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PREFACIO
TRANSFORMANDO EL DERECHO DE LA PROTECCIÓN DE INVERSIONES


Los trabajos académicos sobre el arbitraje inversionista-Estado tienden a obedecer a dos impulsos esenciales. El primero es la ansiedad del orden. Ante la producción descentralizada de materiales jurídicos en el marco de la proliferación de tratados y laudos, un grupo de trabajos se centran en la sistematización del “régimen”. Así, para este primer grupo, la tarea central consiste en asumir, usualmente de manera implícita, la existencia de un “sistema” con cierta coherencia interna, para proceder a la descripción de las disciplinas, organizadas usualmente en función de ciertas categorías analíticas de cosecha del respectivo autor o autora. Para este tipo de trabajos, salvo algunas referencias en los capítulos introductorios referentes a la “historia del régimen”, el arbitraje inversionista-Estado opera de manera esencialmente autónoma, al margen del contexto socioeconómico del cual emergen, y en el que se aplican, las normas y precedentes arbitrales1.


El segundo impulso es aquel de la crítica. No puede ser, sostiene este grupo de autores, que el arbitraje inversionista-Estado exista al margen del capitalismo contemporáneo2. Sea en el marco de una juridificación de relaciones coloniales o, más recientemente, como la cristalización del hecho de que el Norte Global se haya convertido en importador de capital, el impulso crítico tiende a ver las disciplinas del derecho de inversiones como internamente incoherentes, mejor leídas como un epifenómeno de dinámicas más amplias de economía política, relacionadas con el flujo de capital global3.


No debe sorprender, entonces, que estos dos bloques de literatura entablen un diálogo de sordos. Cada posición adopta una actitud defensiva que impide un intercambio verdadero. Los críticos argumentan que la doctrina tradicional ignora el origen histórico y las diferencias de poder inscritas en el ADN del arbitraje inversionista-Estado. Por su parte, los textos doctrinales dudan de la competencia técnico-jurídica de los primeros, y subrayan la independencia profesional de los árbitros y de su interpretación de los estándares relevantes. Cada segmento parece escribir para su propia audiencia, con limitado impacto en la comprensión de la operación y efectos del arbitraje de inversiones como un todo.


Hay, sin embargo, algunos trabajos que evidencian una excepción a ese efecto de caja de resonancia. Obras que, a través de una reconstrucción histórica cuidadosa, y con plena consideración de las posibilidades (y limitaciones) de la flexibilidad inherente en los estándares de protección de inversiones, logran presentar una visión original del arbitraje de inversiones, que abre nuevos espacios para el diálogo académico y el diseño de política pública.


Ese es el caso del presente texto. Mediante una discusión metodológicamente sofisticada de la aplicación de los principios generales del derecho, el texto del Dr. Alejandro Linares crea un espacio discursivo en el que la legitimidad del arbitraje inversionista-Estado puede ser reconstruida. Para hacerlo, el autor propone una combinación particular. Por una parte, no niega el carácter de norma jurídica autónoma del derecho de inversiones; sin embargo, por otra, reconoce la contingencia de las reglas que pueden ser aplicadas en un momento dado por los tribunales de arbitraje de inversión. Ante tal contingencia, los principios generales del derecho sirven como ancla normativa de la práctica arbitral, que proveen, según Alejandro Linares, un norte para la solución de casos difíciles, y para la estandarización del precedente arbitral.


Este esfuerzo denota una especie de confianza realista en el poder de la forma jurídica. Por un lado, hay confianza suficiente en el derecho como para que la guía normativa del árbitro sea ubicada en el interior del lenguaje jurídico, y no en el lenguaje de la ética o de la economía política. Sin embargo, esta guía normativa, jurídica por definición, no está atada a una regla en particular, sino a una densa red de consensos jurídicos, los cuales son flexibles y permiten que el árbitro dé cuenta de la realidad que tiene ante sus ojos y reaccione ante la misma. Así, los principios generales no son primordialmente una herramienta de coherencia abstracta, sino un instrumento de efectividad del derecho, ante un desafío concreto –en este caso, la crisis de legitimidad del arbitraje inversionista-Estado–. Este libro, en ese sentido, es un puente: ante la famosa dicotomía realista entre law in books y law in action4, la propuesta de Alejandro Linares es: law in books as law in action.


En este marco, la contribución del argumento es crucialmente valiosa en el contexto del debate latinoamericano respecto del arbitraje de inversión. En primer lugar, el libro parte de conectar de manera convincente el debate sobre precedente y jurisprudence constante con la crisis de legitimidad del arbitraje de inversiones. A partir de esa base, el papel del árbitro internacional resulta clave, pues es el árbitro quien, mediante la aplicación apropiada de los principios generales del derecho, puede contribuir a la relegitimación del arbitraje inversionista-Estado como un todo.


Sin embargo, el juez nacional es igualmente central. En virtud de la función integradora de los principios, el papel del juez nacional en la reconstrucción del sistema jurídico transnacional muestra su importancia suprema. Es en este punto que el libro hace una de sus más importantes contribuciones. Por una parte, propone un análisis inédito de los incidentes diplomáticos de Colombia relacionados con inversión extranjera, así como de la recepción de doctrinas internacionales de protección de inversiones (en particular de la cláusula Calvo a través de Ley 110 de 1912), que será de gran utilidad para todos aquellos interesados en el tema. Por otra, propone una lectura de la jurisprudencia constitucional colombiana sobre arbitraje de inversiones que, en últimas, provee al estudioso del tema de los hitos narrativos en el tratamiento jurisprudencial de una de las cortes líderes en el mundo en materia de constitucionalismo transformador respecto al arbitraje de inversión. Así, Alejandro Linares propone una primera respuesta, desde Latinoamérica, a la fundamental pregunta: ¿cómo se da el encuentro entre el constitucionalismo transformador y la protección internacional de inversión?


Este libro entra a dialogar, entonces, con otros esfuerzos que buscan mecanismos de multilateralización del derecho de inversiones5. Para hacerlo, el texto construye sobre una exhaustiva investigación, y propone una contribución altamente original que desafía, en sus distintas dimensiones, las premisas de gran parte de la literatura sobre protección de inversiones en América Latina y revela de manera sistemática sus puntos ciegos.


No queda más que celebrar esta publicación, la cual marcará el inicio, y un punto de referencia obligado, de una larga conversación sobre la legalidad y la legitimidad del arbitraje de inversión en Colombia.


René Urueña


Bogotá, febrero de 2019




PRESENTACIÓN


Tengo el gusto de presentar el libro El derecho aplicable en el arbitraje de inversión. La tensión con el derecho interno, del Dr. Alejando Linares Cantillo, el cual es resultado de la investigación por él adelantada por más de diez años en el marco de sus estudios de doctorado en Derecho en la Universidad Externado de Colombia. A lo largo de su ejecución tuve la oportunidad de disfrutar la lectura, desde los borradores iniciales que se iban transformado y madurando con el correr del tiempo. Disfruté asimismo las gratas discusiones sobre las perspectivas principialistas y fui testigo de las preocupaciones del Dr. Linares respecto de la evolución del derecho internacional de las inversiones, a la vez que aprendí de sus relatos sobre su experiencia en el Departamento Nacional de Planeación como jefe de inversiones, y de su visión como abogado corporativo de importantes firmas en Colombia. Estas experiencias, sus lecturas, estudios e ideas, en hora buena, las supo plasmar en este texto, que terminó de sellar con su vivencia entre la culminación de su investigación y el ejercicio como magistrado de la Corte Constitucional de Colombia. Al final, todo redundará en provecho de los lectores de la obra y de la discusión sobre este importante objeto de estudio, en permanente evolución.


El derecho internacional de las inversiones, y el arbitraje derivado de él, se han transformado profundamente desde los años noventa. El número de tratados firmados ha crecido de manera exponencial, con el consiguiente aumento de casos en contra de los Estados. Cada vez más países se han visto enfrentados a demandas de inversionistas extranjeros, y en el vértigo que ha producido la velocidad con que se ha desarrollado el sistema, se han ido construyendo una doctrina, prácticas e interpretaciones que han dado lugar a críticas como las que señala el Dr. Linares en su obra. La polémica y los cuestionamientos son constantes. Primero surgieron en América Latina, y ahora en la Unión Europea, que se ha percatado de que las cerca de 200 demandas presentadas contra varios de sus miembros podrían generar los mismos problemas de los que se ha quejado América Latina, en caso de no aclararse disposiciones básicas de los tratados. La Unión Europea acusa al sistema de limitar los poderes regulatorios del Estado en favor de los inversionistas, y de carecer de imparcialidad y predictibilidad, porque quienes deciden, los árbitros, provienen del sector privado y llevan más de un sombrero en el ejercicio de su práctica profesional. En todo este proceso, Colombia ha participado sin una posición de fondo planeada con cuidado y homogénea. Ha suscrito desordenadamente diferentes tratados de protección de inversión con los principales exportadores de capital, en la confianza de que no se presentarían reclamaciones o, por lo menos, no tantas, tan costosas y tan seguidas como al final han sido.


Con esta juiciosa investigación, el Dr. Linares busca encontrar solución a una de las principales críticas formuladas al sistema, lanzándose a aportar juiciosamente a la discusión sobre la ley aplicable a las disputas de inversión. El tema, de suma importancia, es motivo de enfrentamientos constantes entre inversionistas y Estados, y divide a árbitros y a doctrinantes, lo cual no ha desanimado al autor. Al contrario, apoyado en un detallado recuento histórico y descriptivo del arbitraje de inversión, así como en un arsenal doctrinario plenamente actualizado sobre la materia –basta apreciar la copiosa y siempre pertinente citación de fuentes bibliográficas–, a la vez que en el conocimiento del derecho público colombiano, ha propuesto hábilmente una fórmula de ley aplicable a las disputas de inversión, fundada en la génesis del derecho público comparado, de donde ha extraído principios generales para aplicarlos a las disputas de inversión y, tal vez así, lograr superar las críticas de falta de coherencia y predictibilidad de las decisiones arbitrales.


Considero que la propuesta del Dr. Linares de aplicar principios del derecho público puede llevar a la constitucionalización del arbitraje de inversión. No es el único que quisiera ver constitucionalizado el derecho internacional, aunque aún falta mucho para llegar a ello, pues Hobbes todavía está muy vigente y lograrlo no parece posible, ni tampoco recomendable, en las actuales circunstancias mundiales. Cabe decir que en el caso del derecho de las inversiones internacionales, aplicar algunos o varios principios constitucionales llevaría a que se asuman grandes riesgos interpretativos que podrían afectar el contenido y alcance de los laudos, haciéndolos más impredecibles aún, pues dotaría a los árbitros de mayores facultades, que no siempre son usadas adecuadamente por los jueces. Sin embargo, esto no es óbice para que se pondere la responsabilidad, la dedicación y la minuciosidad con la que desarrolló su trabajo investigativo. El Dr. Linares demostró tener un dominio de varios temas transversales del derecho que le sirvieron para sustentar su postura, defendiendo su polémica tesis con determinación, orden y coherencia.


Debo poner de relieve que el resultado de este trabajo es un gran aporte desde Colombia al arbitraje de inversión, porque, a pesar de las dificultades institucionales, doctrinales y prácticas del asunto, el Dr. Linares sabiamente optó por estudiar un tema engañosamente concreto y, sin temor de ahondar en los detalles del mismo, plasmó una aplicación práctica de su tesis. Se trata de un gran esfuerzo que no podrá perderse de vista, por su valor teórico, y también porque resalta la importancia del derecho local, muchas veces desplazado frente al derecho internacional en medio de las disputas de inversión. Al tapizar el derecho local con la importancia que le corresponde, hace posible entablar un diálogo entre este y el derecho internacional, que ojalá pueda verse reflejado en alguna de las decisiones de la Corte que ahora integra.


Desde Latinoamérica se han propuesto, incesantemente, fórmulas de mejoramiento para el sistema de arbitraje de inversión. Esta obra se une a las voces de inconformidad que buscan cambios, y por su practicidad y altísima calidad académica no podrá pasar desapercibida. Quiero felicitar al Dr. Linares por promover el debate nacional e internacional en este asunto, respecto del cual se está lejos de alcanzar un consenso. Sin duda alguna, el autor ha fijado un excelente punto para el debate, y un alto estándar para quienes quieran emprender una investigación en este sentido y se dedican en la práctica a litigar y resolver. Estoy seguro de que despertará el interés de muchos administrativistas y constitucionalistas, y de que los animará a explorar e identificar el potencial de contribución de estas ramas del derecho al arbitraje de inversión.


Quiero resaltar que esta obra, aunque no lo diga el texto, pone en evidencia la necesidad de contar con una política negociadora más ordenada, coherente y consistente, para negociar los tratados internacionales de inversión. La negociación de los tratados y su contenido deben responder a políticas públicas del Estado coherentes y convenientes para el país. En Colombia, como en muchos países, la vaguedad y la inconsistencia entre las disposiciones de diferentes tratados son comunes. Cláusulas de gran importancia, como la disposición de la ley aplicable, muchas veces son pasadas por alto, o redactadas de una manera general. Incluso se redactan para excluir por completo la aplicación de la ley local, dándole paso al derecho internacional para que entre a regir totalmente la disputa. Y con igual desatención son negociadas otras disposiciones importantes en los tratados. Estos descuidos de las comisiones negociadoras del Estado merecerían mayor control y reproche por parte de la academia –en especial de los constitucionalistas y los administrativistas–, en vista de las consecuencias que de tales descuidos se derivan para la aplicación del derecho público local. La práctica ha mostrado que las disposiciones vagas o inexistentes en los tratados son suplidas muchas veces, por árbitros sin competencia, con un criterio no pocas veces sesgado y político, en donde la intención del Estado reviste poca importancia.


