problemas de seguridad”. La respuesta pragmadtica que encontramos en este contexto
comprende diversos medios, entre los que destacan la solucién de controversias en
foros internacionales y los sistemas de seguros a las inversiones extranjeras como el
que ofrecen el MIGA y otros sistemas locales en los paises industrializados.

No obstante, también es cierto que el rol del interés privado es relevante
para contribuir al crecimiento econémico, al desarrollo de los paises y al robus-
tecimiento de las regiones econdmicas, pues dependiendo del sector econémico
correspondiente, la inversién actiia como un factor que imprime mayor movi-
miento al flujo econdmico. Este, a su vez, genera diversos efectos multiplicadores
y encadenamientos productivos entre las economias locales, regionales y, en
general, en la economia global.

Sin embargo, como es evidente, a esto se agrega la necesidad de un adecuado
disefio y aplicacién de las politicas publicas y del DII, en los niveles locales y
globales®, por lo que es necesario contar con los medios juridicos y politicos para
ofrecer estabilidad y predictibilidad a las inversiones, ademds de otras segurida-
des a los inversionistas. Para tal efecto, los capitulos de inversiones usualmente
comprendidos en los All, sean estos TBI o capitulos de inversiones en los TLC,
son de particular importancia. En paralelo, hoy se expande considerablemente la
inversion extranjera directa en el mundo, consolidando los espacios y flujos trans-
nacionales a ser regulados por el emergente DII e incentivando la competencia
entre paises para atraer inversiones. No obstante, desde una perspectiva critica
frente a esta visién «promotora» de la inversién, Ghemawat advierte que

Uno de los mantras favoritos de los defensores de la globalizacién consiste en que

«las inversiones no conocen fronteras». Pero ;qué porcentaje de la inversién total
mundial realizan las empresas fuera de sus paises de origen? El total del capital

9 Cf. AkiNsanya (1987: 58).

94 Cf. PorTERFIELD (2006: 81-82).
% Cf. VEyTIA (2004).

% En el entendido de que las inversiones efectivamente conducirfan al crecimiento econémico
global y tomando en cuenta que la doctrina no es pacifica y registra diversas posturas al respecto.

Véanse McMicHAEL (2000); VANDEVELDE (1998; 2000); Moran (2000).
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global que se genera a partir de la inversion directa extranjera (IDE) ha sido menor
del 10% durante los tltimos tres afios de los que se disponen datos (2003-2005).
En otras palabras, mds del 90% de las inversiones fijas de todo el planeta siguen
siendo nacionales. Y aunque las olas de fusiones pueden elevar la proporcién, esta
nunca ha alcanzado el 20%. En un entorno globalizado a la perfeccién, cabria
esperar que ese porcentaje fuese muy superior (en torno a un 90%, segin mis
célculos). Y la IDE no es un ejemplo raro ni poco representativo®.

Efectivamente, si bien los flujos comerciales y de inversiones se han acentuado
en la tltima globalizacién, todavia se percibe que un alto porcentaje de la IED
se concentra en los dmbitos nacionales y en especial, en las ETA.

Adicionalmente y segin otras fuentes, también resulta relevante contar en
la actualidad con una teoria juridica para las «economias emergentes», que sirva
de base para el aggiornamento y la adecuacién de las estructuras juridicas ante
los retos propios de la tltima globalizacién. De esto fluye que se estd dando
un proceso de transicién para estas economias, el mismo que va de un modelo
relacional hacia uno institucionalizado®®. El DII no es ajeno a esta transicién y
para ello basta ver los contenidos juridico-econémicos de los All, que postulan
la intervencién de instituciones internacionales en la solucion de controversias
en materia de DIIL.

Los All, no obstante su dispersién y poniendo en evidencia la descentraliza-
cién del DII, permiten hoy la regulacién internacional imperfecta de los factores
econdémicos que tienen que ver con la necesidad de procurar el flujo sostenido de
inversiones y de regular las complejas relaciones juridicas conexas, cubriendo el
vacio que implica la carencia de institucionalidad integrada y centralizada, en el
dmbito de los sistemas juridicos nacionales e internacionales tradicionales. Como
ya se ha mencionado, esto incluye la necesidad de contar con medios especializados
de gestién y solucién de conflictos. Estos medios deben ser plenamente adaptables
a las caracteristicas de los modelos de interaccién transfronteriza o extraterritorial
que comprende el flujo de inversiones transnacionales”. Podemos apreciarlo en

97 GHEMAWAT (2007).

% Cf. NicHots (1999: 278).

9 A efectos de promover inversiones, también se debe tomar en cuenta la relevancia de una
variada gama de factores, como la seguridad juridica interna, el riesgo pais y los riesgos politicos,
la competitividad, las capacidades institucionales publicas y privadas, la vigencia del Estado de
derecho, el nivel de confianza ciudadana en las instituciones publicas y privadas, el derecho interno
especializado en la materia y los tratados internacionales en vigencia para el pais, entre muchas
otros. Por lo pronto, UNcTaD informa sobre el volumen de cambios juridicos e institucionales
producidos en el 4mbito global, por parte de los paises del mundo en materia de inversiones: se
observa una proyeccién interesante que demuestra la evolucién de la tltima globalizacién, dado que
mientras que en 1991 solamente 35 paises introdujeron cambios en sus regimenes de inversiones,
en el ano 2003 lo hicieron 82 paises, es decir, mds del doble. Mientras que en 1991 solamente se
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el caso del arbitraje o, en general, de las competencias arbitrales especializadas
que surgen hoy como una respuesta al proceso de «densificacién econémica» de
la dltima globalizacién y en medio de una tendencia a la proliferacién de foros
internacionales de solucién de controversias'®.

A ello agreguemos las obligaciones positivas y negativas a cargo de las partes
en los AIl. Las primeras implican el ejercicio del poder del Estado ante determi-
nadas amenazas contra la inversién o los inversionistas, obligando a que el Estado
actte brindando las garantias del caso; las negativas, en cambio, son prohibiciones
expresas que obligan a los Estados en el marco de los AII', generando conse-
cuencias para el Estado en el campo del derecho internacional.

De conformidad con algunas fuentes, la concurrencia de estos y otros factores,
asi como la proliferacién de los AlI referida lineas antes'””, demostraria que se
encuentra en curso la conformacién de un mercado global (¢lobal marketplace)
que pone en evidencia el trdnsito o transformacién del Estado-nacién hacia el

Estado-mercado'®

, incluyendo pero no limitindose al flujo de inversiones. De
este trdnsito surge la base para el derecho transnacional contemporéneo, del cual
el DII forma parte fundamental.

Este nuevo escenario se caracteriza en lo politico por la necesidad de desa-
rrollar modelos de gobernabilidad en multiples niveles y sectores nacionales e
internacionales'™. En lo econémico, hoy advertimos la transabilidad global de
diversos factores, incluidas las fuerzas laborales'®. A ello se suman el impacto
de las nuevas tecnologfas'®, el proceso de «economizacién» del derecho inter-
nacional'”, la mayor importancia de aspectos regulatorios para la viabilidad de

las economias, el resurgimiento, especializacién y consolidacién de una gama

pudieron registrar a escala global unos 80 nuevos tipos de regulacién administrativa mds favorables
a la inversién extranjera, en el afio 2003 se registraron 220 (Unctap 2004: 8).

100 Véase al respecto el Proyecto sobre Tribunales Internacionales de la Universidad de Nueva York
y de la Universidad de Londres, en <http://www.pict-pcti.org> (consulta: agosto de 2007).

101 Cf. RoBBINS (2006: 403).

192 Siguiendo la nomenclatura de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(Unctad); en <http://www.unctad.org/ Templates/StartPage.asp?intltemID=20688&lang=3> (con-
sulta: agosto de 2007).

103 Véase BosaIT (2003).

104 Cf. PETERSMANN (2006: 4).

105 Cf. STEINGART (2006).

19 En especial a partir de los medios de comunicacién de alcance global, la computadora e Internet,
estos tltimos como extensién de las capacidades intelectuales y mentales de las personas. Cf. DE
TrazeGNIES (1999). Sobre evolucién del conocimiento y la tecnologfa, entre otros temas, véase
ademds RaMmENTOL (2004: 168).

107 Cf. KuNDMULLER (2005: 132-133).
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108 y el arbitraje

de instituciones juridicas inmanentes como la lex mercatoria
internacional. Este tltimo se presenta en sus diversas expresiones internas (na-
cionales) e internacionales. En este escenario encontramos también el arbitraje en
inversiones, regulado en un nimero considerable de All, asi como los acuerdos
sobre doble tributacién, los acuerdos preferenciales de comercio e inversiones y
otros. A todo esto se suma el incremento del niimero de paises que son parte de
las Convenciones de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras, del Ciap1 y del MIGA.

Esto caracteriza al emergente global marketplace y comprende ademds, en
el plano de la praxis arbitral, la expansién de la lex mercatoria procesal'® como
expresién del derecho arbitral comparado, que se realiza en los arbitrajes interna-
cionales mediante el uso de una serie de medios juridicos. En efecto, la creaciény
aplicacién de diversas estructuras de soff law acompafian este proceso. Es el caso
de las reglas para la actuacién de pruebas en sede arbitral de la International Bar
Association de 1999'? y de las reglas sobre incompatibilidades y conflicto de
interés en el arbitraje, aprobadas por la misma institucién en 2004'"!. Ambas se
aplican con frecuencia en los arbitrajes internacionales, por decisién de los drbitros
o por acuerdo entre las partes en litigio. Nétese que las dos estructuras juridicas
han sido emitidas por una institucién privada de alcance internacional''?; es
decir, no son ley promulgada por pais alguno ni tampoco resultado de la puesta
en préctica de un tratado internacional.

En consecuencia, la lex mercatoria procesal viene desarrolldndose a partir de
la preeminencia de la autonomia de la voluntad de las partes en los arbitrajes
nacionales e internacionales, el creciente rol de los 4drbitros frente a dicha autono-
mia intra partes y las limitaciones inherentes a las jurisdicciones estatales locales
determinadas en leyes nacionales y tratados internacionales'.

En el contexto de expansién de la lex mercatoria procesal también se da la
aplicacion y difusion de las disposiciones de los tratados internacionales de arbi-
traje, como la Convencién de Nueva York de 1958 0 el Ciap1. Son estructuras

108 Cf. TeuBNER (2002: 199-217).
109 Cf. KaurMANN-KoHLER (2003: 1313-1333).

110 Véase <http://www.ibanet.org/images/downloads/IBA%20rules%200n%20the%20taking
%200f%20Evidence.pdf> (consulta: agosto de 2007).

! Veéase <http://www.ibanet.org/images/downloads/guidelines%20text.pdf> (consulta: agosto de
2007).

112 Véase <http://www.ibanet.org/aboutiba/overview.cfm> (consulta: agosto de 2007).

113 Cf. NorTace (2003: 7).

4 Incluye 138 Estados parte a octubre de 2006. Véase <http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _
texts/arbitratrion/NYConvention_status.html>, consulta: agosto de 2007).
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juridicas que estdn influenciando decididamente en el arbitraje internacional o
transnacional, a lo que se suma el derecho arbitral que produce la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, por sus
siglas en inglés)'>. Por otro lado, en el 4mbito contractual, la misma influencia
viene ejerciendo el derecho que produce UNiDROIT'*S.

Finalmente, no menos importante es la creciente produccién de soft jurispru-
dence o jurisprudencia blanda en materia de DII'", la misma que condiciona e
influye en los desarrollos juridicos y la forma como la relacién econémica-juridica
entre Estado e inversionistas tiende a estructurarse paulatinamente a escala global
en los All; en particular, en lo que concierne a la concepcién de las obligaciones
de tipo positivo y negativo enunciadas lineas antes y en orden a que el DIl es de
cardcter descentralizado, puesto que no emana de tratado multilateral tnico y
de alcance universal.

3.2 El 4mbito publico y los modelos de gestién adoptados por los Estados
3.2.1 El crecimiento de la inversién global y el caso peruano

El segundo factor nos remite a lo publico y consiste en que, al mismo tiempo que
el DII brinda tutela a la inversién y al inversionista, también limita juridicamente
la soberania!'® de los Estados. En tal sentido, el DII se estructura en funcién de los
intereses que el Estado tutela, tanto a partir de los compromisos internacionales
asumidos por este como en el marco del respectivo derecho interno.

En consecuencia, serfa vilido afirmar que las disciplinas especializadas en
inversiones contenidas en los All no prescinden de los principios y fundamentos
que derivan de la concepcion juridica del Estado. Precisamente los Estados, en
ejercicio de su poder soberano, negocian y ratifican los All; pero también es cierto
que compiten entre si, materializando el interés por atraer inversiones'”. Del
mismo modo, los All contienen una serie de reglas que toman en consideracion
la actividad regulatoria administrativa interna del Estado y sus funciones en el
marco del Estado de derecho.

115 Véase <http://www.uncitral.org>.

116 Vease <htp://www.unidroit.org/english/principles/contracts/main.htm>.

17 En términos anglosajones, es jurisprudencia sin efectos vinculantes para terceros, que sin embargo
pasa a ser un referente en otros arbitrajes en materia de DIIL. En el caso de los arbitrajes inversionista-
Estado, no obstante el cardcter no vinculante del laudo, la jurisprudencia arbitral es sin duda tomada
en consideracién y consultada frecuentemente para el desarrollo de otros casos arbitrales.

118 Sobre soberania, véase ANAND (1986: 17-221).
119 Cf. TracHTMAN (2002: 80).
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Por otro lado, y atendiendo a la fragmentacién enunciada lineas antes, las
disciplinas juridicas especializadas en inversiones estdn estructuradas a partir de
un proceso de desarrollo conceptual que no siempre armoniza con el derecho
internacional puablico'®. Esto ocurre en un contexto que se caracteriza por el
inevitable declive del estadocentrismo cldsico derivado originalmente de los
Tratados de Westfalia y mds tarde del modernismo.

Desde esta perspectiva, los acontecimientos de la dltima globalizacién se
perciben como el colofén de un proceso de varios siglos, habiendo generado
un impacto importante en la redefinicién de los Estados y sobre las estructuras
conceptuales estadocéntricas'?!. Dichos acontecimientos incentivan hoy la tran-
sicién de un modelo de Estado caracterizado originalmente por ser un prestador
de servicios publicos, hacia otro que garantiza y regula mercados. Se trata de
Estados que negocian espacios juridico-econémicos en el dmbito global y que
compiten con otros Estados para ampliar esos espacios y satisfacer los intereses
que representan politicamente'?.

En consecuencia, el DII se orienta por la necesidad de lograr que lo publico esté
equilibrado con lo privado y viceversa, maxime cuando por el lado de lo publico se
trata generalmente de paises «<importadores» de capital, que tienen la necesidad de
atraer inversiones para impulsar el desarrollo de su infraestructura y su economia.

Esto se materializa en un contexto global en el que la inversién extranjera
directa ha crecido en un exorbitante 2000%, en menos de veinte anos'?, en es-
pecial a partir de la aparicién de las «economias emergentes» del sudeste asidtico
y como correlato de los acontecimientos de la post Guerra Fria resenados lineas
antes. De acuerdo con la unidad de inteligencia econémica de 7he Economist'*?, el
total de los flujos de ingreso de inversién a nivel global en el ano 2010 ascenderd
a 1,5 trillones de délares'.

Asi, hoy, reiteramos, los paises importadores de capital compiten por captar
inversiones extranjeras en el global marketplace, desplegando estrategias para abrir

espacios en el dmbito transnacional. El Perd, al igual que otros paises de la region'*,

120 Sobre la crisis del derecho internacional consuetudinario véase GuzMAN (2005).

121 Sobre las etapas de la globalizacién: KunpmULLER (2005: 121).

122 Cf. Mir PuigpeLat (2004: 36-58).

123 Cf. STEINGART (20006).

124 Economic INTELLIGENCE UNIT (2006).

125 Equivale a 1,5 millén de billones, pero en la nomenclatura anglosajona estamos hablando de
1,5 mil millones. Tomando en cuenta que la fuente es de origen anglosajén, corresponde seguir la
segunda definicién.

126 Como informa Garcfa Bolivar, América Latina no es la regién que atrae la mayor cantidad de
inversién extranjera en el mundo. De un total de 648 billones de délares de inversion registrada
en el afio 2004, solo 67 billones tuvieron como destino América Latina, es decir, apenas un 10,3%
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es un pais importador de capital que no constituye una excepcién en este altamente
competitivo entorno global. Esto se debe a sus crecientes necesidades y limitaciones
internas para captar inversiones'*’.

No obstante, segtn datos del Banco Mundial, en el contexto global el Pert
no figura entre los paises mds competitivos para captar inversién extranjera'”® ni
en la relacién de paises lideres para hacer negocios, y no cuenta con un clima
de negocios competitivo'?. Ni siquiera estd considerado en diversos listados de
alcance internacional que pueden ser de interés para los inversionistas. Esto es
asi, a diferencia de lo que ocurre con otros paises de América Latina como Brasil,
Argentina y México, entre otros.

Del mismo modo, un reciente estudio informa que el Peri mantiene un
déficit general de inversién en infraestructura, lo que incrementa sus limitaciones
institucionales para atraer inversiones. Se configura asi un circulo vicioso que es
necesario romper. En efecto, el déficit por este concepto asciende a 30.365 millones
de délares; es decir, cerca del 40% del PBI nacional, cifra incluso superior a la
deuda publica peruana'’. Este déficit de inversiones restringe las posibilidades de
desarrollo del pais, en especial cuando las fuentes internas de financiamiento y el
ahorro interno resultan insuficientes para cubrirlo. Al déficit de inversiones cabe

sumar los elevados costos de los pasivos sociales y ambientales. Los indicadores

del total. Esto que indica que existe atin mucho por hacer en lo que concierne a la atraccién de
inversiones hacia una regiéon del mundo que guarda un gran potencial. Véase Garcia BoLivar
(2007: 67-96).

127 Sin embargo, es curioso que en el Perti no siempre se tenga presente ni se valore con la im-
portancia que merece el tema de la inversién productiva y en infraestructura. Se suele resaltar, en
cambio, la problemdtica del comercio nacional y el hecho de que el mercado interno es insuficiente
para propiciar el crecimiento econdmico y que, en consecuencia, serfa imprescindible propiciar
las exportaciones para «ampliar la oferta exportable hacia otros mercados mds grandes». Esto se
observé en la campafia para la ratificacién del TLC con Estados Unidos, por ejemplo. Cabe destacar,
empero, la relevancia de las inversiones ante la carencia de recursos nacionales para incrementar la
inversién interna en diversos 4mbitos de la actividad econémica nacional. Esta situacién mella la
sostenibilidad de las actividades productivas a nivel interno e incluso afecta la capacidad exportadora
del pais. En términos econdmicos las inversiones son tan importantes como el comercio, pero se
suele hablar mds del comercio que de las inversiones.

128 De hecho, el Perti no figura entre los cincuenta paises mas competitivos del mundo, conforme
a las estadisticas del World Economic Forum, en lo que concierne al periodo 2006-2007. El tinico
pais de la regién que figura es Chile, en el puesto 27. Lidera la lista Suiza y la cierra Indonesia,
en el puesto cincuenta. Véase <http://www.weforum.org/pdf/Global_Competitiveness_Reports/
Reports/ger_2006/top50.pdf> (consulta: marzo de 2007).

129 El Pert solamente figura entre los principales «reformadores econémicos», a diferencia de otros
paises del mundo que si clasifican y destacan globalmente por promover un buen clima de negocios.
Véanse <http://www.doingbusiness.org> y Globalaw, blog de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, en <http://blog.pucp.edu.pe/item/10277> (consulta: marzo de 2007).

130 Véase Du Bors y Torrgs (2006: 7).
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econdémicos que proyecta el pais en el dmbito internacional grafican lo dicho y
desalientan la inversién'' o, en todo caso, constituyen factores que incrementan
los costos de invertir en el Perd.

Complementando lo descrito, a efectos de dinamizar el desarrollo econémico
y con la finalidad de incrementar la competitividad del Pert, asi como su inser-
cién global, resultaria indispensable triplicar las inversiones en infraestructura.
Se deberia pasar del actual 1% al 3% del producto bruto interno en inversién'**.
Sin perjuicio de que este no es un tema pacifico y de que no ha existido unidad
de criterio respecto de cémo se configuran y definen los esperados efectos positi-

vos de la inversién'??

, los estudios econométricos mds recientes demuestran que
los Al y en especial los TBI, contribuyen a atraer inversiones hacia los paises
importadores que son parte en los mismos, pero siempre que existan estrategias
adecuadamente disefiadas y puestas en practica'*.

A su vez, lo ptblico también se expresa por el lado de los Estados de la na-
cionalidad de los inversionistas. Los medios de gestién de conflictos utilizados
tradicionalmente por dichos Estados para proteger a sus ciudadanos afectados
patrimonialmente por medidas aplicadas contra sus derechos por parte de los
Estados receptores de inversién, tampoco han garantizado la eficiencia requerida
para resolver este tipo de conflictos.

En efecto, las medidas tipicas, como el uso de la fuerza, la suspensién de pro-
gramas bilaterales de ayuda, la eliminacién de preferencias comerciales, el bloqueo
o congelamiento de activos del Estado receptor y de sus nacionales radicados en
el territorio del Estado exportador, a lo que se suman otro tipo de acciones como
votar contra el Estado receptor en los entes o foros de cooperacién financiera y
econdmica internacional, finalmente no han comprobado su eficiencia y eficacia.
En su mayoria estos son considerados medios de presion politica antes que so-
luciones definitivas y eficientes. Por el contrario, las medidas citadas lineas antes
simplemente han contribuido a complicar atin mds el panorama de las relaciones

entre paises importadores y paises exportadores de capital'®.

131 Vanse los indicadores de Naciones Unidas para el caso peruano, en <http://unstats.un.org/
unsd/mdg/Data.aspx?cr=604> (consulta: marzo de 2007).

132 Declaraciones de José Luis Guasch, consejero regional de América Latina para Regulacién y

Competencia del Banco Mundial. Publicado en Agencia de Noticias Andina el 10 de octubre de 2006.
Véase <http://www.andina.com.pe/NoticiaDetalle.aspx?id=100789> (consulta: marzo de 2007).
133 Véase Moran (2000).

134 Véase NEUMAYER y SPEss (2005).

135 Cf. Akinsanya (1987).
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3.2.2 Los modelos para la colocacion y tratamiento de la inversién

De conformidad con la doctrina del DII, existen diversos modelos en lo que
concierne a la colocacién y tratamiento de la IED por parte de los inversionistas
y, a partir de las implicancias de ello, en el marco del derecho interno y del DII.
Un estudio reciente de Franck destaca el Modelo de preferencia por la wbicacion de
la IED, por contraste con el Modelo basado en la realidad de los criterios politicos
y econdmicos 'y, finalmente, el Modelo de libre mercado'™®.

En el primer modelo los inversionistas se preocupan menos de las parti-
cularidades de las reglas de solucién de controversias, de modo que le otorgan
prioridad al hecho de hacer todo lo posible para establecer su inversién dentro
de un mercado determinado, tomando en cuenta principalmente las caracteris-
ticas y dimensiones del mismo. China es un claro ejemplo de este modelo como
pais receptor de inversién, y paraddjicamente mantiene un alto liderazgo en el
mundo atrayendo inversién. En este caso, los inversionistas compiten entre si
para colocar inversién en China.

Curiosamente, China ha contado con una serie de TBI que ofrecen protec-
cién a los derechos sustantivos de los inversionistas. Comoquiera que algunos
TBI que comprometen a China no contienen reglas en materia de solucién de
controversias inversionista-Estado, los tribunales chinos se han encargado de re-
solver estas controversias. Sin embargo, las controversias sobre la determinaciéon
del monto indemnizatorio derivado de una expropiacidn si ha sido considerada
materia arbitrable en la mayoria de los TBI de los que China es parte.

Por contraste, los demas derechos sustantivos en materia de inversiones siem-
pre se han sometidos a los tribunales nacionales chinos, confirmando asi la vigencia
del modelo en mencién'?. En el caso de este primer modelo se constata, asi, que
el acceso limitado al arbitraje no se ha convertido en un aspecto que desincentive
a los inversionistas; es decir, el interés por lograr la ubicacién de la IED en un
mercado con determinadas caracteristicas es mucho mds importante, para estos,
que factores como los derechos adjetivos o procesales de los inversionistas, que
permiten recurrir a los foros internacionales de solucién de controversias.

El segundo es el Modelo basado en la realidad de los criterios politicos y eco-
némicos. Este consiste en que cuando existe una relacién estable y fuerte entre
paises en materia politica y econdmica, la creacién de medios internacionales de
solucién de controversias inversionista-Estado deviene en innecesaria. Australia

ofrece un modelo para este caso. Recientemente, Australia y Estados Unidos

136 Cf. Franck (2007: 357).
137 Franck (2007: 358).
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suscribieron un tratado de libre comercio, denominado AUsFTA por sus siglas
en inglés. Este tratado contiene disposiciones sustantivas para la proteccién de
los inversionistas, pero no pone a su disposicién ningtn foro internacional de
solucién de controversias al cual acudir ante la violacién de dichas disposiciones
por parte de uno de los Estados parte en el tratado.

Es mds, el articulo 11.16 del capitulo de inversiones del tratado en men-
cién establece que los Estados parte acttan como «guardianes»'*® bajo la légica
del capitulo. Estos cuentan con atribuciones para decidir si se procede o no al
arbitraje y a efectos de prevenir la ocurrencia de reclamaciones «frivolas» que
afecten la ecuacién de costo-beneficio entre las partes y que sean resultado de la
especulacién econdémica antes que de verdaderas violaciones a los derechos en
materia de DII. Era la misma légica que inspiraba el tratado de libre comercio
entre Canadd y Estados Unidos antes de la incorporacién de México y como
antecedente del Narta. Dado el cambio que supuso la incorporacién de México,
se cre6 una nueva estructura normativa en el NAFTA; en particular, en lo que se
refiere a su Capitulo XI.

Las lecciones aprendidas por Estados Unidos a partir del capitulo de inver-
siones del NAFTA trascienden los paises vinculados por dicho tratado. En efecto,
dichas experiencias y los modelos normativos alli contenidos han generado una
influencia significativa en otros tratados de libre comercio negociados y ratificados
por Estados Unidos y otros paises. Por ejemplo, desde diciembre de 2003 Estados
Unidos ha concluido negociaciones para obtener la ratificacién de tratados de libre
comercio con paises como Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa
Rica, Australia, Chile, Panam4, Pert, Repuiblica Dominicana, Colombia, Israel,
Jordania, Singapur, Malasia, Omdn, Bahrain, Marruecos, los paises de la Unién
Aduanera Africana y otros. Del mismo modo, se encuentran en curso posibles
negociaciones con otros paises como Taiwdn, Corea y Tailandia'®’.

Regresando al AUSFTa, la posibilidad de arbitrar estd abierta, pero en la medida
que la legislacién interna del pais respectivo permita que el Estado arbitre'*’. No
obstante, el comercio y las inversiones han fluido sin problemas entre ambas partes
del AUSFTA. Esto se ha debido principalmente a la realidad politico-comercial
que existe entre las partes y a la consistencia de la asociacién comercial entre
ambos Estados, lo que conforma una amplia base para que las controversias se
resuelvan a partir de un didlogo econdmico, politico y diplomdtico, antes que
mediante medios internacionales como el arbitraje inversionista-Estado.