En fin, las discusiones en torno al arbitraje de inversión están en constante evolución, y en ese contexto los países latinoamericanos, con su propia tradición jurídica y concepción del derecho internacional, han empezado a liderarlas, como lo muestra este texto novedoso y honesto. El libro no olvida que fue a costa de países latinoamericanos que se presentó el boom de laudos arbitrales, y que fue en su ámbito donde el sistema empezó a madurar. Por eso, desde la academia y la práctica, el tratamiento del derecho aplicable a las disputas de inversión es, indiscutiblemente, un aporte de primaria importancia al debate sobre las propuestas de reforma del sistema.


José Manuel Álvarez Zárate


Director del Área de Derecho Económico Internacional


Universidad Externado de Colombia


Bogotá, febrero de 2019




PRÓLOGO


Esta obra es la primera contribución colombiana, si se exceptúan algunos artículos o capítulos de obras colectivas, a la literatura mundial del arbitraje de inversión. Analiza el impacto del derecho internacional de las inversiones en Colombia. Recoge una profunda investigación histórica, normativa y de la “jurisprudencia de facto”, respaldada en un completísimo repertorio bibliográfico. Pero el autor va más allá y presenta una propuesta. El escrito, como es propio de los genuinos aportes doctrinarios, formula una hipótesis de solución que, más allá del criterio que pueda formarse el lector sobre sus bondades o debilidades, sin duda contribuye a la formación de esta novedosa disciplina jurídica. Propuesta que, anticipo, es un paso importante y atractivo hacia la superación de la inseguridad jurídica que necesariamente resulta del amplio –¿excesivo?– margen que hoy se tiene en el arbitraje de inversión para determinar el derecho aplicable a la solución de la controversia.


Contiene esta obra un planteamiento novedoso e integral a partir de las diferentes teorías del derecho internacional de las inversiones, en contraste con el estudio fragmentado por disciplinas autónomas (derecho internacional público, derecho internacional privado, derecho privado interno y derecho público interno) con el que suelen abordarse los problemas relativos a la protección de las inversiones. Se trata, entonces, de una lectura interdisciplinaria, que analiza no solo las fuentes del derecho internacional de las inversiones sino la historia de ellas, así como su relación con otras áreas del derecho, y entre estas, por supuesto, el derecho constitucional, con la autoridad de quien justamente en este momento preside nuestro Tribunal Constitucional.


La laureada tesis doctoral de Alejandro Linares Cantillo recorre desde sus primeras páginas la historia colombiana y las fuentes del derecho internacional público. Hace un recuento del derecho internacional de las inversiones, con algunas interesantes referencias al sonado caso del inglés James Mackintosh, quien, tras décadas de búsqueda infructuosa de protección de su Estado, logró una tardía solución, luego de haber afectado las relaciones entre los dos Estados involucrados, a la diplomacia de las cañoneras y, desde luego, a la doctrina Calvo.


El texto acierta al centrar, como debe hacerse, el debate en la aplicación del nivel mínimo de trato o estándar mínimo internacional (bajo el derecho internacional público) y del tratamiento nacional (mismo trato bajo el derecho interno). En una salida audaz e ingeniosa, el autor propone, con base en el artículo 38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, acudir a los principios generales del derecho, en particular a los que suelen invocarse para juzgar la conducta de los Estados, como medio para “balancear” la soberanía estatal, por una parte, y los derechos de los inversionistas extranjeros, por la otra.


En los tres capítulos siguientes el texto revisa con detalle el debate histórico en torno al derecho aplicable a las controversias internacionales de inversión, particularmente en relación con la disputa que se ha dado entre la aplicación del derecho internacional y la del derecho interno. Estudia el derecho internacional convencional y la internacionalización del derecho sustancial aplicable a las controversias internacionales inversionista-Estado por parte de Colombia, mediante la suscripción de múltiples acuerdos internacionales de inversión. Finalmente, examina la “jurisprudencia de facto” de los tribunales arbitrales CIADI, y pone de presente la discrecionalidad con la que cuentan hoy en día estos tribunales a la hora de determinar el derecho sustancial aplicable a las disputas internacionales entre inversionistas y Estado.


No dudo que todo abogado en ejercicio, alguna vez, se habrá quejado de la falta de seguridad jurídica, más que por los inesperados cambios de reglas de juego provocadas por el legislador, por algunos excesos de jueces que deciden sin referencia a unas reglas aplicables o bien abusando de la interpretación de estas. Una situación semejante motiva esta obra. Se expresa en la misma, como base de la propuesta que al final de la obra se elabora, sin cercenar la labor interpretativa de los jueces, tener un sólido marco de referencia, formado por los principios generales del derecho comunes a los Estados.


Desde la época universitaria me llamó la atención la discusión acerca de si la seguridad jurídica es un valor supremo, que debe ser incluido en la definición de derecho, al lado de la justicia y el bien común. Esa batalla, lamentablemente, pareciera estarla perdiendo la seguridad jurídica. Entre nosotros, a diferencia de lo que ocurre en otros países, como España, por ejemplo, además de no ser reconocida como uno de los principios fundamentales del ordenamiento, es con alarmante frecuencia despreciada e ignorada. Por eso entusiasma ver que un exitoso abogado de oficio y ahora magistrado, en una propuesta llena de pragmatismo, reivindique la seguridad jurídica. Una fórmula de alguien que conoce el oficio, el duro y complejo oficio del abogado, y que podría contribuir a la efectividad de las normas de protección de la inversión previstas en los tratados.


Si el derecho es, lejos de la retórica pomposa de quienes han querido convertirlo en un ámbito de especulaciones y no de soluciones, un conjunto de reglas de comportamiento, ordenamiento de la vida en sociedad, forzosamente ha de concluirse que esas reglas deben cumplirse. Así de simple. Con ese propósito, las reglas deben ser conocidas previamente. Mal podría juzgarse o condenarse a alguien por no cumplir las reglas que no puede conocer o que, si bien conoce, solo a un pequeño grupo de intelectuales les es dado entender.


Por lo mismo, la seguridad jurídica impone también que las decisiones judiciales frente a un conflicto determinado deben ser predecibles. Si las reglas del ordenamiento de la vida en sociedad son claras, precisas, conocibles, cumplibles, al menos en teoría, debe resultar medianamente sencillo predecir cómo ha de decidirse un conflicto sometido a la resolución del juez. Si no son predecibles las decisiones judiciales, ¿para qué las reglas?


Pero la seguridad jurídica no puede eliminar la función creadora del derecho que radica en los jueces. Las sentencias judiciales no son “puras conclusiones sacadas de lo que está previsto en preceptos generales”, como enseña Recaséns Siches.


El juez “de carne y hueso” (en hora buena aún no reemplazado por el “juez de algoritmos”), siente, vive, tiene creencias, formaciones, ideas, hace parte de la sociedad. Factores todos estos que legítimamente son base o referente para la toma de decisiones. No podemos imaginar jueces sin ideas. La razón, decía Aristóteles, es lo que nos distingue de los demás animales. Lo contrario simplemente allanaría el camino a esa peligrosa pendiente que algunos proponen: dejar a la jurisdicción en manos de máquinas con algoritmos e “inteligencia artificial”. Cabe preguntar: ¿qué intereses e ideología tendrán los algoritmos que ya se proponen como futuro reemplazo de los jueces? ¿Será que la función creadora del derecho, que radica en los jueces, correrá la misma suerte que la seguridad jurídica? ¿Será reemplazada por la función creadora de “Watson” y su “inteligencia artificial”?


Por ello resalto la propuesta del autor de crear un marco jurídico integrado por un conjunto de principios generales del derecho comunes a los Estados, que sea conocible y comprensible. Es decir, el trabajo simultáneamente reconoce y permite el dinamismo del derecho, que se expresa y defiende, principalmente, mediante el ejercicio de la función jurisdiccional, con la necesaria seguridad jurídica que exige el ejercicio de esta delicada función.


¿Por qué es necesario crear ese marco normativo de referencia para las decisiones en arbitrajes de inversión? Hay quienes a estas alturas apelan a una concepción superada de soberanía del Estado colombiano como una regla absoluta, inviolable. La economía, primero, y el derecho internacional, luego, se han encargado de poner en su sitio a este mito constitucional.


Con acierto y de manera muy amena, el libro que, felizmente, publica la prestigiosa editorial del Externado de Colombia pone de presente cómo la protección de la inversión exige importantes “concesiones de soberanía”. Y lo hace con un claro fundamento constitucional: los artículos 9.º, 226 y 227. Y esto no es una novedad: la Comunidad Andina de Naciones, la Organización Internacional del Trabajo, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional son apenas algunos ejemplos de cómo la “soberanía” interna cede cada día más al auge de las normativas supranacionales.


De manera que quien lea este trabajo se encontrará con esa realidad: Colombia en múltiples oportunidades, como ocurre en los tratados de protección de inversión, ha cedido parte de su soberanía, para acordar con otros Estados “soberanos” unas reglas de convivencia distintas a las cañoneras, y unos foros de juzgamiento propios de la globalización. Estos son hoy una realidad necesaria, no una alternativa. Quien lo dude, que mire hacia Venezuela. Los Estados compiten por la inversión de capital y este no va a donde no es bienvenido.


De manera que la globalización llegó con reglas jurídicas propias y, por ende, con impactos sobre nuestro ordenamiento. La obra nos ubica en este contexto. El autor pone el acento en esa nueva realidad: la “jurisprudencia de facto”, y cómo esta va a veces más allá de lo pactado en los tratados, para señalar una acentuada tendencia a juzgar al Estado receptor de la inversión con base en el derecho internacional. Quizás marcados por esas circunstancias personales que prevalecen en el momento de tomar decisiones.


En los más de veinticinco años en los que tuve el privilegio de dictar clase, antes de que los compromisos profesionales me absorbieran por completo, logré identificar la que en mi opinión debería ser la principal característica de un verdadero profesor: la generosidad. En efecto, un profesor comparte, debe compartir con sus alumnos, la totalidad de su conocimiento sobre la materia que enseña, teniendo como principal contraprestación la satisfacción de enseñar. El profesor comparte su tiempo, pues hay días, semanas, meses, años invertidos en el estudio de la información disponible. Si es genuino, comparte su vida, pues se entrega a su labor con verdadera pasión. Y este trabajo de tesis que ahora se publica es ejemplo de docencia genuina, de generosidad. Porque no solo se enseña en las aulas, donde Linares Cantillo también ha trasegado, tanto en su alma mater, la Universidad de los Andes, como en el Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, sino también con los libros, ese espacio inmenso siempre abierto al diálogo genuino.


Resalto, además de lo anterior, la gran utilidad práctica que ha de tener este trabajo doctoral. Los tratados que incluyen reglas de protección de la inversión, como en cualquier “contrato”, son fuente de obligaciones y deben ejecutarse de buena fe con esa diligencia que exige el propósito de cumplir lo pactado, de honrar la palabra. Para lograr ese objetivo, las obligaciones deben conocerse. No es diligencia guardar esos tratados en un cajón, sin divulgación, sin análisis, incluso sin capacitación. Para que los agentes del Estado, que han de cumplirlos, lo hagan, deben conocerlos, entenderlos. Esto aplica a todos los agentes del Estado y no solo a algunos del nivel central.


Esta obra es sin duda un invaluable aporte para ese propósito. Tendrán a mano muchos colombianos que deben respetar las reglas de protección de inversión, una valiosísima herramienta que comparte una gran cantidad de información útil. La parte histórica proporcionará el contexto. La parte de análisis de los tratados y, luego, de algunas sentencias de arbitraje de inversión aportará ese siempre necesario “estado del arte” de que hablan los anglosajones. Y el capítulo final brindará un valioso ejercicio de consolidación de unas reglas que pueden ser comunes a los Estados, para proponer, para crear derecho, para dar soluciones a problemas específicos que el autor identifica.


A la Universidad Externado de Colombia, y por supuesto a su autor, un sentido reconocimiento por permitirme prologar este importante trabajo. Como javeriano, he tenido el privilegio de constatar el innegable aporte al derecho que desde la judicatura, el litigio, la docencia y, claro está, el arbitraje han hecho los hijos de esa gran institución educativa, heredera del Radicalismo. Esa casa de estudios que, bajo el alero del Maestro Fernando Hinestrosa Forero, aprendió que el mejor legado externadista es la fe en la patria, la fe en en la juventud, la fe en la libertad y la fe en la democracia.


La vida me dio el privilegio de conocer a Alejandro Linares Cantillo a mediados de los años noventa, cuando inicié, con algunos de mis socios actuales, la aventura de crear una firma de abogados. Un esquema que era novedoso para Colombia en aquel momento. Alejandro andaba en similares caminos, con algunos años de ventaja. Desde entonces he sentido admiración especial por la profundidad de sus análisis, cualidad que confirma en esta obra. Esta primicia bibliográfica llega justo cuando nuestro país enfrenta una docena de multimillonarios pleitos por arbitraje de inversión y se debate, en el Viejo Continente, la anulación de arbitrajes de inversiones por el Tribunal de Justicia Europeo.


Daniel Posse Velásquez


Bogotá, febrero de 2019




AGRADECIMIENTOS


La publicación de una tesis doctoral proviene de múltiples esfuerzos personales, más allá de los más de doce intermitentes años que me llevó investigar y escribir en la casa de estudios del Externado sobre inversión extranjera. Con paciencia, generosidad y esfuerzo, mi director, José Manuel Álvarez Zárate, fue implacable en cuanto a los aspectos metodológico y bibliográfico. Agradezco también las valiosas sugerencias y aportes de los jurados, los doctores Diana Correa, Laura García, Humberto Sierra, René Urueña y Adriana Zapata, los cuales contribuyeron a mejorar de manera importante este trabajo. Toda falencia sigue siendo mía.


Esta tesis doctoral no es solo un proyecto de investigación, sino también la historia del pensamiento propio de su autor, que no solo proviene de clases, seminarios y lecturas de textos, sino también de una trayectoria profesional que evoluciona y que conlleva múltiples reflexiones, dudas y encuentros con uno mismo, los cuales finalmente se ponen por escrito.


Este trabajo no hubiera sido posible sin la ayuda de los abogados Santiago García Jaramillo y Camilo Valdivieso León, quienes durante varios años, bajo mi obsesiva dirección, dedicaron gran tiempo a la investigación, verificación de las notas de pie de páginas y edición de esta tesis. Así mismo, quiero agradecer los valiosos aportes de mis tres magistrados auxiliares en la Corte Constitucional, Juan Jacobo Calderón Villegas, Andrés Fernando Ospina Garzón y, especialmente, Catalina Torres Artunduaga –quien conoce este proyecto y me ha ayudado laboralmente, con dedicación y paciencia, por más de una década. También quiero agradecer a Rafael Rincón Ordóñez, quien con paciencia revisó el borrador y me ayudó a mejorar el texto, así como a mi alumno Antonio Laborde Baena, por su incansable disposición para investigar, y a Nicolás Parra González, quien se unió a este grupo de investigación en la recta final de este trabajo. Finalmente, al joven abogado Andrés Caro Borrero, por sus aportes lingüísticos.


Quiero agradecerle especialmente a mi esposa, María Alejandra, por la paciencia y compresión durante los años de trabajo en la elaboración de esta tesis. Dedico la presente publicación a mis cuatro hijos, Sofía, Alejandro, Camilo y José María.




ABREVIATURAS






	AII


	Acuerdo, convenio o tratado internacional en materia de inversión. Puede ser APPRI o TLC.







	APPRI
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	CIJ


	Corte Internacional de Justicia.







	Convención de Washington


	Convenio sobre el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, celebrado en Washington el 18 de marzo de 1965. También se conoce como “Convenio CIADI”.







	CNUCYD


	Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. También se conoce como “UNCTAD”, por sus siglas en inglés.







	CIADI


	Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, establecido por la Convención de Washington. También se conoce como “Centro” o como “ICSID”, por sus siglas en inglés, o “CIRDI”, por sus siglas en francés.







	CNUDMI


	Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. También se conoce como “UNCITRAL” por sus siglas en inglés.







	DIP


	Derecho Internacional Público.







	Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI


	Reglamento del Mecanismo Complementariopara la Administración de Procedimientospor el Secretario del Centro (Anexo C).







	TLC


	Tratado de Libre Comercio con capítulo de inversión.










INTRODUCCIÓN


El 27 de febrero de 1821, luego de adoptada la Ley Fundamental de Angostura (1819) y antes de la expedición de la Constitución de Cúcuta (12 de julio de 1821), el ciudadano británico James Mackintosh concedió a la Gran Colombia un crédito internacional por 150.000 libras esterlinas, con el objetivo de suministrar cierta cantidad de armas, vestuarios y efectos militares para uso de la república, estableciendo un plazo para su pago. Para respaldar la deuda, el gobierno de la Gran Colombia se comprometió a emitir vales o “debentures” por el total o cualquier parte del monto del contrato, con intereses. Así mismo, la república se comprometió a proporcionar buques para el transporte de los efectos que se adquiriesen bajo dicho crédito de proveedor, a cargo de la Gran Colombia.


Mientras en Londres se celebrada este empréstito de guerra, en la Gran Colombia estalló un escándalo político, y el Congreso de la República decidió no aprobar la negociación, ordenando al gobierno no recibir el cargamento1. Entre tanto, la Gran Colombia se hallaba a punto de ser reconocida oficialmente por el gobierno inglés como nación independiente y soberana2. A pesar de que el gobierno grancolombiano había ordenado que no se recibieran las mercancías, a comienzos de 1822 llegaron a Cartagena tres embarcaciones con el cargamento de Mackintosh, por lo que las autoridades de esta ciudad declararon que la mercancía no sería recibida3.


Infortunadamente, en esos primeros meses de 1822 los realistas, que todavía controlaban Puerto Cabello, se habían apoderado de Maracaibo, por lo que, atemorizado, el gobierno de la Gran Colombia terminó dando al gobernador de Cartagena la orden de recibir el cargamento de Mackintosh y de expropiar los tres buques, previo avalúo, para integrarlos a la marina de guerra de la república. A pesar de ello, la Gran Colombia no le canceló a Mackintosh la deuda, y para 1829 esta ascendía a la suma de 340.250 libras. Fue así como, después de múltiples negociaciones que se extendieron más allá de la disolución de la Gran Colombia, el 6 de mayo de 1839 se determinó que el 50% de la deuda pasaba a corresponderle a la Nueva Granada, acordándose lo siguiente:


1. Reconocer el crédito a favor de Mackintosh por 187.500 libras esterlinas, capitalizando intereses no pagados.


2. Reconocer un crédito adicional a favor de Mackintosh por 36.725 libras esterlinas por el “valor de los buques de guerra y otros artículos que no fueron incluidos en dicho contrato”.


3. Deducir de lo anterior 10.015 libras ya pagadas y otorgar a Mackintosh el 12.5% de la renta por derechos de aduana, para ir redimiendo la deuda.


Luego de múltiples leyes, contratos, convenciones y autorizaciones, la Nueva Granada aún seguía sin honrar la deuda en favor de Mackintosh. Por lo anterior, el 25 de octubre de 1852, el gobierno inglés amenazó con el uso de la fuerza, mediante una nota diplomática que señalaba:


Las repetidas demoras y evasiones que se han presentado en el curso de esta negociación han agotado por fin la paciencia del gobierno de S.M.B. y lo han decidido a recurrir a los medios que están a su disposición a fin de obtener justicia para el señor Mackintosh. En consecuencia, he sido instruido por el Conde Malmesbury, principal Secretario de Estado de S.M.B. para los negocios extranjeros, para representar formalmente al gobierno neo-granadino, que el Vice-Almirante que comanda la escuadra de S.M. en las Indias Occidentales, ha recibido órdenes para seguir en el primer momento conveniente a la costa de la Nueva Granada y tomar medidas coactivas contra la República, a fin de compeler al gobierno ejecutivo a cumplir sus compromisos para con el señor Mackintosh. Y yo debo indicar al gobierno neogranadino que el único medio que le queda abierto ahora para estas providencias inminentes, es arreglar inmediatamente y conforme a la convención, el justo y antiguo reclamo del señor Mackintosh4.


De este modo, por fin, luego de mucha intransigencia inglesa y “leguleyismo” criollo, el 11 de junio de 1858 se lograría la firma de un convenio mediante el cual se aceptaron los reclamos de Mackintosh, treinta y siete años después de haberse contraído la deuda inicial5. Sin embargo, no sería sino en 1873, más de cincuenta años después del pacto original, que finalmente se terminaría de pagar la deuda Mackintosh6.


Este relato histórico de Eduardo Lemaitre es un buen ejemplo para ilustrar la forma como se resolvían las disputas entre ciudadanos extranjeros y la mayoría de Estados a comienzos del siglo XIX, donde la protección diplomática se ejercía en la práctica a través de la diplomacia de las cañoneras, sin agotar primero las vías legales colombianas. Por ello, vale la pena preguntarse bajo qué normas o principios se resolvería este caso en el siglo XXI.


El presente trabajo propone, en el contexto de la lucha histórica entre la aplicación del derecho interno y la del derecho internacional para solucionar las controversias internacionales de “inversión”, resolver este tipo de conflictos sin olvidar la naturaleza híbrida7 del arbitraje internacional de inversión, aplicando, además del derecho convencional, los principios generales del derecho8 y, en particular, aquellos desarrollados por el derecho público interno de los principales sistemas jurídicos del mundo, para juzgar la conducta de los Estados soberanos.


El trabajo se ubica dentro del derecho internacional de las inversiones y busca analizar de manera crítica la evolución histórica del derecho sustancial aplicable a las controversias jurídicas entre inversionistas extranjeros y el Estado colombiano. En especial, pretende ilustrar una especie de obsesión de los inversionistas por “internacionalizar” el derecho sustancial aplicable, evidenciando cuáles han sido, cuáles son y cuáles deberían ser las normas jurídicas que un tribunal arbitral internacional debería aplicar para resolver el fondo de una disputa jurídica entre un inversionista extranjero y el Estado anfitrión. La propuesta es, dentro de un contexto jurídico más amplio que trasciende el derecho internacional convencional, aplicar los principios generales del derecho9 de los principales sistemas jurídicos del mundo, y en particular aquellos desarrollados en dichos sistemas para juzgar la conducta de los Estados. Utilizados de esta manera, se considera que los principios generales del derecho pueden ayudar decididamente a delimitar y precisar la interpretación10 y aplicación de los acuerdos internacionales de inversión (AII) de un modo más acorde con las soluciones adoptadas por los sistemas más “maduros” del mundo, contribuyendo a un entendimiento correcto y balanceado por parte de los tribunales arbitrales11.


Como se verá, la confrontación acerca del derecho aplicable a las controversias jurídicas entre Estados e inversionistas extranjeros12 tiene que ver con qué normas, estándares o principios jurídicos servirían de base a un tribunal arbitral internacional para determinar si la conducta del Estado receptor de la inversión vulnera o no un tratado internacional y genera responsabilidad internacional. Mientras que los inversionistas extranjeros, como se dijo, buscan “internacionalizar” el régimen jurídico de su inversión, pues suponen que sus derechos están mejor protegidos por el derecho internacional13, los Estados receptores de la inversión confían en su derecho doméstico. En otras palabras, la cuestión se limita a definir quién tiene la capacidad jurídica de determinar el sistema de fuentes o qué voluntad debe tenerse como jurídicamente obligatoria, por sobre otras, para que un tribunal resuelva las controversias inversionista extranjero-Estado anfitrión14. Como se ilustrará a lo largo de este trabajo, el péndulo de la historia se ha movido entre la aplicación exclusiva del derecho del Estado receptor de la inversión y la del derecho internacional público. Lo que se propone en esta tesis es que los principios generales del derecho de los principales sistemas jurídicos del mundo (cuyo origen está en el derecho interno), fuente del derecho internacional público y parte del derecho aplicable, pueden contribuir a superar la crisis de legitimidad del arbitraje de inversión y, lo más importante, ser el medio para balancear los intereses de los Estados soberanos y los inversionistas privados. Con este objetivo en mente, el trabajo se divide en cinco capítulos.


El capítulo primero, titulado “Puesta en escena”, propone ubicar al lector en la discusión en torno al derecho sustancial aplicable a las controversias internacionales de inversión en el contexto de la responsabilidad internacional del Estado. Hoy en día existen al menos dos instituciones internacionales que están especializadas en resolver controversias internacionales en las que una de las partes es un Estado o una entidad estatal. Se trata del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversión (CIADI), con sede en Washington, creado por la Convención de Washington de 1965, y la Corte Permanente de Arbitraje (CPA), con sede en La Haya, creada por medio de la Convención para la Resolución Recíproca de Controversias Internacionales, celebrada en La Haya en 1899 y modificada en 1907[15]. En esta perspectiva, y utilizando las fuentes del derecho internacional, se mostrarán las diferentes opciones que históricamente han sido utilizadas para proteger a los inversionistas, así como se señalará la importancia de determinar cuál es el derecho sustancial aplicable en el arbitraje de inversión. Ante ese panorama, el señor Mackintosh, si hoy viviera, podría analizar sus distintas alternativas.


El capítulo segundo, titulado “El derecho internacional consuetudinario: del uso de la fuerza a la razón”, con un enfoque empírico-histórico, pretende resumir los aspectos históricos más relevantes del derecho consuetudinario16 de las inversiones internacionales, desde la creación de la doctrina de la protección diplomática17 hasta la expedición en Colombia del Acto Legislativo 01 de 1999[18], pasando por la importante influencia de la doctrina Calvo, la propuesta del Nuevo Orden Económico Internacional y la flexibilización de las normas internas en materia de inversión extranjera que tuvo lugar en Colombia a comienzos de la década de 1990[19]. Tal como se ilustra en el capítulo, el principal tema en la negociación de la Convención de Washington de 1965 era el derecho aplicable a las controversias internacionales de inversión, aspecto en el cual se llegó una redacción ambigua y de consenso, escrita por el padre de la Convención, Aron Broches20.


El capítulo ilustra la vía utilizada por Mackintosh, quien incluso hubiera podido acudir a la teoría de la internacionalización de los contratos de Estado. Como se verá, los primeros pasos en la conceptualización del derecho internacional de las inversiones extranjeras se dieron a finales del siglo XVIII, con la formulación de la teoría de la protección diplomática, que partía de la base de que un daño a un extranjero constituye un daño al Estado del cual este es ciudadano21. Más adelante, el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos sería utilizado para llenar de contenido los principios sobre tratamiento de extranjeros, obligando a los Estados a otorgar protecciones mínimas y dando pie al surgimiento del nivel mínimo de trato o estándar mínimo internacional en el contexto de las inversiones extranjeras22. Esta posición, sin embargo, se vería enfrentada con el surgimiento y propagación, especialmente en América Latina, de la doctrina Calvo, la cual buscaba defender un tratamiento igualitario entre inversionistas nacionales y extranjeros, y el sometimiento de los inversionistas foráneos de manera exclusiva a las leyes y jueces del país receptor de la inversión. De acuerdo con esta teoría, el extranjero debía, además, renunciar contractualmente a la reclamación diplomática, lo que se conoció como la “cláusula Calvo”, cuya incorporación condujo a que en Colombia los contratos estatales con extranjeros nunca llegaran a ser considerados realmente como “contratos de Estado”23.


Jurisprudencialmente la doctrina Calvo fue adoptada en Colombia por la Corte Suprema de Justicia, actuando como tribunal constitucional, en 1976, siendo reiterada por ese mismo juzgador en 1986. Este fue claro en establecer un carácter de territorialidad estricto en cuanto a la aplicación del derecho colombiano respecto de entidades estatales, solo desplazable en casos de tratados internacionales24. En la práctica, la doctrina Calvo haría parte de la tradición jurídica colombiana hasta el año 1993[25] para el caso de los contratos estatales, y hasta 1996[26] en el caso del arbitraje internacional. No sería sino con la aprobación del Acto Legislativo 01 de 1999, el cual modificó el artículo 58 de la Constitución –que permitía, por razones de equidad, la expropiación sin indemnización–, que Colombia lograría implementar varios AII que reconocieran el estándar mínimo internacional y el acceso directo de los inversionistas extranjeros para demandar al Estado colombiano a través de un foro internacional27, sin previo agotamiento de los recursos internos, configurándose de forma precisa lo que sería la primera internacionalización, soberana y unilateral, del derecho aplicable a las controversias inversionista extranjero-Estado28. El capítulo demuestra que los países receptores de inversión extranjera directa, si bien lucharon largamente por la aplicación de su derecho doméstico, perdieron la pelea en favor de la internacionalización del régimen jurídico aplicable a las disputas inversionista-Estado.