138 Para ver con mds detalle la nocién de guardidn en este contexto, consultese Franck (2005:
1585-1591).

139 Cf. AMIRFAR y DREVER (2007: 39).

140 Cf. Franck (2007: 359).
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Finalmente, en el modelo de liberalizacion de mercados la modernizacién y
liberalizacién de los mercados internos facilita el flujo de la IED y las disposi-
ciones sustantivas de los AIl en materia de DII se convierten en elementos para
la promocién de IED. Brasil e Irlanda son ejemplos del modelo; ambos han
modernizado y liberalizado sus economias durante las dltimas dos décadas. Por
ejemplo, Brasil ha privatizado negocios estatales para promover la competencia. El
nivel de IED en ambos paises es muy alto; esto se vincula con el éxito econémico
interno. Por lo pronto, Brasil ha firmado una serie de TBI, pero, curiosamente,
no ha ratificado ninguno'*.

Pero tanto Brasil como Irlanda sirven como ejemplos para graficar lo obser-
vado por la Comisién de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNcTaD), en el sentido de que en ambos casos se puede advertir que la existencia
de TBI no guarda relacién con el volumen de IED. No obstante, es razonable
sostener que el éxito econémico de estos paises refleja un modelo de liberalizacién
econémica en marcha. Se trata de un escenario interno que se caracteriza por
sus esfuerzos para liberalizar mercados, ofrecer facilidades a la IED, propiciar
el Estado de derecho (Rule of Law), ofrecer medios confiables de solucién de
controversias y suministrar incentivos criticos a las inversiones nacionales y ex-
tranjeras, entre otros. Aparentemente, estas medidas de buen gobierno reducen
los riesgos de las inversiones y pueden desembocar en efectos positivos en materia

de desarrollo'.

3.3 El arbitraje en inversiones como factor de balance piblico-privado

Dependiendo del modelo adoptado en la definicién de los All, una de las mds
importantes estructuras juridicas de balance en este contexto de globalizacién
y transnacionalizacién econdmico-juridica es sin duda el arbitraje entre inver-
sionistas y Estados. Esto, en especial por sus posibilidades de adecuacién a la
dindmica y realidades inherentes a los flujos econémicos que se dan en el espacio
transfronterizo, a lo que se suman sus posibles efectos positivos para la goberna-
bilidad y predictibilidad, haciendo sostenibles las relaciones entre los operadores
transnacionales —Estados o particulares— y creando condiciones favorables para
la seguridad juridico-econémica de tales flujos mediante la internacionalizacién
de dichas relaciones'®.

141 Franck (2007: 362-363).

142 Franck (2007: 364).

143 Debido a una serie de factores «democratizadores» de la solucién de controversias por la via arbitral,
por contraste con lo que significa recurrir a la jurisdiccién estatal, a lo que se suman algunas carac-
teristicas adicionales como flexibilidad, menor formalidad y racionalidad econdmica, entre otras.
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En términos generales —y, como hemos visto, dependiendo del modelo
adoptado y de los contenidos del marco juridico establecido en el respectivo
All— esto permite a un inversionista, originalmente sometido a los tribunales
nacionales del territorio del Estado receptor, iniciar un arbitraje contra dicho
Estado en forma directa'*. Incluso es posible llevarlo a cabo ante un foro arbitral
internacional. En consecuencia, en el marco del actual DII se abren espacios para
la gestién deslocalizada'® de conflictos inversionista-Estado por la via arbitral,
usando modelos provenientes del arbitraje comercial, tal como este fue gestado
en las ferias europeas entre los siglos XI y XIII, bajo la forma de los célebres
Piepowder Courts*S.

Elinversionista puede iniciar el arbitraje sin tener que recurrir a los medios tra-
dicionales de proteccién juridica internacional y hasta sin necesidad de agotar las
vias internas previas de solucién de controversias ante dicho Estado. Generalmente
debe ser una inversién extranjera «cubierta» por un All, que cumpla ademis los
requisitos establecidos en dicho All, tales como encontrarse en el dmbito de
aplicacién del All o ser un inversionista «de la otra parte», entre otros.

3.3.1 Limitaciones de otras opciones para la gestion de conflictos durante
la dltima globalizacién

Diversas fuentes doctrinarias coinciden en que las otras opciones de gestién o
solucién de controversias no podrian competir con las ventajas estructurales
que por ahora ofrece el arbitraje internacional en materia de inversiones. Estas
ventajas, dependiendo del modelo a aplicar, tienden a consolidarse durante la
tltima globalizacién'?.

Las otras opciones para resolver este tipo de conflictos, pricticamente en
desuso, consistirfan en: a) recurrir a la jurisdiccién estatal del Estado receptor de
la inversién; b) recurrir a la jurisdiccién del Estado del inversionista; ¢) recurrir a
la jurisdiccién de un tercer Estado; d) que el inversionista active el endoso'*® de
la reclamacién mediante la reclamacién diplomadtica, a efectos de que su Estado

144 Véase ScHREUER, Christoph (2006).

145 Cf. AL FarRHAN (2002).

146 Cf. Ewarr (1903).

147 Lo que abunda a favor de la teorfa de la deslocalizacién del arbitraje. Véase AL Farran (2002).
148 Como resolviera la Corte Permanente de Justicia en el caso de las concesiones palestinas
Mavrommatis, siguiendo la doctrina de Emmerich de Vattel sobre el estindar minimo de trato de
los extranjeros en el derecho internacional: «[...] by taking up the case of one of its subjects and by
resorting to diplomatic action or international judicial proceedings on his behalf, a State is in reality

asserting his own rights — its right to ensure, in the person of its subjects, respect for the rules of international
law». Cf. FaLsarr (2007: 322).
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lleve a cabo las acciones del caso contra el Estado infractor'®’; o e) recurrir al uso

de la fuerza como en las épocas de la gunboat diplomacy del siglo XIX y princi-
pios del siglo XX, propio de las primeras etapas del panamericanismo de Estados
Unidos de Norteamérica.

La dltima opcién es inaceptable y en los otros casos encontramos las limita-
ciones técnicas propias'™® de la jurisdiccion estatal estdtica, que suelen combinarse
con los respectivos problemas de confianza entre las partes, salvo que el modelo
adoptado, conforme lo sostenido por Susan Franck, haga viable la aplicacién de
dichas opciones. Adicionalmente, en el caso del endoso, si bien existe en general
la obligacién de los Estados de proteger a sus ciudadanos, también es cierto que
el Estado puede decidir soberanamente si otorga o no la proteccién diplomdtica
al inversionista que tiene su nacionalidad"’, a lo que se suma el hecho de que
el endoso implica que el Estado se subrogue en el lugar y derechos de su ciuda-
dano, por razén de nacionalidad e intereses nacionales. De esto fluye que toda
indemnizacidn, en caso de endoso, ya no serd emitida a favor del privado que
formula la reclamacién diplomadtico, sino a favor del Estado que le brinda tutela
y proteccién diplomdtica'?.

Por otro lado, y como se observa a partir de diversas fuentes, la jurisdiccion
estatal estdtica no necesariamente ha sido concebida ni disehada para abocarse
siempre en forma eficiente y eficaz a la solucién de controversias internacionales
de raigambre juridico-econémica, alcance transfronterizo y expresiéon dindmica'>?;
es decir, la jurisdiccion estatal es de alcance intrafronterizo y es imposible de adap-
tar a las realidades transaccionales internacionales. En todo caso, su aplicacién
implicard siempre el incremento de los costos de transaccién.

En ese sentido, pero dependiendo de las ventajas o desventajas del modelo
adoptado en cada pais o regién econdmica, en el dmbito de especializacién juridica
que supone el DII, las limitaciones de la jurisdiccién estatal estdtica son similares
alas que encontramos en la gestién y solucién de conflictos comerciales privados

o de tipo patrimonial, de alcance intra- o transfronterizo. En consecuencia, ante

19 Cf. Suaw (1997: 562-563).
150 Con esto no se niega el rol preponderante que legitimamente corresponde a la jurisdiccién es-
tatal nacional, la misma que finalmente concurre con otros medios de solucién de controversias de
cardcter nacional e internacional, como el arbitraje, la conciliacién y otros. De allf surge la necesidad
de promover la eficiencia y el perfeccionamiento de los vasos comunicantes que existen entre todos
estos medios y la actividad jurisdiccional del Estado, para consolidar en la prictica el ejercicio de
las atribuciones jurisdiccionales del Estado y la competitividad de las economias nacionales en el
dmbito internacional.

151 Cf. SHaw (1997).

152 Cf. FaLsar1 (2007).

153 Cf. CarLiess (2001).
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las necesidades derivadas de los flujos transnacionales y de los nuevos modelos
de contratacién internacional se puede verificar que hoy es usual la aplicacion
del arbitraje comercial nacional o internacional. Esto se da segin sea el caso y en

154

el contexto de diversas competencias arbitrales especializadas'*, muchas de ellas

de alcance global y como parte del fenémeno de proliferacién de competencias
o foros internacionales que comprende la tltima globalizacién'.

3.3.2 El DII, derecho transnacional descentralizado, equilibrio y balances
para la prevencién de riesgos

El DII se orienta por la necesidad de generar el equilibrio entre los dos «polos»
o dmbitos antes descritos: lo publico y lo privado. Estos polos se encuentran
vinculados. Pero atendiendo al contexto histérico de las diversas globalizaciones
o etapas de la globalizacién, dicha vinculacién no necesariamente se da en forma
pacifica o armoénica. Para ello, y como ya se ha adelantado, el DII comprende
normas sustantivas y adjetivas, de modo que en la actualidad las fuentes doc-
trinarias llegan incluso a postular que dicho equilibro entre los polos publico y
privado es indispensable para la gobernabilidad global'.

Esto se explica porque estamos en un mundo globalizado comercial, econé-
mica y financieramente, que carece de un poder centralizado y, por ende, de un
poder judicial centralizado de alcance mundial. Pero también es cierto que debido
a la mayor interconectividad, las nuevas tecnologias y el incremento geométrico
de las transacciones econémicas, el contexto actual ofrece espacios significativos
para el ejercicio de diversas acciones de alcance y repercusion global.

Asi, en la gama de posibilidades que existen en materia de gestién de conflictos
se incluye la opcién de recurrir a férmulas juridicas descentralizadas especiales,
como el arbitraje entre inversionistas y Estados. La fuerza de gravedad de esta
realidad globalizada y «globalizante», como es evidente, se concentra hoy en el
campo de las libertades econdmicas, antes que en lo que concierne al libre trénsito
de las personas. La preeminencia de lo econémico es prcticamente una constante
que ya no pasa desapercibida.

a) Lo publico, la soberania y sus riesgos

En la concepcién moderna del Estado de derecho, la soberania estatal entrafia la
plena libertad del ejercicio del poder proveniente de una colectividad autodelimitada

154 Cf, WeINBERG (1994: 227).

155 Véase el proyecto sobre tribunales internacionales de la Universidad de Nueva York y de la
Universidad de Londres en <http://www.pict-pcti.org>. Véase, ademds, Romano (1999: 709 y ss.).
156 Cf. WALDE (2004: 1-87). Véase, ademds, PETERSMANN (2006).
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territorialmente y organizada institucionalmente bajo la forma de un Estado.
Esta libertad de ejercicio del poder soberano puede ser democritica o no, pero
tiene ciertamente mds probabilidades de ponerse en practica’” ante la eventual
ocurrencia de cambios bruscos de circunstancias'® o debido a diversos tipos de
amenazas internas o externas que demanden el uso del poder para la tutela del
llamado interés piiblico'™.

En ambos casos se podrd verificar cémo se activan los procesos de toma de
decisiones politicas en funcién del interés ptblico de cada pais o de las respectivas
motivaciones politicas. Nétese que la sola existencia «en potencia» de esta posible
decisién politica también constituye una potencial amenaza, que entrafa un efecto
econémico medible!®. Si esto se materializa en una decisién, las consecuencias
generardn un costo o incluso un sobrecosto de transaccién; pero también lo hace,
es decir, genera un costo, a partir de la nuda idea del eventual, puro y simple
ejercicio del poder estatal soberano, méxime cuando dicho ejercicio puede darse
en contextos que se caracterizan por una baja institucionalizacién juridico-eco-
némica y alta incertidumbre.

En consecuencia, los factores de riesgo antes mencionados tienden a incre-
mentarse si las estructuras institucional y juridica internas carecen de la robustez,
estabilidad y predictibilidad necesarias. Esto se agrava cuando tales estructuras
no ofrecen «pesos y contrapesos» en los procesos de toma de decision, ante la
fragilidad e inconsistencia institucional, mds atin cuando dicho déficit institucio-
nal tampoco garantiza la representatividad politica en los procesos de decisién,
afectando asi la gobernabilidad y generando un circulo vicioso de orden politico
dificil de romper.

157 Cf. Gantz (2004: 683).

158 Los instrumentos juridicos de los que se vale el DII sirven precisamente para prevenir abruptos
cambios de circunstancias, al precisar sus consecuencias en términos de responsabilidad del Estado
y «estabilizar» las relaciones juridico-econémicas que comprende la inversidn extranjera en los paises
receptores de inversién. En la legislacion peruana estd concepcién «estabilizadora» se expresa ademds
en los «contratos ley» previstos constitucionalmente.

159 Cf. Cueng; Ibid.

160 Otra caracteristica de la tltima globalizacién y de las tecnologias disponibles en el campo de
la comunicacién y las informaciones es que todo es medible: el clima de negocios, la corrup-
cidn, la capacidad para atraer inversiones, las consecuencias ambientales, la gobernabilidad, la
democracia, etcétera. Todos estos factores son analizados constantemente por diversos operadores
globales publicos o privados, que publican con frecuencia la informacién que serd tomada como
base para la toma de decisiones. Muchos de estos operadores incluso pueden llegar a tener més
poder que algunos Estados, por el solo hecho de acopiar y administrar informacién para decidir
acciones estratégicas. Es el caso, por ejemplo, de diversas organizaciones no gubernamentales,
entre otras.
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b) La estructura trilateral de relaciones en el DII

Las decisiones soberanas configuran una parte importante del riesgo politico, el
mismo que es percibible y genera consecuencias econémicas muchas veces de
gran envergadura para los paises importadores de capital. Este impacto se pro-
duce tanto al interior de las fronteras territoriales como fuera de estas y en los
mercados globales. De ello se desprende que la competitividad de los paises en
los mercados globales depende en gran medida de la consistencia institucional
que cada pais sea capaz de ofrecer.

Esta percepcién de riesgo y su dimensién econdémica condicionardn final-
mente la conformacién de la estructura trilateral de las relaciones juridicas y
econémicas'®' que comprende la inversion extranjera en el 4mbito transnacio-
nal, extendiéndose dicho condicionamiento a lo que se refiere a la adopcién
del modelo a seguir. Esto implica la interaccién en distintos niveles entre el
inversionista extranjero, el Estado receptor y el Estado de la nacionalidad del
inversionista'®. Sin embargo, y como es obvio, esta interaccién trilateral de-
manda seguridad juridica, estabilidad, predictibilidad y, por ende, racionalidad
juridico-econémica.

Es evidente, entonces, que frente a los 16gicos riesgos que derivan del poten-
cial ejercicio del poder omnimodo y soberano del Estado sea pertinente contar
con las garantias juridicas e institucionales que permitan racionalizar la posible
problemdtica que potencialmente deriva de ello, haciéndola juridicamente pre-
visible y asegurable, reduciendo asi los costos de transaccién e incrementando las
oportunidades econdmicas para las partes en funcién del modelo adoptado'®.

Para tal efecto, como una parte de la estrategia integral en materia de
inversiones hoy se recurre al DII y, en consecuencia, a la racionalizacién eco-
némico-juridica de la mencionada estructura relacional trilateral. Tal estructura
conceptual suele estar acompanada de los correspondientes medios de gestién
de conflictos, como el arbitraje en inversiones. Esta gama de factores opera en
conjunto como un potencial o real contrapeso a la realidad del ejercicio del

161 En efecto, dada la posible existencia de un All celebrado entre Estados y que puede estar con-
formado de diversas formas; entre otras, en el capitulo de inversiones de un TLC o en las cldusulas
de un TBI. Dichos acuerdos contienen, por regla general, las disposiciones para la solucién de
controversias entre los Estados parte. Sin embargo, por otro lado, también contienen disposiciones
para la solucién de controversias entre inversionistas y Estados, en las cuales el inversionista no
deja de ser nacional del Estado que suscribié el respectivo acuerdo internacional de inversiones, y
por ende, de conformidad con el derecho internacional consuetudinario, mantiene su derecho a
la correspondiente proteccién diplomdtica y otros derechos, de ser el caso.

162 Uncrap (2003a: 8).

163 Cf. TRaCHTMAN (2002).
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poder soberano estatal, inclusive en el caso de las consecuencias derivadas de las
précticas inherentes a la Realpolitik. De ahi que para algin sector de la doctrina
el arbitraje inversionista-Estado implica simplemente una cesién de poder por
parte del Estado a favor del inversionista. Ante la ocurrencia de determinados
supuestos previstos en el respectivo AIl —la violacién de derechos sustantivos
en el marco del DII, por ejemplo—, el inversionista estd facultado para actuar
iniciando el arbitraje en aplicacién del All, entendiéndose en todo caso que dicha
cesién de poder estd motivada en la necesidad, también de interés publico, de
captar inversiones para el desarrollo econémico'®.

Adicionalmente, los AlI distinguen entre los medios de solucién de contro-
versias entre los Estados parte y los medios de solucién de controversias entre
Estados e inversionistas. En consecuencia, también en el dmbito de la gestién de
conflictos entre Estados los AlI ofrecen estructuras preestablecidas para la solucién
pacifica de las controversias. Cabe reiterar que las reflexiones que se desarrollan
en el presente trabajo se concentran principalmente en el tema de la gestién de
conflictos inversionista-Estado.

4. Ev ARBITRAJE EN LOSs TLC EN EL MArRcO DEL DII

Sibien los casos que encontramos en el derecho internacional, como el Barcelona
Traction y ELSI, son solo una muestra de la evolucién paulatina del tratamiento
de las controversias entre Estados'® derivadas de inversiones, a lo que regio-
nalmente se agrega la extincién o transformacién gradual de la doctrina Calvo
en la regién de América Latina'®, lo cierto es que los entes privados, personas
naturales o juridicas, han carecido tradicionalmente del ius standi inmediato; es
decir, no podian comparecer por si mismos ante los tribunales internacionales,
como por ejemplo ante la Corte Internacional de Justicia y su antecesora, la Corte
Permanente de Justicia Internacional.

Esta situacién ha variado significativamente durante la dltima globalizacién,
en particular de acuerdo con las dltimas tendencias en materia de DI, en lo re-
ferido a la solucién de controversias y dependiendo del modelo o la concepcién
juridica con la cual se establecen los regimenes de tratamiento a la inversién, tanto
en los dmbitos locales como regionales. Por otro lado, los casos antes menciona-
dos de conflicto Estado-Estado son los tinicos que han sido resueltos en la Corte

164 Cf. Hong (2005: 14-22).

165 Sobre la historia de la solucién pacifica de controversias entre estados, véase DONNER (1999:
103-124).

166 Cf. CREMADES, (2004: 78 y ss.).
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Internacional, en materias relacionadas con inversiones y proteccién diplomdtica;

no existen otros antecedentes al respecto’®’.

4.1 Evolucién histérica de los All y sus disposiciones

Las posibilidades de acceso directo de un inversionista privado a un foro inter-
nacional han estado histéricamente mediatizadas por el hecho y la necesidad de
que el Estado de origen del inversionista le brinde la proteccién diplomdtica del
caso'®®. Una vez verificada la proteccién diplomdtica, y por la via del endoso'®, el
mismo Estado hace suya la reclamacién del inversionista'”’. Esto, con la finalidad
de recurrir al foro arbitral correspondiente para buscar soluciones politicas o diplo-
miticas que pongan fin a la controversia'”'. Como se ha senalado anteriormente,
esta estructura pasa por el interés soberano del Estado para brindar la proteccién
del caso al ciudadano de su nacionalidad, a lo que se suma la necesidad de que este
ciudadano solicite oportunamente la proteccion diplomadtica que le corresponde,
en el ejercicio de sus derechos como nacional al cual solicita la proteccién'”.

Esta concepcidn juridica de la figura del endoso a partir de un acto de so-
berania estatal y la eventual resistencia de los Estados a proporcionar proteccién
diplomitica y representar los intereses de sus nacionales, o para subrogarse en la
posicién de estos mediante el endoso, pasé a convertirse en la mayor motivacién
para el desarrollo de los All; en especial de los TBI, cosa que ocurrié a partir de
las décadas de 1970 y 1980 del siglo pasado. Se configura de este modo el origen
de las normas especializadas para la solucién de controversias entre inversionistas
y Estados, recogidas en la estructura juridica hibrida del NarTa y de los sucesivos
All, en plena etapa inicial de la tltima globalizacién'”? (reiteramos: siempre que
el modelo adoptado asi lo disponga).

167 Cf. BjorkLUND (2005: 818).

168 Resulta de interés para el Perti el caso Canevaro, ocurrido a fines del siglo XIX y principios del
XX, entre el Pert e Italia, citado en GARMENDIA (2001).

169 Cf. Ramacciortt (1990: 73 y ss.).

170 Pero con este esquema la proteccién estatal se ha basado consuetudinariamente en el derecho
a la proteccién diplomdtica y no en la tutela estatal a partir del derecho internacional de las
inversiones.

71 Cf. Wartse (2003: 1152).

172 El Estado se encuentra en libertad (soberana) de proceder al endoso y, por otro lado, los derechos
del nacional son irrenunciables; de modo que la prohibicién de recurrir a la proteccién diplomdtica
contenida en la legislacién de América Latina a partir del auge de la doctrina Calvo no llegé a tener
el cardcter vinculante de otras normas de derecho internacional ni constituyé derecho internacional
consuetudinario. Cf. Ramaccrorri (1990).

173 Cf. Warrse (2003: 1151).

402



Franz KUNDMULLER CAMINITI

Otra vertiente desde la doctrina senala que, dadas las caracteristicas de la reali-
dad juridica de la inversién y de los inversionistas extranjeros en el pais receptor de
la inversién, se genera un potencial estado de indefension y dificultades de acceso
a la justicia. Por esta razon fluye de suyo la necesidad de contar con medios inter-
nacionales de solucién de controversias. En tal sentido, y en términos generales,
se entiende como estado de indefensién incluso el caso en el que la jurisdiccion
estatal, judicial o administrativa, del pais receptor de la inversién, resuelva una
controversia mediante sentencia o resolucion definitiva y cuando el inversionista,
no obstante ello y encontrdndose insatisfecho con dicha decision, decide acudir a
la jurisdiccién internacional mediante un proceso aduciendo violaciones al All y
recurriendo a la via de solucién de controversias prevista en dicho AII'7.

4.1.1 Importancia de los Tratados Jay de 1794 para el DII actual

Algunos autores informan que el origen de los instrumentos juridicos interna-
cionales contempordneos que sirven de marco juridico para regular las relaciones
entre inversionistas y Estados, conformando la base del DII, se ubica en los
primeros acuerdos esencialmente comerciales concertados por Estados Unidos
durante los tiempos inmediatamente posteriores a la Segunda Guerra Mundial,
similares en la forma a los viejos acuerdos de navegacién, amistad y comercio
de los siglos XVIII y XIX. La regulacién de las inversiones no se encontraba
expresamente prevista como hoy lo hace un All; es decir, un TBI o un TLC de
ultima generacién'”.

Cabe destacar en este punto que, en esencia, los TLC contempordneos incor-
poran en el respectivo capitulo de inversiones'”® la estructura propia de un TBI
y de los medios de gestién de conflictos que correspondan, incluido el arbitraje
inversionista-Estado. Con esta estructura conceptual se hace hoy viable el acceso
directo o us standi del inversionista, ddndole la posibilidad de iniciar un arbitraje
en contra de un Estado. El inversionista puede entonces iniciar acciones ante un
foro internacional. De esta manera se ha creado un nuevo estindar internacional

que paulatinamente tiende a consolidarse en el démbito global'””

; en particular, en
los AlI celebrados entre paises «en vias de desarrollo» y paises «desarrollados».
Siguiendo con la evolucién histérica de las estructuras juridicas especiali-

zadas para el tratamiento de la inversién, es con posterioridad a 1946 cuando

174 Cf. BjorKLUND (2005); PauLsson (2005).
175 Cf. SALACUSE Y SULLIVAN (2005: 75).

176 Nos referimos por ejemplo al capitulo 11 del NAFTA, al capitulo correspondiente del TLC

Chile-Estados Unidos o al capitulo correspondiente del TLC CAFTA-Estados Unidos.
77 Cf. MaNNING-CaBROL (1995: 1169).
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Estados Unidos procedié a la ratificacién de veintitrés TBI, situacién que se ex-
tendi6 hasta el afio 1966, reeditando de esta manera la tradicién de los Tratados
Jay, celebrados con el Reino Unido durante los tiempos poscoloniales'®. Los
Tratados Jzy incorporaron por primera vez, en tiempos modernos, la entonces
muy controvertida posibilidad de que los particulares puedan litigar contra un
Estado en un foro arbitral, extrajurisdiccional y fuera del 4mbito de decisién de
los tribunales de un Estado'”.

Claro que la experiencia de los Tratados Jay, aunque definidos como «venia-
les» por Thomas Jefferson, corresponde a una época especifica, propia de hace
miés de doscientos afios. En 1794, el negociador americano John Jay'® generd
facilidades en el marco de los acuerdos de amistad, comercio y navegacion, para
que los acreedores britdnicos, en tiempos de la descolonizacién norteamericana,
recurrieran a la via arbitral para resolver disputas derivadas de usurpaciones de
patrimonio una vez concluida la guerra de la independencia.

En aquella época Estados Unidos era una nacién «subdesarrollada», emer-
gente, deudora. Adicionalmente, sus politicas de Estado se orientaban por los
principios del nacionalismo econémico'®!. La alternativa tremendamente onerosa
hubiera sido otra vez la guerra o el uso de otros medios tradicionales. El testi-
monio histdrico que se puede recoger a partir de la negociacién y aplicacién de
los Tratados Jay constituye sin duda una clave para entender cémo el arbitraje
termina abriéndose un espacio natural como medio de solucién de controversias,
en escenarios criticos como el de la descolonizacién y las reclamaciones derivadas
de tales procesos histéricos. Nétese que el surgimiento del CIADI, un siglo y
medio més tarde que los Tratados Jay, se registra precisamente en tiempos de la
tltima descolonizacién, posteriores a la Segunda Guerra Mundial.

4.1.2 La relevancia de la post Segunda Guerra para el DII y el modelo
Abs-Shawcross

En efecto, la «primera etapa de desarrollo de los All», cuyo antecedente fueron
los Tratados Jay, no se caracterizé por una expansion significativa de este tipo
de tratados para Estados Unidos. Posteriormente, luego de la Segunda Guerra

178 La ratificacién de dichos tratados no fue pacifica en Estados Unidos. Como sefiala Roger
Alford, «<When news of the terms of the treaty broke, there were literally mobs in the streets.
Chief Justice John Jay was declared a traitor and burned in effigy. George Washington’s reputa-
tion was assailed as never before, with Thomas Jefferson describing the treaty as a “monument
of venality”» (2003: 72).

179 Cf. TieTyE (2003: 5).

180 En su oportunidad, presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos.

181 Cf. AGurLar ALvAREZ y Park (2003: 266).
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Mundial, los paises europeos toman la iniciativa, dando lugar a lo que Salacuse
denomina la «segunda etapa de desarrollo de los All». Esta se intercala con la
primera etapa, en la década de 1950'®. En este caso, una de las motivaciones
histéricas de la negociacién y ratificacién de TBI fue el proceso de descolonizacién
respecto del remanente de colonias europeas que terminaron emancipindose a
raiz de los resultados de la Segunda Guerra Mundial, lo que implicé una sig-
nificativa ola «nacionalizadora» y de expropiaciones por parte de los novisimos
Estados soberanos sobre los activos de las «empresas coloniales», muchas de
estas concentradas en actividades primarias de extraccién y comercializacién de
materias primas.