En el capítulo tercero, titulado “Derecho internacional convencional: del territorialismo a la internacionalización”, también con un enfoque empírico-histórico, se procede a hacer un análisis descriptivo y crítico de los AII vigentes en Colombia, los cuales constituyen una fuente primaria donde se internacionalizó tanto explícita como implícitamente el derecho aplicable a las disputas jurídicas entre inversionistas extranjeros y el Estado colombiano. En este capítulo se analizan las cláusulas de derecho aplicable de todos los AII vigentes en Colombia y se revisa de manera crítica la jurisprudencia constitucional colombiana sobre la materia desde el año 1976. Como se verá, estos tratados son hoy en día la fuente más importante de carácter particular del derecho internacional de las inversiones, siendo una vía convencional y directa que nunca estuvo a disposición de Mackintosh.


El capítulo evidencia que la segunda internacionalización del derecho aplicable a las controversias inversionista extranjero-Estado se dio por medio del derecho internacional convencional, lo cual se desarrolló en el marco de la nueva Constitución Política de 1991 que creó la Corte Constitucional con la función previa, automática y oficiosa de “decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben”29. Como se verá, sentencias como la C-358 de 1996 y la C-442 de 1996 incurrieron en algunas imprecisiones que condujeron a la adopción de una línea jurisprudencial que hoy en día no es acorde con la realidad, pues en la práctica, y a diferencia de lo sostenido en aquellas decisiones, por la vía del derecho internacional convencional se da prevalencia al derecho internacional público como aquel aplicable en el arbitraje de inversión.


Sin perjuicio de lo anterior, lo más relevante de este capítulo es que demuestra que Colombia, a través de los AII, internacionalizó el derecho sustancial aplicable a las controversias internacionales de inversión que se resuelven mediante arbitraje inversionista-Estado, lo cual se dio a partir de la aprobación del Acto Legislativo 01 de 1999 que, luego de varias sentencias de inexequibilidad de los AII dictadas por la nueva Corte Constitucional, abrió la puerta para la firma de convenciones internacionales que hoy en día son fuente primaria de protección de los inversionistas extranjeros, garantizando el acceso a la justicia arbitral internacional, la cual tiene en la actualidad la discrecionalidad de dejar de aplicar el derecho colombiano y aplicar prevalentemente el derecho internacional público.


En el capítulo cuarto, titulado “Derecho internacional jurisprudencial: el derecho aplicable a la discreción de los árbitros”, siguiendo igualmente un enfoque empírico-histórico, se analiza lo que en este trabajo se ha denominado el derecho internacional jurisprudencial30 y, teniendo como fundamento los medios auxiliares para la determinación de las reglas aplicables del derecho internacional, se describen y sintetizan las principales decisiones judiciales de los tribunales constituidos bajo la égida del CIADI. Esta vía, desarrollada a través de la práctica arbitral, jamás hubiera sido soñada por Mackintosh. Como se verá, si bien las decisiones de los tribunales CIADI solo son obligatorias para las partes31, en la actualidad los tribunales arbitrales internacionales tienen un amplio margen de discreción para determinar el derecho sustancial aplicable32. En últimas, si bien la regla del precedente vinculante no es reconocida en el arbitraje internacional, ha llegado a jugar un rol cada vez más importante como precedente de facto33 en el derecho internacional de las inversiones.


Los casos decididos por tribunales integrados bajo las reglas de estas instituciones internacionales, en particular los resueltos por los tribunales CIADI, han contribuido de manera importante al desarrollo del derecho internacional de las inversiones. De hecho, estos tribunales tienen poderes para revisar la acción (u omisión) administrativa y la conducta estatal y decidir la responsabilidad internacional del Estado receptor de la inversión34. En últimas, es casi un control de legalidad de la actividad estatal respecto de sus actividades frente a los inversionistas extranjeros, con una importancia similar a la que tuvo en el siglo XIX el desarrollo del orden jurídico francés por parte del Consejo de Estado35, pero con el ingrediente adicional de que el juez de la licitud internacional de la acción estatal es un tribunal arbitral internacional cuya jurisdicción deriva de uno o varios tratados internacionales36.


El capítulo muestra que Colombia, en la práctica y por la vía convencional, delegó a los árbitros internacionales las decisiones finales en materia de controversias internacionales de inversión. Por ello, el derecho sustancial aplicable quedó a la discreción de árbitros internacionales37, quienes por medio de interpretaciones expansivas han llenado de contenido conceptos indeterminados como el de estándar mínimo internacional o el de trato justo y equitativo38, estableciendo reglas obligatorias del derecho internacional público que determinan criterios mínimos de protección a los extranjeros, sin consentimiento estatal y con independencia de la elección hecha por las partes respecto de las normas de derecho aplicables a una controversia específica.


En la sección III del capítulo se busca organizar las distintas decisiones arbitrales en función de la discreción con que cuentan los árbitros para determinar el derecho aplicable en las controversias internacionales de inversión. Esto, a la luz de las distintas interpretaciones que se han dado en el curso de los años del artículo 42 (1) de la Convención de Washington de 1965[39], el cual establece un reenvío a las normas de derecho internacional privado del Estado parte de la diferencia, lo cual podría aplicarse, por ejemplo, a los empréstitos externos40.


De este modo, el capítulo se centra en estudiar la discreción con que cuentan los árbitros en el momento de determinar el derecho aplicable, mostrando principalmente tres corrientes: (i) una primera, que denominamos “originalismo”, en donde el rol de los tribunales arbitrales es examinar los problemas jurídicos tanto bajo el derecho interno como bajo el derecho internacional, y aplicar el derecho internacional solo como derecho supletivo o correctivo, respecto de situaciones con origen en contratos de Estado; (ii) una segunda, que llamamos “internacionalismo”, en el que la jurisprudencia se concentra en los AII como fuente primaria para la decisión de los árbitros (desarrollada a partir del caso AAPL c. Sri Lanka, 1990), partiendo de la base de que la cláusula arbitral es aceptada por el inversionista, como beneficiario de la misma, en el momento de interponer su demanda; y (iii) una corriente desarrollada a partir del caso Wena Hotels c. Egipto (2002), que denominamos “pragmatismo”, en donde se evidencia que los tribunales arbitrales bajo la égida del CIADI no tienen límites en cuanto a su discreción para determinar el derecho aplicable y, en particular, el rol del derecho interno y del internacional.


Lo anterior pone en evidencia que si bien se podría considerar que el derecho aplicable a la interpretación de un AII es el derecho internacional público41, surge en todo caso el interrogante sobre cuál es el orden de jerarquía y cuáles las relaciones entre las distintas fuentes del derecho internacional42. De ahí que sea necesario plantear una metodología que permita adoptar un régimen balanceado con relación al derecho sustancial aplicable (lex causae) al arbitraje internacional inversionista-Estado, tema que precisamente se aborda en el último capítulo de este trabajo.


En el contexto anterior y teniendo en cuenta que el mayor desarrollo del derecho internacional de las inversiones ha tenido lugar mediante las decisiones arbitrales, finalmente, en el capítulo quinto, titulado “Hacia un régimen balanceado a través de los principios generales del derecho”, esta vez con un enfoque normativo43, se propone la utilización del derecho público comparado como herramienta analítica para desarrollar el derecho internacional de las inversiones44, buscando como resultado la determinación de principios generales del derecho reconocidos en los principales sistemas jurídicos del mundo, en particular los utilizados en el derecho interno para juzgar la conducta estatal, para ser utilizados como fuente y fundamento del derecho que debe ser aplicado por los tribunales internacionales para dirimir los conflictos jurídicos que se generan cuando una de las partes tiene la naturaleza de entidad soberana. Se trata entonces, en el contexto de la internacionalización de la justicia, de conceptualizar y entender el derecho internacional de las inversiones, a la luz de principios análogos, comunes a los principales sistemas jurídicos. En esta medida, lo que se busca a través de los principios generales del derecho, derivados del derecho público comparado, es analizar cuáles son las normas jurídicas aplicables a los Estados soberanos, en materia de: (i) la revisión de la conducta estatal, y (ii) la responsabilidad del Estado derivada de esas conductas.


En últimas, lo que se propone es que para recuperar la legitimidad perdida del arbitraje de inversión, de lo que se trata es de buscar, desde adentro, es decir, bajo la normatividad existente, un balance adecuado entre la protección de las inversiones internacionales y el interés general del Estado receptor, de manera tal que se apliquen en el arbitraje de inversión estándares similares a los que son utilizados por los tribunales locales del Estado de nacionalidad del inversionista, acudiendo, para ello, a los principios generales del derecho comunes a los principales sistemas jurídicos del mundo. Esta propuesta, que en últimas implica volver al derecho interno para solucionar su problema, sería rechazada de plano por el señor Mackintosh.




CAPÍTULO PRIMERO
PUESTA EN ESCENA


Antes de entrar a revisar el estado del arte sobre el tema objeto del presente trabajo, se procede a precisar ciertos presupuestos que son fundamentales para el desarrollo de esta obra. Como punto de partida, se analiza el concepto de “inversión”. En segundo lugar, se estudia la figura de la responsabilidad internacional del Estado y la forma como esta ha sido aplicada. En tercer lugar, se indaga por la naturaleza jurídica de los derechos de los inversionistas en el arbitraje de inversión con base en AII. En cuarto lugar, se estudian los distintos derechos aplicables en el arbitraje internacional, para luego, en quinto lugar, analizar la naturaleza híbrida del derecho internacional de las inversiones. Por último, y tras exponer el estado del arte, se enfatiza en la importancia del tema y se traza el plan de trabajo propuesto en esta obra.


I. EL CONCEPTO DE “INVERSIÓN”


Del relato histórico descrito en la sección anterior se puede observar que los conflictos relacionados con los extranjeros y sus inversiones, históricamente han suscitado múltiples interrogantes e inconvenientes. Para empezar, aún hoy se considera importante determinar de manera precisa qué se entiende por la noción misma de “inversión”1. Si bien se han construido diferentes criterios de orden tanto doctrinal como jurisprudencial2, de manera general se ha aceptado que una inversión es una operación compleja que implica una relación a largo plazo entre el inversionista y el Estado anfitrión (por oposición a un simple intercambio de bienes y dinero). En esa medida, la doctrina ha determinado que la inversión extranjera se caracteriza por su permanencia, rentas, ciertos riesgos derivados de la relación con el Estado, un compromiso sustancial entre las partes o la existencia de una contribución al desarrollo del país3. Por su parte, la “jurisprudencia” establecida en los laudos sobre esta materia ha identificado una serie de criterios indicativos4 que, en términos generales, reafirman lo dicho por la doctrina, esto es, que la noción de inversión se caracteriza por: (i) duración en el tiempo; (ii) asunción de riesgo por parte del inversionista; (iii) cierto nivel de compromiso, y (iv) una contribución significativa al desarrollo del Estado receptor5, tal como puede verse en el siguiente gráfico.


GRÁFICO 1. NOCIÓN DE INVERSIÓN
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Fuente: LAURA GARCÍA MATAMOROS y ANA CECILIA RESTREPO ESCOBAR. Aspectos prácticos del proceso ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), Borrador de Investigación n.º 72, Bogotá, Universidad del Rosario, 2016, p. 31.


Además, dado que la jurisdicción ratione materiae de los tribunales internacionales de inversión, en particular aquellos bajo la égida del CIADI, está reservada exclusivamente a “diferencias de naturaleza jurídica que surjan directamente de una inversión”, es fundamental tener claridad sobre el significado del concepto de “inversión” para efectos de jurisdicción6.


II. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL


Todo hecho internacionalmente ilícito, como el cometido contra Mackintosh, genera responsabilidad internacional. Como se verá a lo largo de este trabajo, las tres vías principales de naturaleza internacional que tendría hoy en día un ciudadano extranjero como James Mackintosh para encauzar una reclamación en contra del Estado colombiano en busca de su responsabilidad internacional7, sin acudir al sistema judicial de nuestro país, serían las siguientes:


1. La protección diplomática, que se hace de manera horizontal entre Estados, por medio de la cual un Estado, con fundamento en el derecho internacional, hace suyo un reclamo de una persona de nacionalidad de ese Estado8. Si bien este vehículo fue muy importante en el pasado, como se verá en el capítulo segundo, hoy en día se considera como el último recurso9;


2. El derecho internacional de las inversiones10, tema general del presente trabajo, el cual permite que un particular, por derecho propio11, acceda al arbitraje internacional para demandar directamente al Estado frente a algún tribunal internacional (vía diagonal12), sin necesidad de su Estado de origen y con el fin de proteger sus intereses particulares13, y


3. El derecho internacional de los derechos humanos14.


El artículo 34 de la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH), modificado en 1998 por el Protocolo 11 que eliminó la Comisión Europea de Derechos Humanos, permite que los individuos presenten ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) demandas por incumplimiento de sus normas, una vez agotados los recursos internos. El derecho de queja individual, la “joya de la corona”15, permite que cualquier víctima de una violación de los derechos humanos previstos en la Convención (p. ej., derecho de propiedad) pueda demandar directamente al Estado responsable.


El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos actualmente considera el derecho de petición individual ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, concebido sobre la base del modelo europeo original antes de la entrada en vigencia del Protocolo 11 de 1998 (art. 44 de la Convención Americana de Derechos Humanos). La denuncia debe versar sobre una violación de derechos en cabeza de personas naturales (p. ej., debido proceso) en contra del Estado responsable, haya o no aceptado este la competencia contenciosa, y requiere el agotamiento de los recursos internos. En una primera instancia cuasi-judicial la queja va a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y eventualmente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, si así lo solicita la Comisión16.