Adicionalmente, y como consecuencia de la guerra mundial, los «perdedo-
res» y sus antiguas colonias pasaron a ser importadores netos de capital, ante la
devastacién que dejé el conflicto. En este punto resulta de sumo interés tener en
cuenta que tanto los Tratados Jay como el Ciapr o Icsip surgen en momentos
diferentes de «descolonizacién», mientras que la génesis de los TBI europeos estd
influenciada por las situaciones econémicas criticas y hasta desastrosas de sus
promotores y por su necesidad de atraer inversiones, en medio del surgimiento
del bipolarismo, como modo de organizacién geoestratégico global.

a) El modelo europeo de All

En el 4mbito global, la Repiblica Federal de Alemania dio inicio a la segunda
etapa de desarrollo de los All. Lo hizo mediante la firma de un TBI con Pakistdn
en 1959 y luego con la firma de una serie de acuerdos similares con otros paises
en vias de desarrollo. Hoy sigue siendo el pais europeo con mayor volumen de
TBI'. Suiza, Francia, el Reino Unido y los Paises Bajos siguieron el ejemplo
alemdn.

Precisamente se atribuye al primer TBI alemdn la incorporacién de la pri-
mera cldusula paraguas, que se nutre del principio del pacta sunt servanda, para
brindar proteccién juridica y cobertura del TBI a los contratos, autorizaciones o
acuerdos de inversién celebrados entre Estados e inversionistas. Se facilita asi la
calificacién y tipificacién de las relaciones juridicas eventualmente no cubiertas
por las protecciones propias del derecho internacional. Estas relaciones juridicas
quedan subsumidas al marco juridico del All y transformadas en relaciones cu-
biertas por el respectivo acuerdo, ante el cumplimiento de determinados requisitos
contenidos en el AIT'*.

182 Cf. SALACUSE Y SULLIVAN (2005).
183 Unctap (2006).
184 Cf. WALDE (2004).
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También en la década de 1950 se crea el proyecto de Convencién Abs-
Shawcross (1959), ante el fracaso de las disposiciones sobre inversién contenidas
en la Carta de La Habana de 1948, con la que se constituyd el Acuerdo General
de Aranceles y Tarifas. El proyecto en mencidn es un antecedente del proyecto de
tratado multilateral en materia de inversiones posterior a la Carta de La Habana.
El proyecto fue acogido por la Organizacién para la Cooperacién Econémica
Europea, antecesora de la actual Organizacién Econémica para la Cooperacién y
el Desarrollo (OECD). La Organizacién para la Cooperacién Econémica Europea
fue creada con la finalidad de administrar el plan Marshall para la reconstruccién
de Europa luego de la Segunda Guerra Mundial y en tiempos de la Guerra Fria.

Hacia la década de 1970, los paises europeos ya habian firmado cerca de
170 TBI'®, la gran mayoria con sus antiguas colonias. Una serie de factores se
han identificado como promotores de la expansién de los All y, en especial, de
los TBI europeos de la post Segunda Guerra Mundial. Esto contrasta con la no
expansion de los acuerdos promovidos por Estados Unidos, correspondientes a la
primera etapa antes descrita. Desde la doctrina del DII se sostiene que los acuer-
dos europeos de la «segunda etapa» eran menos exigentes y mds flexibles, aunque
histéricamente se dieron en medio de la tlltima descolonizacién, con lo que surgié
la necesidad de incorporar medios juridicos para organizar el nuevo escenario de
los flujos econédmicos y ante el surgimiento de nuevos entes soberanos.

Las caracteristicas de estos All de la segunda etapa se apreciaban en lo que
concierne a demandar garantias legales respecto de temas como la libre converti-
bilidad, la abolicién de requisitos de performance o rendimiento de las inversiones
en el territorio del Estado receptor y la proteccion frente a las expropiaciones, entre
otros factores. Destaca, asi, su mejor adaptacién a los tiempos de descolonizacion

del periodo histérico respectivo.

b) El relanzamiento del modelo Estados Unidos de All y el NarTA como
telén de fondo

El éxito del modelo europeo determiné que finalmente, en 1981, Estados Unidos
lanzara un nuevo programa de desarrollo de TBI tomando en cuenta la experiencia
europea y la coyuntura internacional de la época’®. Dicho programa ha sido reno-
vado en dos oportunidades'’, en 1994 y en 2004, mediante el perfeccionamiento

185 Cf. SALACUSE Y SULLIVAN (2005: 75).

186 SALACUSE Y SULLIVAN (2005: 74).

187 Es pertinente sefialar que en Estados Unidos esta iniciativa se complementa con la corres-
pondiente ley especializada; en la actualidad, The Trade Act 2002, que fija los objetivos para las
negociaciones internacionales que lleva a cabo Estados Unidos, los mismos que sirven de guia a
los negociadores norteamericanos, desde agosto de 2002, en las negociaciones del TLC con Chile,
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del respectivo modelo de TBI de Estados Unidos'®® En esta dltima renovacion
del modelo resulta innegable la influencia que ha tenido la experiencia en la
aplicacion préctica del capitulo XI de inversiones del NAFTA.

En septiembre de 2004 Estados Unidos ya habia firmado 45 TBI'*’. A su
vez, un fenémeno reciente es el que concierne a la exportacién de capitales por
parte de paises no occidentales, que procen también a negociar TBI en forma
creciente: en 1997 Jap6n ya habia firmado cuatro TBI y Kuwait veintidés'. La
ultima modalidad de incorporacién de reglas de derecho internacional de las
inversiones se produce en el caso de los TLC de tltima generacidn.

Entender el arbitraje entre inversionistas y Estados establecido en el marco
de los Al solo se posible, entonces, en la medida en que se tenga en cuenta la
vinculacién de las disciplinas que encontramos sobre esta materia, tanto en los
antiguos tratados del tipo Jay como en los TBI y TLC, que vienen evolucionando
y proliferando en forma notable durante la dltima globalizacién. En todos estos
casos, pero con algunas variaciones y dependiendo del modelo adoptado, se ve-
rifica la posibilidad de que los Estados puedan ser llevados a tribunales arbitrales
internacionales por los interesados que actien de conformidad con lo establecido
en un acuerdo internacional de inversiones. Asi se estd creando paulatinamente
un nuevo estindar internacional'. Evidentemente, los modelos juridicos, que en
estos casos sirven para que los privados puedan tener 7us standi, han evolucionado
notablemente a lo largo del tiempo'”.

Singapur y en la OMC, incluidas las negociaciones del TLC con los paises andinos y el CAFTa.
Estos objetivos establecen la necesidad de un balance entre la posibilidad de que los inversionistas
norteamericanos puedan recurrir directamente al arbitraje entre inversionistas y Estados, y la
necesidad de que se protejan los intereses de Estados Unidos como potencial demandado en estos
escenarios. Cf. GanTz (2004: 705).

188 Gantz (2004: 690).

189 Por contraste, Cuba mantiene una agresiva politica de desarrollo de TBI: enla década de 1990
negocié mds de cuarenta. PEReZ y TRaviESO (2001: 570).

190 Cf. SaLAacUSE Y SULLIVAN (2005).

Y1 Cf. TieTyE (2003: 17).

192 Si bien casi el 100% de la literatura sobre arbitraje y solucién de controversias entre inversionistas
y Estados se concentra en la necesidad de privilegiar y facilitar el acceso de los inversionistas a los
sistemas o foros internacionales, cabe referir que la Convencién Icsip contiene disposiciones que
permiten que también un Estado recurra en contra de un inversionista, en via de conciliacién o
arbitraje. Esto estd previsto en los articulos 28 y 36 de la Convencién. No obstante, su aplicacién
depende del consentimiento manifestado por las partes en un acuerdo internacional de inversiones
o en un convenio arbitral especial y sus estipulaciones. Por otro lado, la jurisprudencia arbitral en
materia de inversiones consagré en su oportunidad el principio de igualdad en el caso AMCO:
«Thus, the Convention is aimed to protect, to the same extent and with the same vigour the investor
and the host state, not forgetting that to protect investments is to protect the general interest of developed
and of developing countries» (UNcTaD 2003: 11).
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En esencia, la ratio legis del capitulo de inversiones de un TLC de dltima
generacién'” tiene dos propésitos, con miras a la armonizacién y creacién de
balances entre lo publico y lo privado en el dmbito juridico transnacional, que
a efectos del DII comprende la relacién trilateral de los principales actores invo-
lucrados en una inversién.

El primer propésito consiste en suministrar un conjunto de estdndares obli-
gatorios para el tratamiento de las inversiones y de los inversionistas, por parte
del Estado receptor de la inversién. Dichos estindares incluyen, por ejemplo,
la definicién de inversién cubierta, el trato nacional, el trato de la nacién mds

favorecida'®

, el trato justo y equitativo, la proteccién y la seguridad plenas, las
restricciones a la aplicacién de requisitos de desempeno, la libertad de designar o
nombrar personal especializado y las libertades de trénsito de ejecutivos, la libertad
de transferencia de fondos y la proteccién respecto de las expropiaciones directas
o indirectas de cardcter predatorio. Estas disposiciones suelen estar agrupadas en
la secciéon A de los capitulos de inversiones'”.

El segundo propésito, no menos importante, tiene que ver con la seccién B
de dicho capitulo, que regula los medios de gestion de conflictos entre inversio-
nistas y Estados, los mismos que resultan de aplicacién exclusiva para los casos
en que se vulneren las disposiciones de la Seccién A del capitulo de inversiones.
En consecuencia, la seccién B contiene disposiciones para que los inversionistas
puedan recurrir a un arbitraje especializado en la materia, o reglas que garanti-
zan la aplicacién de medios adecuados de solucién de controversias en caso de

producirse una violacién a las reglas sustantivas del AIl.
4.2 Inversién cubierta y arbitrabilidad en el Acuerdo de Promocién
Comercial Perd-Estados Unidos

En su capitulo X sobre inversiones, el APC'® contiene las disposiciones sobre
DII que obligan a las partes (Estados) del tratado. Estas comprenden la seccién

193 Ademds del capitulo de inversiones, los TLC de tltima generacién comprenden normas que
regulan los siguientes temas: acceso a mercados (productos industriales, textiles, agricultura); medidas
sanitarias y fitosanitarias; administracién aduanera; reglas de origen; servicios; propiedad intelec-
tual; politicas de competencia; compras del Estado; barreras técnicas al comercio; salvaguardias y
medidas disconformes; solucién de controversias; transparencia y asuntos institucionales; asuntos
laborales; asuntos ambientales; fortalecimiento de capacidad comercial; cooperacién.

194 Véase el caso Maffezini, respecto de la aplicacién de este principio al arbitraje entre inversionistas
y Estados, en <http://ita.law.uvic.ca/documents/Maftezini-Jurisdiction-English_001.pdf> (consulta:
agosto de 2007).

195 Cf. GanTtz (2004).

196 Por Acuerdo de Promocién Comercial o TLC Pert-Estados Unidos.
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A (articulos 10.1 al 10.14), sobre reglas o derecho sustantivo del DII, y la sec-
cién B (articulos 10.15 al 10.27), sobre medios de solucién de controversias. A
ambas se suma una seccién C, sobre definiciones. A continuacién haremos una
presentacion resumida de las diversas disciplinas de DII contenidas en el APC,
que corresponden a su vez al estado actual de evolucién del DII, como correlato
de la evolucién histdrica resenada lineas antes.

Es usual que a las secciones A, B y C antes mencionadas se incorporen los
anexos correspondientes. En el caso del capitulo X encontramos los anexos 10-A
al 10-H, que definen con mayor claridad y precision una serie de temas recogidos
en el articulado del cuerpo principal del capitulo X, especialmente respecto del
contenido de las secciones A y B. Como ya se ha sefialado, las disposiciones del
capitulo X no son ajenas al DII ni exclusivas del APC, ya que adoptan estructu-
ral, sustantiva y adjetivamente el modelo juridico generalmente recogido en un
ndimero muy amplio de Al

El capitulo en mencidn se aplica a las medidas que adopte 0 mantenga una
parte en el APC, relativas a: inversionistas de la otra parte e inversiones cubier-
tas; todas las inversiones, en lo concerniente a requisitos de desempeno y medio
ambiente; lo no cubierto por el acuerdo; y lo relativo a la incompatibilidad entre
el capitulo y otros capitulos del APC'’.

El articulo 10.1 define el dmbito de aplicacién del capitulo X y la cobertura
del mismo, precisando para mayor certeza, que las disposiciones del capitulo no
se aplican a inversiones anteriores al APC (ver numeral 10.1.3). Esta disposicién
es de suma importancia, pues evita las incertidumbres que se pudieran generar a
partir de controversias preexistentes al acuerdo y la aplicabilidad del nuevo régi-
men establecido en el nuevo All. En consecuencia, las controversias preexistentes
no estdn cubiertas por el APC'®. Es usual que los AIl contengan reglas sobre el
dmbito de aplicacién. Estas suelen referirse a aspectos temporales, como el antes
senalado, y a aspectos territoriales; es decir, el All se aplica en el territorio de los
Estados que son parte. A ello se suma que necesariamente la controversia debe
afectar a un inversionista o a su inversién en el territorio del Estado receptor.

197 RosErT (2007).

198 Los tribunales arbitrales que resuelven controversias en el émbito de los AIl y dentro del marco
del DII establecen su competencia a partir de la materia, el factor cronolégico (aplicacién del Al
en el tiempo) y la persona que inicia las actuaciones arbitrales; es decir, se debe de tratar de un
inversionista, una inversion y todo ello bajo el 4mbito de aplicacién temporal del All. La doctrina
y jurisprudencia arbitral derivada de AIIl abunda respecto de estos factores de definicién de com-
petencia y el ejemplo especifico del la conjugacién de estos factores se encuentra plasmado en el
reglamento de arbitraje del Crap1. Véase <http://www.worldbank.org/icsid/ basicdoc/basicdoc.
htm> (consulta: agosto de 2007).
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Adicionalmente, el numeral 10.2.1 precisa la relacién entre el capitulo X'y
los demds capitulos del APC, destacando que en el caso de existir cualquier in-
compatibilidad entre este Capitulo y otro Capitulo, el otro Capitulo prevalecerd
en la medida de la incompatibilidad.

En todo caso, el capitulo X debe ser leido y entendido a la luz de las defini-
ciones contenidas de manera formal en el tratado, especificamente en el articulo
10.28 (seccién C, capitulo X). Este articulo contiene el detalle de los conceptos
definidos en el capitulo X, en lo referente a una gama de temas como la inversidn,
el inversionista beneficiario del APC, la parte y otros més. Las definiciones forman
parte del tratado y configuran obligaciones y derechos internacionales para las
partes en el APC y, en su oportunidad, para las partes en conflicto en el marco
del capitulo X, con lo que incide en la posibilidad o imposibilidad de someter a
arbitraje determinada controversia.

Uno de los medios de defensa que suelen utilizar los Estados en los arbitrajes
iniciados a partir de los AIl consiste en tratar de demostrar que la controversia
deriva de una inversién «no cubierta», ya sea por no encontrarse tipificada en
el AIl o porque cronolégicamente se presenté en un momento en el que el All
no estaba vigente ni brindaba cobertura, o porque quien formula reclamacién
no es un inversionista en el marco del All. Asi, en el capitulo I del APC, en la
parte que se refiere a las definiciones generales del APC, consta el concepto de
inversion cubierta que rige para todo el tratado y que remite al articulo 10.28 de
la seccién C citado anteriormente:

inversidn cubierta: significa, con respecto a una Parte'”, una inversién, de acuerdo
a la definicién del articulo 10.28 (Capitulo de Inversiones, Definiciones), en su

territorio de un inversionista de otra Parte que exista a la fecha de entrada en
vigor de este Tratado o sea establecida, adquirida, o expandida posteriormente

Esto implica caracteristicas tales como el compromiso de capitales y otros recursos,
la expectativa de obtener ganancias y el asumir riesgos®®. Tanto las definiciones
contenidas en el capitulo X del APC como la definicién general de inversion
cubierta antes citada, son de suma importancia y establecen con precisién los
alcances y limites de lo que se entiende técnica y juridicamente como inversién
dentro del APC, condicionando asf la arbitrabilidad de las controversias.

En lo que concierne al inversionista, se toman en cuenta los criterios de la
nacionalidad para definir si se encuentra o no bajo el dmbito de cobertura del
APC. En efecto, debe tratarse de persona natural de la nacionalidad de la otra
parte, y en el caso de doble nacionalidad se toma en cuenta la nacionalidad

199 Se refiere a la parte Estado, que es parte en el tratado (APC) debidamente ratificado.
200 RoBerT (2007).
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dominante y efectiva. En lo referente a la persona juridica, el criterio principal
es el lugar de constitucion que debe corresponder al pais que es parte en el APC.
La jurisprudencia arbitral en materia de inversiones ofrece diversos casos en los
que se analiza la problemitica de la nacionalidad.

En cuanto a la aplicacidn especifica del Icsip, cabe sefalar que dicha con-
vencién mantiene silencio respecto de la definicién de la nacionalidad de una
persona juridica, con lo que prevalece el lugar de constitucién y las normas del
APC, en caso de que el arbitraje sea en Icsip. Queda claro también que una
persona juridica tiene que haber sido constituida en el territorio de un Estado
parte para encontrarse bajo el dmbito de aplicacién del APC. Aun asi, hay una
gama de matices que por razones de espacio resulta ocioso detallar. Algunos casos
arbitrales han brindado mayores luces sobre estos temas; por ejemplo, los casos

MINE con Guinea, CSOB con Eslovaquia, Cable Televisién con St. Kittis and
Nevis, Vacuum Salt con Ghana y otros®".

El caso mds reciente es el Waguih Elie George Siag y otro contra Egipto,
resuelto en lo que concierne a la competencia de los drbitros con un voto parcial
en discordia del doctor Orrego Vicufia, quien analiza justamente la problemdtica
de la nacionalidad de los demandantes®”. Un muy controvertido caso anterior,
también reciente, es el Tokios Tokeles contra Ucrania, del ano 2004, en el cual
el presidente del tribunal arbitral, el profesor Prosper Weil, renuncié debido
a una seria discrepancia con los demds drbitros, a propésito de este tema®®: el
renunciante sostenfa que la postura asumida por sus demds colegas en el tribu-
nal desnaturalizaba la aplicacién del CIADI, pues no tomaba en consideracién
la predominancia de elementos nacionales que justificaban su postura de no
reconocer la existencia de un conflicto en materia de inversién extranjera, en el
marco del DII.

En consecuencia, si de conformidad con el APC nos encontramos ante una
controversia que no trate sobre una inversion cubierta ni que se refiera a los dere-
chos de un inversionista extranjero en los términos del respectivo All, estarfamos
ante una controversia que no podria ser resuelta en aplicacién de ningiin medio
de solucién de conflictos tipificado por la seccién B del capitulo X; en suma,
tampoco seria arbitrable.

201 Cf. Unctap (2003b: 1-33).

22 Waguih Elie George Siag and Clorinda Vecchi vs. The Arab Republic of Egypt, Decision on
Jurisdiction, 11 de abril de 2007, a ser publicado en <http://www.iisd.org/investment/itn/docu-
ments.asp>.

203 Véase <http://www.iisd.org/pdf/2004/investment_investsd_junel1_2004.pdf> (consulta: agosto
de 2007)

411



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

4.2.1 Conceptos de excepcion al de «inversion cubierta» que concurren en el

capitulo X del APC
a) Medidas disconformes

Adicionalmente al concepto de inversidn cubierta, cabe tomar en cuenta el efecto
de las medidas disconformes® a las que se refiere el articulo 10.13 del capitulo
X. Dichas medidas han sido listadas en el anexo I del APC*”, a efectos de que
no se genere ningtn efecto que permita o sirva de base para que un inversionista
pueda recurrir al sistema de solucién de controversias por la presunta violacién
de las disciplinas del DII contenidas en la seccién A del capitulo X.

Por ejemplo, en la relacién de diversas medidas disconformes listadas por el
Pert se encuentra la disposicién constitucional peruana que prohibe la propiedad
de extranjeros en zona de frontera’®. De modo que un inversionista titular de
una inversion cubierta, de conformidad con el capitulo X, no podria en este caso
alegar la violacién del trato nacional regulado en la seccién A del capitulo X del
APC como causal para activar el medio de solucién de controversias, en caso de
que las autoridades peruanas le prohibieran legitimamente ser propietario de

terrenos en zona de frontera.
b) Medio ambiente

El articulo 10.11 del capitulo X precisa que nada en este capitulo se interpretard
en el sentido de impedir que una parte adopte, mantenga o haga cumplir cual-
quier medida por lo demds compatible con este capitulo, que considere apropiada
para asegurar que las inversiones en su territorio se efectiien tomando en cuenta
inquietudes en materia ambiental. Esta disposicién también recoge una tendencia
internacional que se registra en el DII cuando se trata de la proteccion del me-
dio ambiente. En consecuencia, el prerrequisito es que la medida de proteccién
ambiental debe ser compatible con el capitulo X, pero se fundamentard en la

24 De conformidad con el Diccionario Comercial de la Organizacién de Estados Americanos:
«Una medida disconforme es cualquier ley, regulacién, procedimiento, o préctica que viola ciertos
articulos del acuerdo de inversién. Por ejemplo, una ley que prohiba al inversionista de otro pais
miembro ser propietario de una fébrica no es conforme con el articulo sobre trato nacional». En
<http://www.sice.oas.org/dictionary/IN_s.asp>.

295 La relacién de medidas disconformes listadas por el Perti puede consultarse en
<http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/Anexo_I-PERU.pdf>. Del mismo modo,
las de Estados Unidos se pueden consultar en <http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/docu-
mento/Anexo_I-EUA.pdf> (consulta: agosto de 2007).

26 En <htep://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/Anexo_I-PERU.pdf>(consulta:
agosto de 2007).
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necesidad de tomar en cuenta las necesidades de cardcter ambiental. Esto implica
que el Estado mantiene sus atribuciones de imperio en lo referente a los temas
materia de comentario en este punto.

c) Régimen de denegacién de beneficios

El articulo 10.12 precisa los supuestos en los que no cabe que el inversionista o
la inversidén cuenten con los beneficios reconocidos en el capitulo X. Entre otros
criterios encontramos la nacionalidad de los propietarios de una empresa, asi haya
sido constituida en el territorio de uno de los Estados parte del APC, cuando
la nacionalidad de dichos propietarios es diferente a la de los Estados parte en
el APC. Otro criterio utilizado, entre varios, es la relevancia de las actividades
comerciales. El articulo permite contar con mayor precision para identificar a los
que efectivamente tienen derecho a los beneficios del APC, incluida la posibilidad
de recurrir a los correspondientes medios de solucién de controversias previstos
en la secciéon B del capitulo X.

d) Expropiaciones y bienestar ptblico, anexo 10-B

El numeral b del anexo en mencién precisa que, salvo en circunstancias ex-
cepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios no
discriminatorios de una parte que son disefiados y aplicados para proteger obje-
tivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad y
el medio ambiente.

El concepto de bienestar publico recogido en este anexo es diferente al propé-
sito publico que recoge el articulo 10.7 sobre expropiacién e indemnizacién. En el
segundo caso se precisa, mediante una nota a pie de pdgina referida al articulo, que
«[...] para mayor certeza, para los propésitos de este Articulo, el término propdsito
pitblico se refiere a un concepto del derecho internacional consuetudinario. La
legislacién interna puede expresar este concepto o uno similar usando diferentes
términos, tales como necesidad publica, interés publico o utilidad puablica».

En tal sentido, el propdsito publico es la motivacion de la expropiacion
tutelada por el derecho publico; pero, a su vez, se distingue claramente del acto
de imperio mediante el cual el Estado lleva a cabo sus pricticas regulatorias
ordinarias y con el fin de preservar el bienestar publico en dmbitos como salud,

temas laborales, seguridad y medioambiente*”.

207 La politica de tratamiento de estos temas ha ido variando a lo largo del tiempo e influyendo
asi en la evolucién del DIL. Es el caso, por ejemplo, del acuerdo entre demécratas y republicanos,
en Estados Unidos, en lo referente a los AIl. Véanse KunpDMULLER (2007); «USA: Acuerdan
Nuevas Politicas para los TLC», en Globalaw, blog de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,

413



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Mientras que en el caso de la expropiacién (directa o indirecta), el inversio-
nista (que califique como tal) expropiado tiene derecho a una indemnizacién y
para ello podria eventualmente activar el mecanismo de solucién de controversias
contenido en el capitulo X, en el caso de los actos regulatorios no discriminatorios
del Estado no resulta aplicable el concepto de expropiacién directa o indirecta
regulado por el articulo 10.7 antes citado y no cabe reclamacién alguna por la
via de la seccién B del capitulo X.

4.3 Los temas sustantivos del DII en los AII

Como adelantamos, en cuanto a los temas referidos a asuntos sustantivos sobre
DII que hoy requieren mayor atencién —a partir de las experiencias derivadas
de los arbitrajes entre inversionistas y Estados— encontramos los regimenes de
trato nacional, la cldusula de la nacién mds favorecida y el estindar minimo de
trato: trato justo y equitativo, proteccion y seguridad plenas, régimen de expro-
piaciones, entre otros.

Estas disciplinas se incorporan en los All. Los All suelen, a su vez, ser materia
de interpretacién en los arbitrajes inversionista-Estado. El tratamiento de estas
disciplinas también comprende una evolucién en la forma como son reguladas en
los diversos Al en especial desde su incorporacién primigenia a los primeros TBI
en la década de 1950, pasando por el NaFTA y por los All posteriores a este.

Si extendemos un poco el andlisis y nos remitimos a lo explicado lineas antes,
en realidad los AIl actuales implican una evolucién respecto de lo que eran los
contenidos elementales de los acuerdos internacionales de amistad, navegacién
y comercio, que antecedieron a su vez a los primeros All y cuyos origenes se
remontan al siglo XVIII*%.

4.3.1 Régimen de trasferencias, requisitos de desempenio y designacion
de ejecutivos

El APC Perti-Estados Unidos contiene normas negativas que prohiben las limi-
taciones a las transferencias y el establecimiento de requisitos de desempefio. En
cuanto a lo primero, se establecen excepciones en el articulo 10.8.4, que sefiala
cudndo es posible establecer prohibiciones a las transferencias; en todo caso, esto

<http://blog.pucp.edu.pe/item/9730>: «Los lideres demécratas del Congreso anunciaron el jueves
que han acordado nuevos lineamientos de politica comercial con la administracién Bush, que le
dardn prioridad a los derechos en materia laboral y medioambiental, en los futuros acuerdos de
libre comercio [...]» (consulta: agosto de 2007.

208 Véase SALACUSE Y SULLIVAN (2005: 75).
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debe corresponder a la aplicacién «equitativa, no discriminatoria y de buena fe»
de sus leyes relacionadas con los asuntos descritos por el mismo articulo.

Del mismo modo, en el articulo 10.9 se especifica el régimen de tratamiento
a los requisitos de desempeno. Finalmente, en el articulo 10.10 se precisa el tra-
tamiento a ejecutivos y directores de empresas. En todos estos casos se trata de
obligaciones articuladas en funcién de los fines de libre comercio que persigue

el APC.