De manera gráfica, lo anterior se representa enseguida en el Gráfico 2.


GRÁFICO 2. PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE LOS EXTRANJEROS
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Fuente: elaboración propia.


Vale la pena destacar que, en ciertos aspectos, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional de las inversiones tienen un origen común y comparten ciertas similitudes17. Esto ocurre, por ejemplo, con la prohibición de discriminación o con la protección de la propiedad, los cuales tienen tratamientos similares en ambos regímenes. Sin embargo, en otros aspectos, como el tratamiento de la nacionalidad18, los regímenes se diferencian drásticamente, pues mientras que en el derecho internacional de los derechos humanos ser persona natural es una condición necesaria para la acción, en el derecho internacional de las inversiones, la acción está subordinada a la nacionalidad del reclamante. A pesar de ello, debe resaltarse que, en la actualidad, pareciera que el papel de los derechos humanos dentro del arbitraje de inversión19 tiende a jugar un rol más relevante20, como se verá más adelante.


Las reglas de responsabilidad internacional del Estado constituyen una parte muy importante del derecho aplicable en el derecho internacional de las inversiones, en particular las reglas de imputación, violación y reparación. Aunque no existe un tratado que regule la materia, la Comisión de Derecho Internacional codificó las normas consuetudinarias en los “Artículos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos”21. La práctica internacional ilustra que la responsabilidad de un Estado puede generarse por una vulneración de una obligación derivada de cualquier fuente del derecho internacional, incluyendo la convencional, la consuetudinaria y los principios generales del derecho22. Cosa distinta es que haya distintos regímenes de responsabilidad internacional: civil, penal, responsabilidad por actividades ilícitas, reparación y contramedidas. En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, este constituye lex specialis23, lo mismo que el derecho internacional de las inversiones, en el cual los principios consagrados en los Artículos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos son aplicados por analogía a la relación entre el inversionista y el Estado anfitrión24.


A continuación, se presenta el Cuadro 1 que resume por qué el derecho internacional público, a través del subsistema del derecho internacional de las inversiones, ha sido la vía preferida de los inversionistas para demandar a los Estados receptores de la inversión en busca de la responsabilidad internacional.


CUADRO 1. PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE DERECHOS PATRIMONIALES
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Fuente: elaboración propia, con base en ÚRSULA KRIEBAUM. “The Nature of Investment Disputes”, en ZACHARY DOUGLAS, JOOST PAUWELYN y JORGE E. VIÑUALES. The Foundations of International Investment Law, Oxford University Press, 2014, pp. 45-72.


De este modo, los inversionistas han preferido acudir al derecho internacional de las inversiones. Tal como lo sostiene Kriebaum28, la protección diplomática puede ser una herramienta efectiva para la protección de la inversión extranjera, pero depende del poder relativo entre los Estados involucrados y su voluntad de resolver la disputa. Su acceso se encuentra limitado por el requisito de agotamiento de los recursos internos y los accionistas son protegidos únicamente en circunstancias muy limitadas. En cuanto a los derechos humanos, tan solo las convenciones regionales de derechos humanos prevén la posibilidad de proteger derechos patrimoniales de los individuos. Es el único sistema en el que la nacionalidad de la persona afectada no importa, y tanto el requisito de agotamiento de los recursos locales como el acceso limitado de los accionistas de personas jurídicas son asimilables al sistema de la protección diplomática. El derecho internacional de las inversiones, por su parte, comparte con el sistema de derechos humanos el que las obligaciones son comúnmente de una naturaleza doble: existen tanto frente al inversionista como frente al Estado del cual este es ciudadano. Sin embargo, se trata de un sistema caracterizado por contener un requisito de nacionalidad. Su mayor ventaja es la accesibilidad amplia para toda clase de accionistas. Sumado a esto, no contiene el requisito de agotamiento de los recursos internos (pero debe tenerse en cuenta que la protección se encuentra limitada a las inversiones) y contiene la posibilidad de que sus laudos sean ejecutables en terceros Estados.


III. NATURALEZA DIRECTA DE LOS DERECHOS DE LOS INVERSIONISTAS


No puede haber arbitraje sin pacto arbitral. Y el pacto arbitral depende del acuerdo entre dos partes contratantes29. ¿Cómo es posible entonces que en el arbitraje internacional bajo los AII, donde los Estados son las partes que suscriben el tratado, un tercero, el inversionista extranjero que tiene una reclamación contra un Estado parte, resulte vinculado por el pacto arbitral y por el derecho sustancial pactado en el AII?


¿Cómo se “convierte” un reclamo privado local en una reclamación internacional en contra del Estado anfitrión? En este trabajo se estudian algunos de los principales mecanismos: la protección diplomática, los contratos de Estado, el arbitraje sobre la base de AII y la utilización de los principios generales del derecho (en los contratos de Estado). Y el interrogante arriba planteado se resolvería con una doctrina contractual que ha sido aceptada a partir del caso AAPL c. Sri Lanka (1990), sin mayores críticas: la estipulación en favor de otro (stipulatio alteri), también llamada contrato en favor de terceros30.


En AAPL c. Sri Lanka, caso que se revisa infra, en el capítulo cuarto, el tribunal arbitral indicó que el Estado receptor había hecho una oferta unilateral y anticipada de pacto arbitral a todos los inversionistas extranjeros que estuvieren amparados por las estipulaciones del tratado, oferta que fue aceptada por el inversionista en el momento de reclamar.


La estipulación en favor de otro es una operación jurídica triangular en la que entran en juego tres personas: el estipulante, el promitente y un tercero beneficiario. El acto jurídico (en este caso un tratado) se celebra entre dos Estados: el estipulante y el promitente. En virtud de tal acto, el estipulante obtiene que el promitente se obligue ante un tercero a dar, hacer o no hacer algo en favor de un tercero, quien no es parte de la convención. El tercero se convierte en acreedor de la prestación, sin necesidad de haber sido parte del tratado. En términos gráficos:


GRÁFICO 3. LA ESTIPULACIÓN EN FAVOR DE OTRO
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Fuente: elaboración propia.


El Estado estipulante, con el cual el inversionista extranjero tiene un vínculo de nacionalidad, actúa por su propia cuenta y en su propio nombre en la negociación, suscripción y cumplimiento del AII. No actúa como “representante” del beneficiario como podría ser el caso de la protección diplomática. James Mackintosh, tercero beneficiario en nuestro gráfico, quedaría convertido en acreedor, personal y directamente. Algo que él nunca hubiera soñado, ni ningún jurista se había imaginado hasta 1990.


Es entonces esa declaración unilateral de voluntad internacional, hecha en el marco de un AII, la que convierte al inversionista extranjero en acreedor del Estado anfitrión sin que haya mediado su consentimiento. Además, no es necesario que el tercero beneficiario esté determinado desde el principio. Basta que exista la posibilidad de determinar, de individualizar al inversionista extranjero, en el momento de hacer efectivo el reclamo.


Si el inversionista extranjero, como tercero beneficiario, puede demandar lo estipulado en su favor por el Estado anfitrión, es porque se ha convertido en acreedor directo desde el momento en que se perfecciona el AII, salvo que antes de la aceptación, expresa o tácita, del tercero los Estados parte aclaren, modifiquen o revoquen el AII31.


Esta operación triangular genera tres tipos de relaciones: (i) entre los Estados parte del AII; (ii) entre el beneficiario y el Estado promitente (anfitrión); y (iii) entre el beneficiario y el Estado estipulante (el de la nacionalidad del inversionista). Las relaciones entre los Estados parte del AII no son el objeto de este trabajo, como tampoco las relaciones entre el inversionista y su Estado de nacionalidad, las cuales no se basan en el AII. El interés del presente estudio son las relaciones entre el inversionista extranjero beneficiario y el Estado promitente (anfitrión), relaciones de acreedor a deudor. El único interés del tercero beneficiario es que se ejecute la prestación estipulada en su favor por el Estado receptor de la inversión, bajo el derecho aplicable en el AII32.


Como señala Sornarajah, ya es muy tarde para cuestionar la doctrina de los derechos directos del inversionista. Si bien esa doctrina puede tener fundamento en el texto mismo de los AII, no fue la intención de las partes de este33. Desde la perspectiva académica se han planteado varias teorías sobre la naturaleza del derecho del inversionista. Así, se tiene la teoría directa, que señala que el inversionista actúa por derecho propio, y la indirecta, según la cual el inversionista actúa en representación de su Estado de origen34. Cada teoría tiene sus consecuencias.


La teoría directa supone cierta subjetividad internacional35 e implica que el inversionista no tiene vínculo para demandar a su Estado de nacionalidad. Además, el inversionista foráneo no tiene obligaciones internacionales sino solo derechos (pudiendo válidamente renunciar o transar los mismos), no dio nada a cambio de la estipulación en su favor, le son oponibles las defensas derivadas del tratado y no lo afectan las medidas unilaterales de su Estado de origen, como pueden ser una renuncia, una transacción o unas contramedidas en contra del Estado anfitrión. Sin embargo, sí lo afectan las acciones colectivas de los Estados parte del AII antes de su aceptación, como pueden ser la interpretación (retroactiva), la terminación o la modificación del AII.


La teoría indirecta, también llamada de la derivación o subrogación, supone que el inversionista, al activar y demandar, está representando a su Estado de origen, titular de los derechos sustantivos y de la protección diplomática36. En esa medida, el inversionista extranjero no goza de subjetividad internacional y no puede renunciar ni transar válidamente su reclamación sin el consentimiento de su mandante, su Estado de nacionalidad. Además, al inversionista sí lo afectan las medidas unilaterales que tome su Estado de nacionalidad, así como las medidas colectivas por parte de los Estados parte del AII, aun después de su demanda arbitral.


Si bien el debate académico no ha sido zanjado, este trabajo parte de la teoría directa, que se aplica en la práctica, según la cual los inversionistas extranjeros, en virtud de las estipulaciones del AII, tienen el derecho (locus standi) de demandar al Estado extranjero ante un tribunal internacional, sin el involucramiento o el consentimiento de su Estado de nacionalidad y sin agotar los recursos internos. Son entonces los AII los que hoy en día introducen la posibilidad de este arbitraje mixto inversionista-Estado, sin necesidad de agotar los recursos internos del Estado receptor. Ello permite que el verdadero demandante (inversionista extranjero) persiga al verdadero demandado (Estado anfitrión).


Esta combinación de derechos sustantivos y procesales en favor de los inversionistas extranjeros no soberanos, ambos derivados del AII, ha generado una verdadera revolución en el derecho internacional de las inversiones. Es algo que rompe el paradigma wesfaliano de que solo los Estados son sujetos de derecho internacional público, reconociendo subjetividad internacional limitada a los inversionistas extranjeros37.


IV. ARBITRAJE INTERNACIONAL Y NORMAS APLICABLES


En materia de arbitraje, es importante distinguir tres tipos de normas que deben tener en cuenta los árbitros38:


1. El derecho aplicable al fondo de la controversia (lex causae), esto es, las normas jurídicas aplicables para determinar el contenido de los derechos y obligaciones en disputa; se trata de los derechos que el inversionista pretende hacer efectivos, que nacen de una convención internacional (AII) y que son interpretados39, en principio, por el derecho internacional público40.


2. El derecho aplicable a los temas jurisdiccionales41, esto es, las normas jurídicas aplicables para determinar la competencia y el alcance del convenio42 arbitral43; se trata del derecho aplicable al convenio arbitral (compromiso o cláusula compromisoria), que, aunque no nace del tratado mismo, está sujeto en principio al derecho internacional público.


3. El derecho aplicable al procedimiento arbitral (lex arbitri), esto es, las normas jurídicas aplicables al proceso arbitral y a la validez, reconocimiento y ejecución del laudo arbitral44.


En esa medida, debe hacerse clara la distinción entre el derecho aplicable al fondo de la controversia (lex causae o derecho sustancial aplicable), tema específico de nuestra obra, y el derecho que fundamenta y rige el proceso arbitral (lex arbitri)45. En el caso de la Convención de Washington de 1965, el derecho sustancial aplicable al fondo de la controversia se encuentra regulado en el artículo 42 (1), norma de consenso y que ha generado múltiples debates, como se considera en los siguientes capítulos, la cual consagra:


El Tribunal decidirá la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables.


Aunque el problema del derecho sustancial aplicable podría mirarse desde el punto de vista de todos los reglamentos arbitrales internacionales de foros disponibles para resolver controversias inversionista-Estado en el contexto colombiano, este trabajo se concentra en la Convención de Washington toda vez que (como se verá en el capítulo tercero), el CIADI es el foro mayormente utilizado46 y que está presente en todos los AII47 suscritos por Colombia48.


El Convenio CIADI49 permite que un particular acceda, en pie de igualdad, a una jurisdicción arbitral de carácter internacional para la protección efectiva de los derechos patrimoniales de los inversionistas extranjeros, demandando directamente al Estado colombiano sin necesidad de agotar los recursos internos, en pos de que se aplique el derecho internacional con fundamento en un AII, y de que el laudo arbitral resultante sea reconocido y ejecutado como si fuera una sentencia interna.


Además de los arbitrajes bajo la égida del CIADI, en los AII firmados por Colombia existen otros foros disponibles para los inversionistas, tales como las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, las reglas de arbitraje de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), una institución de arbitraje ad hoc o cualquier otra institución de arbitraje bajo cualquier otra regla de arbitraje (Cámara de Comercio Internacional, London Court of International Arbitration, Cámara de Comercio de Estocolmo, etc.). En estos casos, como se evidencia en el capítulo tercero, si las partes no indican la norma sustancial aplicable, el tribunal arbitral aplicará aquellas normas que “estime pertinentes”50.