4.3.2 Trato nacional

En lo referente a las disposiciones sobre trato nacional del inversionista, se en-
tiende que este debe ser no menos favorable que el que recibe un nacional. A
esto se suma la condicién de circunstancias similares que determinan qué es lo
favorable, de donde fluye que la clave para calificar el trato nacional radica en
c6mo se debe entender el concepto del trato nacional en circunstancias similares,
tanto para los extranjeros como para los nacionales.

Sin embargo, como se puede observar en la jurisprudencia arbitral producida
caso por caso, este asunto ha sido interpretado arbitralmente en distintos términos.
De conformidad con el andlisis que formula UNcTAD, una inadecuada regulacion
del trato nacional podria generar la peculiar situacién de que, por ejemplo, una
empresa transnacional que califique como inversion o inversionista, que eventual-
mente cuente con una facturacién global incluso superior al PBI del pais receptor,
pueda recibir el mismo trato que una pequefia empresa local, por la simple razén
de operar empresarialmente en circunstancias similares a una pequena empresa
nacional®”. De modo que, a la luz de la jurisprudencia arbitral existente, surge
la necesidad de regular con mayor precisién los alcances de la cldusula de trato
nacional, para prevenir la inequidad en el tratamiento de nacionales y extranjeros
a partir de las diferencias de escala y asimetrias antes descritas.

En todo caso, con el modelo de regulacién negativa de los All en lo referente
al trato nacional queda prohibido brindar al inversionista un trato no equivalente
o no menos favorable al trato que reciben los nacionales?™.

Cabe destacar que el articulo 10.3 del capitulo X del APC otorga proteccién
sin restricciones al inversionista en lo que concierne al trato nacional. Por otro
lado, en el dmbito de la legislacién peruana prevalece el principio de igualdad de
trato para nacionales y extranjeros en materia econémica.

209 Cf. UnctaD (2003b).
210 Cf. RosBINs (2006: 420).
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4.3.3 Cldusula de la nacién mds favorecida

Siguiendo las recomendaciones de UNCTAD, para el caso de la cldusula de la nacién
mis favorecida serfa conveniente que los nuevos All contuvieran disposiciones
redactadas con mayor precisidn. Esto evitarfa que en futuros arbitrajes los tribu-
nales arbitrales deban referirse a laudos inconsistentes entre si, como los recaidos
en los casos Maffezini, Tecmed, Salini y Palma, materia de andlisis y reflexién por
parte de diversos especialistas®''.

Elanexo III del modelo de TBI de Canadd, por ejemplo, establece un método
que podria servir de base para atender este tipo de inconsistencias, pues solamente
funciona hacia adelante, excluyendo de plano la aplicacién de cualquier tratado
bilateral o multilateral vigente con anterioridad como base para aplicar los be-
neficios que reconoce la cldusula en mencién®".

En este caso también se produce la comparacién con el tratamiento que
reciben otros inversionistas nacionales de terceros paises, de modo que mediante
la cldusula de la nacién més favorecida no cabe brindar un tratamiento menos
favorable que el que reciben terceros inversionistas, y ello debe estar regulado en
los respectivos AII*".

Elarticulo 10.5 sobre cldusula de la nacién mds favorecida—en el capitulo X
del APC— tiene una nota a pie de pdgina que excluye expresamente de su dmbito
la aplicacién de los medios de solucién de controversias por esta via, con lo que
se ha tomado en cuenta la casuistica arbitral; en particular el caso Maffezzini, en
el cual un inversionista accedi6 a un arbitraje por via de la cldusula de la nacién
mds favorecida, no obstante que el respectivo All no contenfa una disposicién al
respecto. En efecto, la nota en mencién senala:

Para mayor certeza, el trato con respecto al establecimiento, adquisicién, expan-
sién, administracién, conduccidn, operacién y venta u otra forma de disposicién
de las inversiones, a que hacen referencia los pérrafos 1 y 2 del articulo 10.4,
no incluye mecanismos de solucién de controversias, tales como los sefialados
en la Seccién B, que se encuentren estipulados en acuerdos internacionales
comerciales o de inversiones.

La cldusula de la nacién mds favorecida muestra cémo interactdan las estruc-
turas juridicas comprendidas en el DII, de modo que las disposiciones de otro
All pueden ser aplicadas a otro All siempre que se demuestra que son mds
favorables y en la medida en que exista relacién entre las partes involucradas.

211 Franck (2005).
212 Cf. Unctap (2003b: 59).
213 Cf. RoBBINSs (2006).
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En este sentido, la cldusula de la nacién mds favorecida es una expresién del de-
recho transnacional, a partir del efecto homogeneizador que puede generar®'“.

4.3.4 Estindar minimo de trato
a) Trato justo y equitativo

El primer antecedente registrado respecto del trato equitativo en lo concerniente a
inversiones lo encontramos en la Carta de La Habana de 19482'5. Por otro lado, la
heterogeneidad jurisprudencial arbitral en la interpretacion de lo que se entiende
por trato justo y equitativo dio lugar, en el contexto del NAFTA, a una interpre-
tacién de la Comision de Libre Comercio, ente facultado por el mismo tratado
para pronunciarse al respecto, el mismo que establecié que, de conformidad con
el derecho internacional, la expresién estdndar minimo de trato, recogida en el
articulo 1105(1) del capitulo de inversiones, se debia interpretar de la siguiente
manera®'®: «El articulo 1105(1) establece que el derecho internacional consuetu-
dinario?" referido al estdndar minimo de trato de los extranjeros, constituye un
estandar minimo a disposicion de las inversiones de los inversionistas de la otra
parte [Estado, en el tratado]».

Los conceptos trato justo y equitativo 'y proteccion y seguridad plenas no re-
quieren un tratamiento adicional o que vaya mds alld de lo previsto al respecto
en el derecho internacional consuetudinario en materia de estdndar minimo de
trato de los extranjeros.

Cabe precisar que si se produjo una vulneracién de otras disciplinas del Narta
o de otro tratado internacional, ello no da lugar a que se haya producido una
vulneracién al articulo 1105(1).

214 Cf. Cone (2005: 563).
215 Sobre la evolucién del principio, véase OECD (2005: 73-125).
216 Segtin acuerdo de la Comisién de Libre Comercio del NAFTA del 31 de julio de 2001. Véase
<htep://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/NAFTA-Interpr-en.asp> (consulta: agosto de 2007.
217 Para mayor claridad cabe citar a Gantz, cuando formula algunos comentarios sobre el derecho
internacional y el derecho internacional consuetudinario, en lo que concierne a las dificultades para
establecer juridicamente los alcances objetivos de lo consuetudinario: «/nternational law presumably
means the full range of sources in the hierarchy set forth in the Statute of the International Court of Justice.
Thus, customary international lawis indicated in Article 38(1)(b) of the IC] Statute as»: a usage felt by
tose who follow it to be an obligarory one, or a general and consistent practice of status that they follow
from a sense of legal obligation», and is only a subset of the broader idea of international law. But it is not
always clear what «customary international law means, particularly in terms of the extent to which treaty
law and judicial decisions are relevant in determining whether a legal principle has become customary
international law and is thus binding upon states. As one scholar has noted (Mark Janis): the determination
of customary international law is more an art than a scientific method» (GaNTZ 2004: 715).
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Como era de esperarse, el tratamiento jurisprudencial e institucional de estos
asuntos también ha condicionado e influido en las negociaciones desarrolladas
posteriormente; por ejemplo, tanto en el caso del TLC Estados Unidos-Chile
como en el caso del TLC Estados Unidos-Singapur y en las negociaciones del
Carta y del APC Pert-Estados Unidos, en orden a que determinan la necesidad
de lograr una mayor precision en los términos del capitulo de inversiones.

En consecuencia, el trato justo y equitativo se estd regulando hoy con mayor
precision en los tltimos AII*'®. Tanto el modelo de TBI de Canadd como el de
Estados Unidos establecen que el trato justo y equitativo, asi como la proteccion
y seguridad plenas, no requiere un tratamiento mds alld de los requerimientos
establecidos por el derecho internacional consuetudinario, en lo que respecta al
estdndar minimo de trato a favor de los extranjeros, y establece en forma positiva
que los inversionistas tendrdn acceso a la justicia en los términos que senala el
derecho internacional consuetudinario®”’.

Asi, en el capitulo X del APC Pert-Estados Unidos se ha establecido, en el
anexo 10-A:

Derecho Internacional Consuetudinario

Las Partes confirman su comtn entendimiento que el «derecho internacional
consuetudinario», de manera general y tal como estd especificamente referido
en el articulo 10.5, resulta de una prictica general y consistente de los Estados,
seguida por ellos en el sentido de una obligacién legal. Con respecto al articulo
10.5, el trato minimo otorgado a los extranjeros por el derecho internacional
consuetudinario se refiere a todos los principios del derecho internacional
consuetudinario que protegen los derechos econémicos e intereses de los
extranjeros.

Esta disposicién establece los alcances del concepto de derecho internacional con-
suetudinario para las partes, en lo que concierne a la proteccién de los derechos
econémicos e intereses de los extranjeros. Se trata de un tema complejo que remite
a una serie de disciplinas del derecho internacional. Entre otras, la proteccién
diplomitica, el tratamiento de los extranjeros por el derecho internacional y el
agotamiento de las vias previas, asuntos reflejados en diversos casos en los que la
Corte Internacional ha analizado estos temas, como el Barcelona Traction, el caso

Elsi y otros*® ocurridos con anterioridad como el caso Mavrommatis*'.

218 Véase OECD (2005: 73-125).
219 Cf. RoBBINS (2006: 425).

220 Cf. Bruno (1997).

221 Cf. Favsar1 (2007).
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Por otra parte, en el modelo de TBI de Estados Unidos se ha adoptado una
estructura de regulacién que remite al derecho internacional consuetudinario®?,
confirmando asi la relevancia del derecho internacional en el 4mbito del DII y
estableciendo que el trato justo y equitativo incluye la obligacién de no denegar
al interesado el acceso a la justicia administrativa, civil o criminal; mientras que
la proteccién y seguridad plenas son aquellas que razonablemente pueden proveer
las autoridades policiales nacionales en armonia y cumplimiento con el derecho
internacional consuetudinario®?.

El articulo 10.5.2.a del capitulo X del APC precisa que «trato justo y equita-
tivo» incluye la obligacién de no denegar justicia en procedimientos criminales,
civiles o contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del debido
proceso incorporado en los principales sistemas legales del mundo.

Lo cierto es que el concepto del trato justo y equitativo, asociado a la idea
de los estandares minimos de trato, ha generado un debate internacional de gran
envergadura que aiin no concluye; en especial, en lo que concierne ala nocién y los
efectos de dicho concepto. En tal sentido, se han podido identificar dos corrientes
o tendencias: una que considera que el concepto estd més alld del derecho interna-
cional consuetudinario y otra que considera que el concepto no debe extenderse

224

mis alld de lo dispuesto en dicho derecho?, estando a lo referido lineas antes,

tal como se aprecia en la regulacién del concepto en el marco del APC.
b) Proteccién y seguridad plenas

La cldusula de la proteccién y seguridad plenas se remonta a los tiempos de
los tratados Jay y de diversos acuerdos de amistad, comercio y navegacién del
siglo XIX y principios del XX. Por regla general, hoy se la asocia a la cldusula de
trato justo y equitativo; y se precisa también, como en este tltimo caso, que el
inversionista no recibird en este sentido un trato menor que el establecido en el
derecho internacional consuetudinario.

En esencia, se trata de que los inversionistas reciban por parte del Estado
las seguridades que demuestren que este ha aplicado la debida diligencia ante

222 Es un concepto muy discutido en la doctrina del DII y en la jurisprudencia internacional
sobre la materia. En consecuencia, dejamos sefialado acd que la referencia al derecho internacional
consuetudinario no es pacifica; las opiniones se encuentran divididas entre los que sostienen que
se debe procurar un nivel de proteccién incluso superior al estindar minimo de trato, aquellos que
piensan que la proteccién no debe de exceder dicho estdndar y los que hacen referencia al Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, en lo referente al derecho internacional consuetudinario. En
todo caso, son conceptos a ser analizados caso por caso mediante el arbitraje internacional inver-
sionista-Estado. Véase FavLsar1 (2007).

223 OECD (2005: 60).

224 Cf. FaLsar1 (2007: 337-354.
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determinadas circunstancias a partir de las cuales se requiere que dicho Estado
mantenga la proteccién y seguridad plenas. Tanto en el caso Asia Agricultural
Products Ltd. con Sri Lanka como en el caso ELSI se observa este criterio de
debida diligencia aplicado por los respectivos tribunales: el primero, en el émbito
inversionista-Estado; el segundo, en el de las relaciones entre Estados®.

De acuerdo con lo que sefialan algunas fuentes doctrinarias, resulta complicado
determinar el nivel de proteccién que debe proveer un Estado para garantizar la
«debida diligencia» en cada caso®. En el arbitraje Agricultural Products Ltd. antes
referido, el tribunal arbitral dejé enunciadas dos posibles vias. La primera via, a
partir de una aproximacién objetiva que otorga el mismo tratamiento a todos los
Estados receptores de inversién, obligindolos a proporcionar al inversionista la
proteccién y seguridad legitimamente esperada por parte de un Estado moderno y
organizado. La segunda, que en concepto del tribunal de Agricultural Products Lid.
estarfa siendo descartada paulatinamente, es la aproximacion subjetiva, basada en
las relativamente limitadas capacidades de las autoridades locales en determinado
contexto, a efectos de ofrecer proteccion y seguridad. Con esta perspectiva, cada
caso deberia ser evaluado en forma diferente?”.

Otros casos que cabe traer a colacién son el Genin con Estonia y Olguin
con Paraguay””®, ambos tramitados ante el CIADI. Los tribunales rechazaron
reclamaciones por supuesta carencia de proteccion y seguridad plenas derivadas
de actos no criminales o de cardcter no fisico, tomando en consideracién que los
inversionistas fueron negligentes en ambos casos, al no haber tomado las medidas
preventivas correspondientes, pero sin precisar categéricamente que las reclama-
ciones derivadas de actos no criminales o de caricter no fisico, efectivamente no
se encuentran amparadas por la cldusula de proteccién y seguridad plenas.