El tema central de este trabajo tiene que ver con la evolución del primer tipo de derecho aplicable a través del tiempo, es decir, con cuál ha sido, es y debe ser el sistema de fuentes utilizado para resolver el mérito de las disputas jurídicas inversionista-Estado. Este es un debate que se remonta a las tensiones existentes en el siglo XIX sobre el nivel de trato mínimo a los extranjeros, reivindicando hoy, en materia de inversión extranjera, el debate sobre la aplicación del estándar mínimo internacional (bajo el derecho internacional público) y del tratamiento nacional (mismo trato bajo el derecho interno).


La mayor parte de las controversias o disputas se deriva de desacuerdos respecto de los hechos, no del derecho; y las diferencias que son de naturaleza jurídica se derivan de la interpretación de contratos o convenciones internacionales cuya validez no está en discusión. Si bien, como se verá a lo largo del presente trabajo, una cosa es determinar qué normas jurídicas aplican para resolver una controversia internacional de inversión, y otra cuál es el alcance de las mismas (esto es, la interpretación que se les da), la determinación del derecho aplicable al fondo de la controversia es importante porque determina, por ejemplo, la interpretación de la convención, las vías permitidas para su ejecución y las consecuencias de su incumplimiento51.


En materia de arbitraje de inversión52 hay dos preguntas preliminares para que un tribunal arbitral internacional defina la aplicación de las obligaciones pactadas en un AII y que nos servirán de guía para el desarrollo de este trabajo:


1. Cuál es el derecho que deberá utilizarse para desentrañar el contenido de las normas jurídicas aplicables a un determinado problema jurídico (el problema del derecho aplicable)53, y


2. Cuáles son el proceso y los criterios que deben utilizarse para determinar dicho contenido (el problema de la interpretación)54.


Para responder dichos interrogantes, este trabajo toma como punto de partida y guía la formulación de las fuentes del derecho internacional público contenidas en el artículo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)55, norma que rige el proceso de aplicación del derecho internacional público y que es considerada una “verdadera norma ‘constitucional’ del ordenamiento jurídico internacional”56. Utilizando el trasfondo de dicha norma, este trabajo propone la utilización de los principios generales del derecho, en particular los utilizados para juzgar la conducta de los Estados57, a la vez fuente del derecho internacional y parte del derecho aplicable, como medio para balancear la soberanía estatal y los derechos de los inversionistas extranjeros y recuperar la legitimidad del arbitraje de inversión.



V. NATURALEZA HÍBRIDA DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES58



Esta naturaleza peculiar de los derechos de los inversionistas extranjeros, derivados de los AII, conduce a otra precisión importante para efectos del presente trabajo. Se trata de la naturaleza jurídica del arbitraje de inversión y, de manera más general, del derecho internacional de las inversiones.


Hay al menos dos enfoques generales sobre dicha naturaleza jurídica. Uno, que ve el tema como una sub-rama del derecho internacional público, que es fragmentada, auto-contenida y auto-referencial, y se basa en un enfoque monotemático: el texto del AII está en función de los derechos del inversionista. Y otro, que ve el problema desde una perspectiva politemática, menos fragmentada, dentro del derecho internacional público, donde además del texto del AII es menester mirar el derecho internacional general y armonizar las distintas obligaciones del Estado anfitrión en el ámbito internacional, con fundamento en el artículo 31 (3) (c) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969)59. Este enfoque, de acuerdo con sus sostenedores, permite mirar las controversias dentro de un contexto que tenga en cuenta los intereses públicos del Estado anfitrión.


Sin embargo, existe una tercera vía, planteada por Zachary Douglas en el año 2003, que sostiene que el arbitraje de inversión tiene una naturaleza híbrida60. Con base en esta visión, los AII son tratados internacionales firmados entre Estados (regidos por lo tanto por el derecho internacional público) pero, a diferencia de lo que ocurre en el enfoque tradicional, otorgan derechos exigibles a los inversionistas extranjeros en el ámbito internacional, para así poder demandar a un Estado soberano, constituyendo una estipulación en favor de otro. Según esta posición, con los AII se genera una relación mixta inversionista-Estado, en virtud de la cual un acuerdo entre dos soberanos (Estados parte del AII) otorga derechos a una entidad no soberana, y permite a un tribunal internacional revisar conductas soberanas. Lo anterior pone de presente la complejidad de las relaciones entre las distintas partes y de los regímenes jurídicos aplicables que, obviamente, deben incluir el derecho interno y los intereses generales del Estado anfitrión. Esta es la visión a la que se suscribe el presente trabajo.


Por sus particularidades híbridas, el derecho internacional de las inversiones, y, de manera particular, el arbitraje internacional de inversiones, ha sido objeto de diversas analogías con otros sistemas, tales como las cortes de derechos humanos, el derecho administrativo local o incluso el arbitraje comercial. Sin embargo, como lo resalta Vadi, se trata de un sistema propio que constituye un foro adicional, en el que no se necesita la intervención del país de origen del inversionista, ni es necesario agotar los recursos internos61. Por esto, a pesar de compartir características con otros sistemas, se trata en realidad de una “creatura” propia, y solo puede comprenderse si se concibe como tal.


En esa medida, el arbitraje internacional de inversiones, como forma híbrida de solución de controversias internacionales de inversión, presenta interesantes características, entre ellas las que siguen:


– En primer lugar, implica una relación directa inversionista-Estado que involucra derechos subjetivos patrimoniales (derecho privado) y autoridad pública que, dado su carácter diagonal62, permite una interacción de doble vía, entre derecho doméstico y derecho internacional63;


– En segunda medida, el derecho sustancial aplicable tiene tintes y matices de derecho privado y de derecho público64; se revisan actos de imperio (acta iure imperii) del Estado anfitrión y se definen, casi siempre por los árbitros, dualidades público-privadas. El derecho público del Estado anfitrión o sus obligaciones internacionales pueden impactar, y casi siempre lo hacen, el conjunto de derechos patrimoniales del inversionista65;


– En tercer lugar, las fuentes del derecho internacional de las inversiones también tienen una naturaleza híbrida66; en particular, nacen del derecho internacional público y del derecho interno del Estado anfitrión, pero su misma existencia resulta de las decisiones judiciales que se van construyendo, una sobre otra, a través del precedente de facto. Esto es lo que en el capítulo cuarto del presente estudio se denomina “derecho internacional jurisprudencial”67;


– Como cuarto punto, se tiene que el Estado actúa como actor global, cuyas conductas tanto comerciales (iure gestionis) como soberanas (acta iure imperii) son revisadas por un tribunal internacional68;


– En quinta medida, puede verse como un ejemplo paradigmático del derecho transnacional, pues combina elementos del derecho doméstico (privado y público) e internacional, al igual que principios generales del derecho69;


– En sexto lugar, tiene un carácter inter-sistémico, pues diferentes derechos regulan distintos temas70;


– Como séptimo punto, combina aspectos del arbitraje comercial internacional (en particular los aspectos procesales, la no subrogación y la renuncia a la protección diplomática) con el arbitraje internacional de derecho público (la jurisdicción y la lex arbitri derivan de un AII)71;


– En octavo lugar, el juez del CIADI (tribunal arbitral) es un juez híbrido, producto del cruce de dos especies diferentes. Es un juez que, con fundamento en el artículo 42 (1) del Convenio CIADI, puede aplicar a la vez derecho nacional e internacional, a pesar de que su competencia deriva del derecho internacional convencional. En esa medida, puede aplicar ambos derechos, o incluso optar por aplicar solo el nacional o solo el internacional, modificando así significativamente las relaciones tradicionales entre derecho internacional y derecho nacional. El tribunal arbitral entonces razona en términos de normas aplicables y no de órdenes jurídicos, como se establece infra, en el capítulo cuarto72;


– Por último, el principio de que el derecho local debe ser tratado como un hecho, que debe probarse ante un tribunal internacional, no opera en el arbitraje de inversión; tanto el derecho doméstico como el derecho internacional pueden ser parte de las normas aplicables, como se estudia en los capítulos tercero y cuarto de este trabajo.


VI. ESTADO DEL ARTE


El derecho aplicable a las disputas entre Estados e inversionistas extranjeros ha sido objeto de amplio debate en la doctrina tanto nacional como extranjera, resaltando la importancia del tema para la doctrina de los iuspublicistas. En especial, tres obras resultan relevantes por sus desarrollos sobre la materia.


En primer lugar, se encuentra la obra del profesor Cristoph H. Schreuer y otros, donde se comenta de manera sistemática el Convenio CIADI73. Se trata de una publicación que cuenta con la colaboración de Loretta Malintoppi, August Reinisch y Anthony Sinclair, donde se comentan todos los artículos de la Convención de Washington. Al abordar el tema del derecho aplicable, el libro, tras hacer un recuento de los casos decididos con base en contratos de Estado y en AII, señala que cuando no existe un pacto expreso de las partes respecto al derecho aplicable, debe aplicarse de manera concurrente o combinada tanto el derecho interno como el derecho internacional. Aunque se hace una referencia a los principios generales del derecho como parte del derecho aplicable al fondo de la controversia, no se les da la importancia que este trabajo sugiere.


En segundo lugar, se halla la obra The International Law of Investment Claims74 del profesor Zachary Douglas. En ella se aborda el tema del derecho aplicable a las disputas inversionista-Estado en su capítulo segundo, donde se consagran una serie de reglas sobre la materia sin entrar a analizar en detalle la propuesta de aplicar los principios generales del derecho, resaltando la yuxtaposición e interacción de distintas normas y sistemas jurídicos. Así mismo, señala que dentro de la arquitectura de los tratados relativos a inversiones debe tenerse en cuenta que los Estados no pretenden desplazar la aplicación de sus propias leyes y regulaciones en materia de inversión extranjera por el mero hecho de firmar un tratado relativo a inversiones, sino que para los Estados debe existir siempre una relación de coordinación entre el derecho internacional y el derecho interno.


En tercer lugar, se encuentra el libro del profesor Jeswald W. Salacuse, The Three Laws of International Investment75. En esta obra se señala que las inversiones internacionales están sujetas a tres tipos de sistemas jurídicos: (i) el derecho interno tanto del Estado receptor de la inversión como del Estado donde está incorporado el inversionista; (ii) el derecho de contratos, bien sea entre el inversionista y el Estado receptor o entre inversionistas y sus contrapartes, y (iii) el derecho internacional público, que consiste en los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios generales del derecho. Esta obra fija su atención en examinar el contenido de cada uno de estos tres marcos jurídicos que regulan las inversiones internacionales y explora cómo tales marcos influyen en el proceso de inversión y la naturaleza de los proyectos, empresas y transacciones relacionados con las inversiones internacionales. Sin embargo, quizás lo más interesante de esta obra es el análisis de la interacción que se presenta entre estos tres subsistemas jurídicos. El autor señala que los tres, en la práctica, se encuentran interconectados y que su aplicación es interactiva, señalando la existencia de tres tipos de relaciones:


a) La interacción derecho contractual-derecho interno,


b) La interacción derecho interno-derecho internacional y


c) La interacción contrato-derecho internacional.


Ninguna de estas obras trata de manera detallada, ni propone, el tema de la aplicabilidad de los principios generales del derecho en el arbitraje de inversión. Sumado a lo anterior, existen diversas tesis doctorales que abordan el tema del derecho aplicable a las disputas internacionales entre inversionistas y Estado.


A nivel internacional, existen a la fecha cinco tesis doctorales que merecen ser destacadas por abordar el tema objeto del presente trabajo. La primera es la tesis de la profesora Taida Begic, de 2005, sobre el derecho aplicable a las disputas sobre inversiones internacionales76. Luego, está la obra de 2010 del profesor español Nicolás Zambrana Tévar, sobre la determinación del derecho aplicable al fondo en el arbitraje de inversiones77. Después de esto, encontramos la tesis de Monique Sasson, también del año 2010, que aborda el mismo asunto78. Así mismo, está el estudio del profesor alemán Andreas Kulick, titulado Global Public Interest in International Investment Law, del año 2012[79]. Para finalizar, se encuentra la obra de la profesora Hege Elisabeth Kjos relacionada con el derecho aplicable en las disputas inversionista-Estado80. Sin embargo, ninguna de estas tesis doctorales extranjeras trata con profundidad el uso y aplicación de los principios generales del derecho como centro de gravedad del derecho aplicable en el arbitraje inversionista-Estado.


El estudio de Taida Begic, en español titulado La Ley aplicable en las disputas sobre inversiones internacionales, corresponde a una tesis que da una visión general de todos los aspectos relacionados con la aplicación de la ley sustantiva en el contexto del arbitraje inversionista-Estado. Esta investigación muestra que el derecho aplicable al fondo de la controversia es un tema muy importante en las disputas surgidas de las inversiones, en la medida en que determina las normas de derecho que serán aplicadas para resolver el mérito de las controversias. La tesis demuestra la necesidad de una discusión sobre el derecho aplicable antes de examinar los méritos de cualquier caso, necesidad que parece no existir en la mayoría de los tribunales arbitrales que se ocupan de controversias de esta naturaleza81.


La segunda tesis doctoral extranjera, del español Nicolás Zambrana Tévar, se titula La determinación del derecho aplicable al fondo en el arbitraje de inversiones. El trabajo de Zambrana parte de la base de que el derecho aplicable en el arbitraje de inversiones tiene su propia problemática dada la presencia de un ente soberano y de intereses públicos en la controversia. En este contexto, el trabajo doctoral analiza el proceso de determinación del derecho aplicable al fondo de la controversia en aquellos arbitrajes en los que se dirimen controversias relativas a inversiones: expropiaciones, nacionalizaciones, trato injusto o discriminatorio, etc.82.


La tercera tesis mencionada es la de Monique Sasson83, titulada en español La ley sustantiva en el arbitraje de inversión: la difícil relación entre el derecho internacional y el derecho interno84. Este trabajo señala que la difícil coexistencia entre el derecho interno y el derecho internacional es ahora más evidente en el contexto del arbitraje de inversión, ya que los tribunales arbitrales usualmente miran este tema bien sea como uno de derecho internacional público o como uno de incumplimiento de un contrato u otra obligación relativa a una inversión (siendo que todos estos temas generalmente están regulados por el derecho interno). El estudio doctoral sostiene que no hay un sistema jurídico auto-contenido que prevea reglas sustantivas de directa aplicación por parte de estos tribunales arbitrales. En la práctica, dice, los diferentes enfoques van desde una completa exclusión del derecho interno hasta un uso exclusivo del mismo. En esa medida, considera que mientras que el primer enfoque no tiene un fundamento sólido bajo el derecho internacional, un reenvío absoluto al derecho interno va en contra del principio, generalmente aceptado, de que el derecho internacional es el indicado para caracterizar el acto de un Estado como hecho ilícito internacional85.


La cuarta tesis relacionada es la del alemán Andreas Kulick86. La esencia del trabajo de Kulick yace en una mirada fresca a la teoría general del global public interest (interés público global) dentro del contexto del arbitraje de inversión. Así, el trabajo analiza cómo y por qué las consideraciones de intereses públicos son relevantes y cómo el actual sistema arbitral no se acomoda a ellas de manera adecuada, señalando que hay principios de derecho internacional convencional y de derecho internacional consuetudinario que pueden utilizarse como defensas o excepciones cuando se han alegado en el contexto del arbitraje de inversión. En esta medida, el autor propone que deben utilizarse la ponderación y el análisis de proporcionalidad como mecanismos más adecuados para balancear estos intereses económicos de los inversionistas con los intereses públicos que debe proteger el Estado receptor de la inversión. La tesis de Kulick tiene una influencia relevante en el análisis que se hace en el capítulo quinto del presente trabajo.


La quinta y última tesis doctoral extranjera mencionada es la de Hege Elisabeth Kjos87, trabajo que examina el derecho interno y el derecho internacional que aplican los tribunales arbitrales al fondo de las controversias entre inversionistas extranjeros y Estados receptores de la inversión. La tesis analiza en detalle la relación que existe entre el derecho internacional y el derecho interno en los arbitrajes de inversión88, para concluir que, más allá de las doctrinas tradicionales del dualismo y el monismo respecto de las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional, debe analizarse desde un sistema de complementariedad o mutualismo entre ambos órdenes legales, que son interdependientes, en tanto cada uno complementa e informa al otro de manera directa e indirecta para un objetivo común más relevante que es la “ejecutabilidad” de los derechos y obligaciones, con independencia de su origen nacional o internacional.


De otra parte, a nivel local, recientemente se han publicado en Colombia dos tesis doctorales que, si bien no tratan de manera directa el tema del derecho sustancial aplicable a las controversias inversionista-Estado, ni la utilización de los principios generales del derecho en el arbitraje de inversión, sí reconstruyen, hasta cierto punto, el estado del arte sobre la materia.


Por un lado, se encuentra la tesis de Marcela Anzola Gil, titulada El paradigma de la seguridad jurídica en un Estado en transformación: el caso de la inversión extranjera, publicada en 2014 por la Universidad Externado de Colombia89, la cual constituyó el trabajo de investigación para optar al título de doctora en estudios políticos90. Por el otro, la tesis de Yadira Castillo Meneses para optar al título de doctor, denominada El sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Un límite a la responsabilidad internacional de las corporaciones transnacionales91, que propone que el derecho de la inversión extranjera retrata al inversionista como débil e incapaz de resistirse al poder regulatorio del Estado, con independencia de si ello corresponde a la realidad, y, sobre todo, limitando la posibilidad de ser vistos como amenazas potenciales frente al interés de los Estados de ejercer su soberanía92.


El anterior recuento doctrinal demuestra que, si bien el asunto del derecho aplicable a las controversias inversionista-Estado ha sido ampliamente debatido dentro de la doctrina de los iuspublicistas, tanto a nivel nacional como internacional, el tema aún está lejos de ser pacífico93. De ahí surge precisamente la motivación para adelantar un estudio como el aquí desarrollado.


VII. IMPORTANCIA DEL TEMA Y PLAN DE TRABAJO


La determinación del derecho aplicable al fondo de la controversia también es relevante por las siguientes razones:


1. En primer lugar, por ser una condición esencial para determinar la solución correcta a la disputa jurídica entre el inversionista y el Estado receptor;


2. En segundo lugar, por cuanto este establece los límites o parámetros de la actividad del tribunal arbitral, en particular la naturaleza de las normas jurídicas sustanciales (normas contractuales, derecho interno o derecho internacional) con base en las cuales los árbitros resolverán el fondo de la controversia;


3. En tercer lugar, puesto que la no aplicación o aplicación errónea del derecho sustancial puede llevar a la anulación del laudo, por extralimitación de facultades, si se trata de un tribunal arbitral del CIADI94, o incluso al no reconocimiento o ejecución del laudo en Colombia por violación de “normas de orden público”, si se trata de un laudo no-CIADI que requiere reconocimiento y ejecución en el país95;


4. Finalmente, en cuanto, toda vez que el arbitraje de inversión tiene como objetivo determinar si la conducta estatal hacia el inversionista generó un daño antijurídico que debe ser reparado, resulta de importancia jurídica revisar si es factible y deseable que el derecho internacional público sustituya al derecho público interno colombiano en materia de responsabilidad patrimonial del Estado96.


Teniendo en cuenta los presupuestos señalados97, el presente trabajo procede de conformidad con el plan que se expone a continuación. En el capítulo segundo se revisa con cierto detalle el debate histórico en torno al derecho aplicable a las controversias internacionales de inversión, particularmente en relación con la disputa entre aplicación del derecho internacional y aplicación del derecho interno. Visto esto, en el capítulo tercero se estudia el derecho internacional convencional, analizando la internacionalización del derecho sustancial aplicable a las controversias internacionales de inversión por parte de Colombia por medio de la suscripción de múltiples AII. Como se verá, mediante de la suscripción de estos tratados se ha delegado en los árbitros internacionales las decisiones finales en materia de este tipo de controversias. En el capítulo cuarto se examina la “jurisprudencia” de los tribunales arbitrales CIADI, poniendo de presente la discrecionalidad con la que cuentan hoy en día estos tribunales en el momento de determinar el derecho sustancial aplicable a las disputas internacionales entre inversionistas y Estado. Este panorama demuestra la necesidad de buscar criterios objetivos que permitan un equilibrio aceptable entre el interés privado de la protección de las inversiones y el interés general del Estado anfitrión, de modo tal que en el capítulo quinto se propone acudir a los principios generales del derecho, a través del derecho público comparado98, para revisar las actuaciones estatales en materia de arbitraje inversionista-Estado, con el propósito de ponderar o balancear los importantes intereses en juego y en pos de recuperar la legitimidad del arbitraje inversionista-Estado bajo la égida del CIADI99.





CAPÍTULO SEGUNDO
DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO: DEL USO DE LA FUERZA A LA RAZÓN1



I. INTRODUCCIÓN


En el presente capítulo se pretende mostrar la evolución histórica y jurídica de la lucha por el control del derecho aplicable a las controversias internacionales de inversión entre inversionistas extranjeros y el Estado colombiano2. Se utilizará el ejemplo colombiano para ilustrar una confrontación de naturaleza internacional, teniendo como punto de partida la costumbre internacional y los esfuerzos tendientes a la protección de los derechos patrimoniales de los extranjeros3, concluyendo con el momento en que entró en vigencia en Colombia el derecho internacional convencional en el marco de los AII. Como se verá, la historia de los regímenes de protección de las inversiones se remonta más allá de los modernos sistemas de arbitraje inversionista-Estado desarrollados principalmente durante las últimas tres décadas del siglo XX4.


Para realizar lo anterior, se comienza por estudiar la doctrina de la protección diplomática y el uso y abuso de la misma a través de la llamada diplomacia de las cañoneras5. Posteriormente, se pasa a examinar la formulación de la doctrina Calvo y su incorporación en algunos instrumentos nacionales e internacionales, mostrando cómo esta doctrina incorporó el principio de trato nacional para contrarrestar los excesos y abusos de la protección diplomática. A continuación, se describe la reformulación del sistema económico internacional ocurrida en el marco del Nuevo Orden Económico Internacional, haciendo referencia a los debates que se presentaron durante esa época y el planteamiento de los postulados de este nuevo orden en las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Asimismo, se describe la relevante teoría de la internacionalización de los contratos de Estado, para luego entrar a revisar la tortuosa historia del artículo 42 (1) de la Convención de Washington de 1965. A renglón seguido, se revisa el surgimiento de los primeros AII y la suscripción del Convenio CIADI. Luego, se estudia la primera internacionalización del derecho aplicable a las controversias internacionales de inversión, la cual se dio en Colombia de manera unilateral con la flexibilización que comenzó en la década de 1980, más precisamente en 1987, en el contexto de la apertura económica iniciada durante el gobierno del presidente Virgilio Barco (1986-1990) y profundizada en el gobierno de César Gaviria (1990-1994). Sin embargo, como se verá, solo fue con el Acto Legislativo 01 de 1999 que Colombia entró finalmente en la tendencia generalizada de firmar AII6.



II. LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA7



Uno de los temas centrales en el estudio del derecho internacional, que viene de los autores europeos clásicos, ha sido el análisis del tratamiento dado a los extranjeros frente a aquel dado a los nacionales. Es precisamente en el marco del análisis de esta materia que se han establecido las teorías sobre el trato a los extranjeros y el derecho aplicable a las inversiones extranjeras por parte de los Estados receptores.


Dentro de este contexto histórico y antes del surgimiento de la doctrina de la protección diplomática, Francisco de Vitoria (1483-1546) –quien desarrolló los antecedentes del principio de trato nacional– señalaba que los extranjeros debían tener el mismo tratamiento que los nacionales8. Este autor sostendría una visión iusnaturalista del derecho, siendo uno de los primeros en proponer la idea de unas relaciones internacionales basadas en el derecho natural y no en la fuerza. Esto lo llevó a sostener que los colonizadores no eran dueños de las tierras aparentemente descubiertas durante el proceso de colonización de América Latina, sino que los indios tenían los mismos derechos que cualquier ser humano, siendo por tanto dueños de aquellas tierras9. En esa medida, sentaría las bases de lo que sería el trato nacional, equiparando el tratamiento de nacionales y extranjeros en el marco del derecho internacional. Desde esta visión del derecho podía entonces sostenerse que, en la medida en que el comercio es una expresión del sentimiento de la comunidad y, por lo tanto, es inherente al hombre, el extranjero comerciante debía tener el mismo tratamiento que el nacional, bajo el entendido de que ese tratamiento nacional era el más alto al que se podía aspirar, tanto por parte del nacional como del extranjero; se impedía así que el extranjero fuese discriminado por parte del Estado anfitrión.


En el siglo XVIII, Emmerich de Vattel (1714-1767), a diferencia de sus predecesores, buscaba que los extranjeros fuesen tratados de acuerdo con algún estándar externo que fuera más alto que el del tratamiento nacional10. En esa medida, Vattel se convertiría en uno de los primeros en argumentar, ya en 1758, a favor de un estándar más objetivo y externo, motivado por la preocupación de que el tratamiento dado a los nacionales en un Estado determinado pudiera ser bajo e inaceptable a la luz del derecho internacional11. Por ello, erigiéndose como un defensor de los individuos sujetos al derecho internacional, señalaría en su doctrina que aquel Estado que ofendiese a un individuo extranjero, indirectamente estaría ofendiendo al Estado de ese individuo, debiendo entonces el Estado protegerlo bajo el derecho internacional, sentando así las bases de lo que sería la teoría de la protección diplomática propiamente dicha12.


De manera general, podemos entender que:


[L]a protección diplomática consiste en la invocación por un Estado, mediante la acción diplomática o por otros medios de solución pacífica, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilícito de ese Estado a una persona natural o jurídica que es un nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa responsabilidad13.


A partir de esta definición, se entiende que la protección diplomática es un mecanismo mediante el cual un Estado ejerce, de manera discrecional14, el derecho a una indemnización por la responsabilidad internacional de otro Estado15, en razón de hechos internacionalmente ilícitos. Asimismo, de lo anterior se desprende la premisa fundamental de esta teoría, según la cual la violación del derecho a la propiedad16 de un extranjero constituye una violación de los derechos del Estado del que este es nacional17.


El concepto de nivel mínimo de trato a los extranjeros se desarrolló con la práctica de los Estados, en el siglo XVIII, tal vez con fundamento en la vieja práctica de las represalias frente a los daños cometidos a los súbditos del rey en el extranjero, por lo general comerciantes. En este contexto, el rey debía reclamar primero al otro Estado que un daño había sido causado a uno de sus súbditos, lo cual requería de una investigación y eventualmente de una reparación. Pero se consideraba que las represalias no eran legales si no había habido un esfuerzo del rey por obtener antes una reparación pacífica por parte del otro Estado18.


En esencia, la protección diplomática se erigió como un derecho del Estado de defender a sus ciudadanos cuando estos sufrían agresiones por fuera de su territorio. En ese contexto, su objetivo era establecer un estándar mínimo de trato19 a los extranjeros, incluyendo tanto a las personas como los bienes e intereses de las compañías extranjeras20. Con el tiempo, la protección diplomática incluyó la protección de cuatro esferas: (i) vida, libertad y honor; (ii) propiedad; (iii) libertad de cultos, y (iv) denegación de justicia. El nivel mínimo de trato fue la institución jurídica internacional más parecida al actual derecho internacional de los derechos humanos, y podría decirse que ese estándar se ha fusionado en la actualidad con la internacionalización de los derechos humanos21.


A pesar de ello, resulta importante destacar que los individuos, quienes no eran sujetos del derecho internacional, no tenían legitimación (locus standi) para reclamar una violación del estándar mínimo de trato22. Por ello, dependían del ejercicio de la protección diplomática por parte del país del cual eran nacionales, haciendo que dicha violación al estándar mínimo generara, a comienzos del siglo XX, una responsabilidad internacional23. Así las cosas, se podría decir que la ficción de la protección diplomática tenía que ver con el tratamiento a las personas naturales y jurídicas extranjeras, pero en el contexto inter-estatal, de modo que los derechos de los individuos solo podían ser protegidos mediante un proceso horizontal entre Estados soberanos24.