Se suele citar con frecuencia, igualmente, el caso Loewen versus Estados
Unidos, en el marco del NAFTA, en el cual el demandante alegé la mala conducta de
terceros como una violacién del principio materia de comentario, sin que el tribunal

arbitral acogiera su pretensién y sin que se produjese un laudo a su favor*?.

4.3.5 Expropiacion directa e indirecta

El APC prohibe la expropiacién directa, salvo en los casos previstos taxativamente
en el mismo capitulo X, articulo 10.7. En consecuencia, solo cabe la expropiacién

225 Cf. RoBBINS (2006: 425-429).

226 Cf. Favrsar1 (2007).

227 Cf. RoBBINS (2006: 428).

228 Véase <www.worldbank.org/icsid> (consulta: agosto de 2007).

22 Veéase <http://ita.law.uvic.ca/documents/Loewen-Award-2.pdf> (consulta: agosto de 2007).
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cuando la medida obedezca a un propésito publico, se realice de manera no
discriminatoria, tenga como correlato el pago pronto, adecuado y efectivo de la
indemnizacidn en aplicacién de la férmula Hull y se lleve a cabo de conformi-
dad con el debido proceso. En tal sentido, el articulo en mencién simplemente
acoge la doctrina internacional y el derecho internacional consuetudinario sobre
la materia™’.

Otro dmbito que merece atencion se refiere a las expropiaciones regulatorias o
indirectas y a las notas interpretativas incorporadas a los All luego de ser adopta-
das por los entes competentes, como la Comisién de Libre Comercio del NAFTA.
En el primer caso, debe existir un balance entre el derecho de un pais a regular
soberanamente su economia y el razonable interés comercial del inversionista®'.
Conviene destacar que tanto el modelo de TBI canadiense como el de Estados
Unidos, contienen novedosas reglas para facilitar este equilibrio.

En los dos modelos se utilizan anexos con listas detalladas que clarifican las
actividades regulatorias de los Estados, incluidos diversos factores de evaluacion
como el impacto econémico de la medida regulatoria y su posible interferencia
con las expectativas del inversionista, entre otros.

En el caso del APC Pert-Estados Unidos, como se ha detallado lineas antes,
se incorpord un esquema similar que hace referencia a la regulacién que lleva a
cabo el Estado. Esto estd previsto en el anexo 10 B del capitulo X de inversiones,
donde destaca la prevalencia y validez de los actos regulatorios no discriminato-
rios en materia de bienestar publico, llevados a cabo por la administracién. De
conformidad con el tratado, estos actos regulatorios en modo alguno pueden ser
considerados como medidas expropiatorias directas ni indirectas**.

El numeral b del anexo en mencién precisa que, salvo en circunstancias
excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios
no discriminatorios de una parte que son disefados y aplicados para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad
y el medio ambiente.

Conviene resaltar que el concepto de bienestar priblico recogido en este anexo
es diferente al de propdsito piiblico que recoge el articulo 10.7 sobre expropiacion
e indemnizacién. En el segundo caso, se precisa mediante una nota a pie de
pdgina referida al articulo que «[...] para mayor certeza, para los propdsitos de
este articulo, el término “propdsito publico” se refiere a un concepto del derecho

230 Cf. NorTon (1991: 474).
21 Véase OECD (2004).

232 Véase <http//www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/10.Inversion.pdf> (consulta:

agosto de 2007).
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internacional consuetudinario. La legislacién interna puede expresar este concepto
o uno similar usando diferentes términos, tales como “necesidad publica”, “interés
publico” o “utilidad publica”.

En tal sentido, el propdsito piiblico es la motivacién de la expropiacién tu-
telada por el derecho piblico; pero se distingue claramente del acto de imperio
mediante el cual el Estado lleva a cabo sus pricticas regulatorias ordinarias y
con el fin de preservar el bienestar piiblico en dmbitos como salud, seguridad y
medioambiente.

En resumen, en el caso de la expropiacién directa o indirecta, el inversionista
que califique como tal y que sea expropiado tiene derecho a una indemnizacién; y
para ello podria eventualmente activar el mecanismo de solucién de controversias
contenido en el capitulo X. Por otro lado, en el caso de los actos regulatorios
no discriminatorios puestos en préctica por el Estado, simplemente no resulta
aplicable el concepto de expropiacién directa o indirecta regulado por el articulo
10.7 antes citado y no cabe reclamacién alguna por la via de la seccién B del
capitulo X del APC.

4.3.6 Interpretacion del tratado y arbitraje

En lo que se refiere a la interpretacién del tratado a llevarse a cabo por los entes
especiales derivados de los All se encuentra un antecedente interesante en el caso
de la Comisién de Libre Comercio del NarTa, que produce interpretaciones del
tratado para clarificar los alcances de determinadas cldusulas, lo que armoniza
perfectamente con los alcances de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados®.

Una estructura similar se recoge en el capitulo XX del APC Pera-Estados
Unidos?*. En tal sentido, el articulo 10.22.3 sefiala que «[...] una decisién de
la Comisién en la que se declare la interpretacién de una disposicién de este
Acuerdo, conforme al articulo 20.1.3 (Comisién de Libre Comercio), serd obli-
gatoria para un tribunal y toda decisién o laudo emitido por un tribunal deberad
ser compatible con esa decisién».

En el articulo 10.23 se establecen disposiciones adicionales respecto de las
interpretaciones de la Comisién de Libre Comercio concernientes a los anexos
del APC. En consecuencia, la Comisién cuenta con atribuciones que influen-
ciardn en el funcionamiento de los tribunales arbitrales que se constituyan de
conformidad con la Seccién B del capitulo X, contando asi con una potencial

233 Unctap (2003b: 60).
24 Véase <htep://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/20.Administracion.pdf>
(consulta: agosto de 2007).
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limitacién a su discrecionalidad, siempre que se den los supuestos previstos en el
mismo capitulo X y en el marco de las funciones que precisa a su vez el capitulo
XX para la Comisién de Libre Comercio.

CoNCLUSION

La globalizacién no es una novedad y ello fluye de testimonios tan lejanos como
el de Marco Polo o de acontecimientos anteriores como la conformacién de
la cultura Gandhara en el ano 100 d. C. La tltima globalizacién configura un
contexto fuertemente influido por factores econémicos, comerciales y tecnolé-
gicos, en un mundo que se caracteriza por la promocién de la democracia, pero
también por la grave inequidad en la distribucién de ingresos y la asignacién de
recursos. La tltima globalizacidn se gesta entre los tiempos en que se dio la Gltima
descolonizacién resultante de la Segunda Guerra Mundial y la época en que cae
el muro de Berlin y se disuelve la Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas.

Se gesta asi un nuevo escenario geoestratégico global, que en lo econémico
determina que los Estados compitan entre si para lograr mayores dmbitos de
influencia y espacios econémicos en el mundo. Encontramos entonces una
gama de factores que influyen en el desarrollo de la lex inversorum, incluso en
regiones econémicas como la que conforma América Latina, donde la afluencia
de inversién extranjera directa no es significativa, comparada con la afluencia de
inversién en otras regiones econdmicas o al interior de las potencias emergentes,
como ocurre por ejemplo en el caso de los paises del sudeste asidtico, los paises
del este de Europa, China Continental y la India.

Los tiempos actuales se caracterizan por la concurrencia de diversos «actores»
publicos y privados en el dmbito transfronterizo. El DII no es ajeno a esta reali-
dad e implica un proceso evolutivo de suma importancia, en particular en lo que
concierne a su impacto en las economias y regiones econémicas que requieren
desarrollarse, expandirse e incrementar su presencia geoestratégica global. Se sus-
tenta asi el surgimiento del global marketplace, cuya conformacién cuestiona las
bases mismas de la concepcién de soberania incardinada con el acontecimiento
histérico de la gesta de los tratados de Westfalia del siglo XVII.

La inversion, mds alld de su procedencia u origen, es un factor econémico
estratégico que comprende aspectos juridicos y econémicos que deben ser orga-
nizados y administrados a efectos de incentivar el desarrollo, el empleo y el mejor
desempefo econémico de los paises y de las regiones econdmicas. En el caso de
paises como el Pert, el hecho de que se pueda contar con inversién nacional y
extranjera en diversos sectores econdmicos, simplemente marca la diferencia entre
la supervivencia o subsistencia y el abandono o desamparo material.
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Sin inversién no hay progreso econémico ni empleo; pero sin politicas
nacionales coherentes sobre la materia, tampoco se registrard progreso alguno.
En consecuencia, es pertinente atender a la necesidad de balance que debe de
existir entre lo publico y lo privado. Dicho balance ofrece diversas expresiones
econdmicas, juridicas y politicas. Se instaura hoy como un tema de gran actua-
lidad en la conformacién de la nueva lex inversorum. Sin embargo, en contextos
caracterizados por padecer dificultades para la gobernabilidad y por una creciente
debilidad institucional, las concesiones al capital y la inversién son mayores a las
que encontramos en contextos donde la gobernabilidad estd asegurada y donde
se observan estructuras institucionales robustas.

El DII no ofrece una evolucién ordenada y homogénea, en un mundo donde
la inversién ha crecido en un 2000% en menos de veinte anos y ante la prolife-
racién de Al lo que muestra un signo inequivoco de la dltima globalizacién en
marcha. Aun asi, el DII puede ser un medio internacional para la promocién del
desarrollo, que concurre descentralizadamente con otros medios para el mismo
fin y a partir de la utilidad de la cldusula de la nacién mds favorecida, cuando esta
fuera aplicable. En tiempos del mundo bipolar, con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, se percibe el origen de la tendencia a vincular el desarrollo con
las inversiones, lo que se refleja en diversos instrumentos juridicos.

Por otro lado, existe jurisprudencia arbitral reciente en la que se hace refe-
rencia a dicha vinculacién, que precisa que la inversién tutelada por el DII debe
entenderse en funcién del «desarrollo y bienestar» que dicha inversién debe ser
capaz de producir para las economias. De modo que si la inversién no genera
dichos efectos, incluso puede deducirse que no estaria protegida por el DII*.
Esta tendencia, que hoy no constituye una corriente principal de pensa-

236

miento®®, es recogida en diversas fuentes y probablemente tienda a consolidarse™’.

Los expertos en inversiones reunidos recientemente en Ginebra con el auspicio de

35 Es el criterio adoptado por el drbitro Michael Hwang en el caso Malaysian Historical Salvors Sdn
contra Malasia, resuelto en mayo de 2007, que puede hallarse en <http://ita.law.uvic.ca/documents/

MHS-jurisdiction.pdf> (consulta: agosto de 2007).

236 Tal como en el plano operativo de la solucién de conflictos inversionista-Estado, encontrare-

mos que en muy pocos los casos los Estados inician arbitrajes contra inversionistas extranjeros, no
obstante poder hacerlo si mediase el respectivo consentimiento de las partes. Del mismo modo,
se trata de un tipo de arbitraje en el cual generalmente son demandados los Estados del llamado

Tercer Mundo o «en vias de desarrollo». Cf. Opumosu (2007: 358).

27 Otro antecedente jurisprudencial que vincula el logro del desarrollo econémico con las in-

versiones extranjeras lo encontramos en el caso AMCO Asia Corp. con Indonesia. Alli se cita el
predmbulo de la Convencién CIADI y su orientacién para satisfacer el interés de los paises en vias
de desarrollo, en lo concerniente a lograr su evolucién econémica y su desarrollo. Cf. Opumosu
(2007).
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la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UncTaD)
destacan la necesidad de promover la coherencia de las politicas y de la legislacién
en materia de inversiones en el mundo, a lo que agregan la necesidad de lograr
un balance entre los intereses publicos y privados en materia de inversiones y la
necesidad de reforzar el impacto de las inversiones como uno de los medios mds
importantes para lograr el desarrollo econémico®®.

El arbitraje en inversiones estd inevitablemente inserto en este contexto. Pero
no se trata de un contexto sencillo ni pacifico; el arbitraje en inversiones implica
una interseccién entre lo politico, lo juridico y lo econémico?. La estructura
que mejor y més nitidamente refleja esta concepcidn es la Convencién Ciapy; le
siguen los diversos All que tienden a proliferar en la actualidad. El C1apr ofrece
por primera vez, en los tiempos previos a la tltima globalizacién, un modelo
formal para que un Estado arbitre con un particular mediante un arbitraje in-
ternacional donde este goza de ius standi, de modo que el arbitraje en mencién
contiene elementos publicos y privados que confluyen en la gestién del conflicto,
en el marco de la lex inversorum.

En este arbitraje no es posible centrar la discusién en forma exclusiva en los
asuntos de interés puablico, ya que el foco de anilisis se concentra en las contro-
versias derivadas de una inversidn, con todo lo que ello implica en el dmbito del
DII y a partir de las disciplinas sustantivas contenidas en los AIl. La plantilla
de dichas disciplinas sustantivas ha sido recogida en diversos TLC de dltima
generacién, bajo el modelo NaFta plus, el mismo que también obedece a una
evolucién histérico-juridica.

Solo con el tiempo serd posible medir el impacto global del arbitraje en el
marco de la lex inversorum. Lo que queda claro es que la estructura conceptual
del arbitraje, asi como su aplicacién prictica, determina que las partes puedan
contar con condiciones apropiadas para el manejo del conflicto en el dmbito
transnacional y transfronterizo, por contraste con las jurisdicciones estatales
locales. En el contexto contempordneo se viene dando un acelerado proceso
de transformacién tanto del arbitraje inversionista-Estado como del DII y por
ende, de la lex inversorum. Es un reto para los paises, las regiones y los operadores
econémicos e institucionales globales, contribuir en dicho proceso para revertir

la inequidad global.

238 Véase UNcTap (2007: 1-9).
239 Cf. Opumosu (2007).
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