Sin perjuicio de lo anterior, es de resaltar que, dado que en el siglo XVIII las inversiones extranjeras se hicieron en el contexto de la expansión colonial de los países europeos en América, la necesidad de aplicación de algún tipo de derecho internacional a las inversiones extranjeras fue mínima, pues los inversionistas de los países colonizadores continuaban sujetos a las leyes de sus países de origen y tales inversiones eran protegidas principalmente con una combinación de fuerza y diplomacia25. En la práctica, la protección de las inversiones extranjeras comenzó a desarrollarse realmente durante el siglo XIX y comienzos del XX, como una rama del derecho internacional público conocida como la protección diplomática a los extranjeros26. Sin embargo, la forma de intervención para reclamar la responsabilidad internacional variaba desde la reclamación o protesta hasta la amenaza o el uso de la fuerza27. De hecho, la protección diplomática que comenzaría a utilizarse a principios del siglo XIX derivó en la ya mencionada diplomacia de las cañoneras28, un procedimiento por medio del cual los Estados europeos y Estados Unidos utilizaron esta doctrina de forma agresiva, recurriendo a la amenaza o el uso de la fuerza para asegurar el pago de compensaciones y adelantar el cobro compulsivo de las deudas públicas29, llegando a utilizar la intervención militar con la excusa de proteger los intereses de sus inversionistas en las nuevas naciones americanas, haciendo así que los procedimientos de la protección diplomática derivaran en un proceso “intrínsecamente ilegítimo”30.


En particular, durante el siglo XIX se presentaron en Colombia una serie de incidentes diplomáticos que demuestran la aplicación abusiva de la teoría de la protección diplomática, los cuales se sintetizan en el Cuadro 1, dentro de los cuales se resaltan los incidentes consulares de Barrot31 (1833), Russell32 (1836), Mackintosh33 (1856) y Cerruti34 (1898), los cuales revistieron singular peligro de guerra y agresión armada por parte de Francia, Inglaterra e Italia contra la Nueva Granada35.


CUADRO 1. INCIDENTES DIPLOMÁTICOS DE COLOMBIA (SIGLO XIX)
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Fuente: elaboración propia, con base en LEMAITRE, La bolsa o la vida, cit., pp. 75-106 y GERMÁN CAVELLIER, Política internacional de Colombia, t. I, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1997.


Estos no serían los únicos incidentes en el país (ver el Cuadro 2)36 y, de hecho, este tipo de disputas se presentarían en diferentes países de América Latina37, siendo muchas veces remitidas a comisiones mixtas de reclamaciones38. La aplicación del nivel mínimo de trato a los ciudadanos extranjeros bajo el derecho internacional consuetudinario siempre fue cuestionada, en particular, por los países latinoamericanos39. Así las cosas, en medio de este contexto generalizado de aplicación de la protección diplomática, una vez los territorios coloniales comenzaron a obtener su independencia, los nacientes Estados se opusieron a la idea de que los extranjeros residentes en sus territorios, que adelantaban allí sus negocios, no pudiesen ser regulados por las leyes del Estado donde se encontraban. Por lo anterior, basándose en el principio de soberanía40, comenzaron a considerar que el Estado, en su territorio, no debía otorgar privilegios o incentivos a extranjeros, sino que los extranjeros que se encontrasen dentro de las fronteras del país debían someterse a las reglas de ese territorio41. En esa medida, estos nuevos Estados independientes empezarían a forjar la idea de que los inversionistas extranjeros no tenían derecho a una protección mayor que aquella dada a los nacionales de sus Estados. En esencia, los Estados receptores de extranjeros o de inversiones extranjeras defendieron el tratamiento igualitario entre nacionales y extranjeros bajo las normas de derecho interno, frente al estándar mínimo internacional que se establecía bajo el derecho internacional público.


La protección diplomática continuó siendo utilizada de manera ininterrumpida durante el siglo XIX. Lo anterior se aprecia en el Cuadro 3, donde se enumeran otra serie de reclamaciones diplomáticas realizadas frente a Colombia.


Sumado a lo anterior, y en un intento por fortalecer aún más los planteamientos de la teoría de la protección diplomática frente a la aplicación del derecho interno, los países más desarrollados de aquella época lograron establecer una idea según la cual, si la ley local no lograba cumplir con ciertos criterios de justicia y equidad, se consideraba que era el estándar mínimo internacional42, en lugar de la ley nacional, el que debía aplicarse a los inversionistas extranjeros43. Como consecuencia de ello, se consideró que el derecho internacional contenía un estándar mínimo internacional y que todos los Estados debían aceptarlo, mediante la adecuación de su derecho interno. De manera precisa, se sostuvo que serían las reglas del derecho internacional consuetudinario que sirven para proteger al individuo extranjero las que constituirían ese nivel mínimo de trato44.


CUADRO 2. CASOS ANTE TRIBUNALES DE ARBITRAJE INTERNACIONALES A INSTANCIAS DE LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA
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Fuente: JORGE ENRIQUE PÉREZ VERA. El derecho internacional y sus efectos en los contratos estatales, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 296-300.


CUADRO 3. OTRAS RECLAMACIONES DIPLOMÁTICAS A COLOMBIA (SIGLO XIX)
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Fuente: cuadro construido por Kate Parlett en The Individual in the International Legal System, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, “Appendix I. Arbitration of Diplomatic Protection Claims, 1794-1914”, nums. 16 y 19, y “Appendix II. International Claims Tribunals and Commissions, 1794-1914”, num. 11. Parlett se basa en J. B. MOORE. History and Digest of the International Arbitrations to which the United States has been a Party, Washington, D.C, Government Printing Office, 1898, vol. II, p. 1361 (caso Estados Unidos-Colombia de 1864), vol. II, p. 2050 (caso Gran Bretaña-Colombia de 1872) y vol., II, p. 1421 (caso Estados Unidos-Colombia de 1874).


La codificación del derecho internacional consuetudinario en materia de responsabilidad internacional, que hoy en día es lex generalis frente al derecho internacional de las inversiones45 –el cual es un subsistema de responsabilidad internacional del Estado–, codificación que fue incorporada en el proyecto de Artículos sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente Ilícitos (2001)46, tiene una historia que comienza en 1927, con la Resolución del Instituto de Derecho Internacional sobre Responsabilidad Internacional de los Estados por Daños Ocasionados en su Territorio a la Persona o Propiedad de los Extranjeros47. Luego, en 1929, vendría el borrador de la Convención de Harvard sobre la Responsabilidad de los Estados por Daños Ocasionados en su Territorio a la Persona o Propiedad de los Extranjeros48. En la posguerra, en abril de 1959, se adoptaría el proyecto de la Convención Abs-Shawcross sobre Inversión Extranjera49. Dos años más tarde se adoptarían el borrador de la Convención de Harvard sobre Responsabilidad Internacional de los Estados por Daños a los Extranjeros50 y el proyecto revisado sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Daños Ocasionados en su Territorio a la Persona o Propiedad de los Extranjeros51. Y esta historia de esfuerzos en materia de responsabilidad internacional de los Estados terminaría en la OECD en la década de 1960[52], en paralelo con los esfuerzos de los países en desarrollo, en el seno de las Naciones Unidas.


Tal como lo ha reseñado recientemente Monique Sasson53, estos proyectos de codificación habían tomado posición en cuanto al derecho aplicable en el contexto de las relaciones entre derecho doméstico y derecho internacional con base en el criterio de favorabilidad al inversionista. Así, el proyecto de Convención Abs-Shawcross (1959) en su artículo VI señalaba que sus estipulaciones se aplicaban sin perjuicio de cualquier tratado presente o futuro o del derecho doméstico, siempre que fueran más favorables al inversionista. No definía el rol del derecho local en el fondo de la controversia, como más tarde quedaría redactado en el artículo 42 (1) de la Convención de Washington de 1965, pero lo reivindicaba siempre que fuera más favorable al inversionista.


El proyecto de Convención de Harvard sobre Responsabilidad de los Estados por Daños Causados en su Territorio a la Persona o Bienes de los Extranjeros (1962), en su artículo 2 señalaba que la responsabilidad del Estado es un tema que ha de determinarse conforme al derecho internacional, que un Estado no puede invocar su derecho interno para no cumplir con su responsabilidad internacional y que los extranjeros pueden acudir al derecho interno del país receptor si les resulta más favorable. Y en el artículo 8 del proyecto de Convención de la OCDE (1966), ya aprobada la Convención de Washington, se le daba el mismo rol al derecho local: solamente sería aplicable en el caso de ser más favorable al inversionista.


En este punto vale la pena resaltar que como en otras áreas del derecho internacional, el tratamiento de los extranjeros ha resultado en ciertos patrones de prácticas estatales, no todas generalmente aceptadas como derecho. Ese fue precisamente el caso de la doctrina del estándar mínimo internacional, que tan solo fue aceptada a partir de la suscripción de los AII, ya no como derecho internacional consuetudinario, sino como parte del derecho internacional convencional. Sumado a esto, debe tenerse en cuenta que muchas de las reglas asociadas ahora con la responsabilidad internacional del Estado fueron desarrolladas y precisadas en el contexto de la protección a los extranjeros54. Igualmente, no debe perderse de vista que las normas relativas a los daños causados a los extranjeros se desarrollaron con anterioridad a la formulación de las normas del derecho internacional de los derechos humanos55. Por ello, la existencia de tales estándares tuvo influencia sobre el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, que obligó a los Estados a otorgar protecciones mínimas no solo a los extranjeros sino también a los nacionales. Sin embargo, dado que el campo de los derechos humanos es hoy en día más sofisticado y detallado que su predecesor, algunas normas internacionales de derechos humanos han sido utilizadas para dotar de contenido a los principios que rigen el tratamiento jurídico a los extranjeros en materia de inversiones56.


Luego de haberse establecido doctrinalmente la existencia del llamado estándar mínimo internacional, con el tiempo se dio la necesidad de desarrollar y delimitar su contenido. En esa medida, en 1910, el jurista y ex secretario de Estado de Estados Unidos, Elihu Root, indicó que este era un estándar absoluto que los Estados debían otorgar a los extranjeros, independientemente de cómo el Estado anfitrión tratase a sus propios nacionales, determinando así que el tratamiento de un extranjero era un asunto regulado por el derecho internacional57. De manera expresa mencionó que si bien cada país podía dar a los extranjeros en su territorio el beneficio de la aplicación de las mismas leyes y las mismas protecciones, existía un “estándar de justicia, tan simple, tan elemental y de tal aceptación por parte de todos los países civilizados que forma parte del derecho internacional [que] su sistema de administración y derecho debe adecuarse a este estándar general”58.


Por lo general, los derechos subjetivos patrimoniales, atados a un orden jurídico local, no son objeto de disputas internacionales. Para ello, se requiere un mecanismo especial que “convierta” un reclamo local en un reclamo internacional59. Un vehículo de esa naturaleza es la protección diplomática, la cual, a través del estándar mínimo internacional, obliga a los Estados a otorgar a los extranjeros una protección externa, más allá de la protección que se otorga a los propios nacionales. En otras palabras, la manera de no aplicar a una controversia internacional de inversión el derecho local era acudir al nivel mínimo de trato bajo el derecho internacional consuetudinario a través del mecanismo de la protección diplomática, el cual vincula la responsabilidad internacional del Estado anfitrión por perjuicios causados a extranjeros en su territorio.


Esta concepción del nivel mínimo de trato o estándar mínimo internacional deriva de las famosas palabras pronunciadas por Elihu Root en 1910:


Cada Estado está obligado a dar a los nacionales de otro país en su territorio el beneficio de las mismas leyes, el mismo gobierno, la misma protección y la misma reparación por daños que les da a sus propios ciudadanos, nada más ni nada menos: siempre que la protección que el país les dé a sus ciudadanos esté en conformidad con el estándar de civilización establecido60. (Resaltado fuera del texto original).


Esta posición de Root estaba basada en una clasificación de los países en “civilizados” y “semicivilizados”, por una parte, y en aquellos donde “la jurisdicción de los gobiernos no tenía un control adecuado para la preservación del orden”, por otra. Respecto de estos últimos, según Root, “en tiempos de particular disrupción es una costumbre internacional que los países que tienen el poder intervengan directamente para la protección de sus ciudadanos”, inclusive por medio del uso de la fuerza.


Por su parte, las naciones “semicivilizadas” deberían darse por “satisfechas de estar en una posición intermedia entre aquellas incapaces de mantener el orden y aquellas que cumplieren plenamente con el estándar internacional”. Para los países “civilizados”, que “cumplen plenamente con el estándar internacional”, la única obligación bajo el derecho internacional es otorgar al extranjero los mismos derechos y protecciones que otorgan a sus nacionales, lo que hoy en día se conoce como trato nacional.
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Contrato de concesion para la construccion y
explotacion de a linea ferroviaria Buenaventu-
ra-Cali-Manizales, firmado el 27 de agosto de
1890 entre ¢l Gobierno de Colombia y James
Cherry. El contrato fue cedido por James Che-
rry a Cauca Company —registrada en el Estado
de Virginia, Estados Unidos-, y luego cedido
Colombian Construction & Improvement Com-
pany -registrada en Virginia, Estados Unidos-.

Un conjunto de contratos de obras publi-
cas -para la construccion de una linea de
ferrocarril entre Puerto Berrio y Medellin-
firmado en Londres y Medellin en 1892 y
1893, entre el departamento de Antioquia
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sidente de Colombia.
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transporte e correo, personas

‘mercancia. Entreel Estado de
Panama —parte de la federa-
cidn de los Estados Unidos de
Colombia- y Schuber Brothers,
el15 de diciembre de 1869.

Tribunal

Comision arbitral con sede en Nueva York,
creada mediante el convenio entre ¢l Estado de
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Tribunal de arbitraje consti-
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arbitral firmadlo entre Colom-
bia y Estados Unidos el 17 de
agosto de 1874,
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