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CAPÍTULO I



INTRODUCCIÓN


José Manuel Álvarez Zárate & Maciej Żenkiewicz


1. INTRODUCCIÓN


Una de las áreas del derecho internacional que ha contado con mayor desarrollo en los últimos 30 años ha sido el derecho de las inversiones. En este lapso de tiempo se han publicado cientos de trabajos académicos sobre la materia en inglés y español, pero en este último idioma aún no había un libro que condensara los fundamentos de forma completa. Este libro trata de llenar ese vacío y presenta el desarrollo actual de las normas y principios del derecho internacional de inversiones, las problemáticas que de allí se derivan y que son cada vez más relevantes para los países en el ámbito del derecho internacional. En este trabajo presentamos los debates, no solo desde lo teórico y abstracto, sino los efectos que tienen sobre los países algunas de sus conductas. A pesar de considerarse un tema desconocido para la mayoría, desde principio del siglo XXI adquirió cierta notoriedad y llamó la atención entre los profesionales, académicos y estudiantes.


Específicamente, las disputas arbitrales entre Estados receptores de inversión e inversionistas no ocupan solamente la reflexión de los expertos interesados, también causan interés entre la opinión pública, pues las decisiones de los tribunales de inversión afectan y tocan a la población de los Estados. Por ejemplo, como consecuencia de las demandas instauradas contra los países, hoy en día es común que en las noticias se den a conocer tanto las disputas como su desarrollo; se anuncia por televisión nacional y otros medios sobre las demandas (o la posibilidad de estas) de grandes empresas internacionales que ahora demandan a Colombia o como los casos derivados de la crisis argentina, las expropiaciones en Venezuela, Ecuador o Bolivia, los renovables contra España o Italia, la demandas contra Canadá o Estados Unidos, entre muchas más1.


En general, los países desarrollados y en vías de desarrollo son objeto de reclamaciones internacionales de parte de los inversionistas. Es por esto que se evidencia la necesidad de conocer cada vez más y mejor el sistema de derecho internacional de inversiones, tanto por los expertos como por la sociedad. La segunda de estos, ha adquirido mayor conciencia sobre los impactos de la economía global y se ha movilizado para evitar impactos y efectos indeseados.


2. RESUMEN HISTÓRICO DEL DERECHO DE LAS INVERSIONES


El derecho internacional de inversiones es relativamente nuevo en el derecho internacional. Considerando sus normas y principios, se puede estimar que, como lo conocemos hoy en día, nace y se desarrolla en el siglo XX. Si bien el flujo de capital hacia otros países siempre ha existido, y en consecuencia las vicisitudes de los extranjeros en países receptores de este, es durante el siglo pasado cuando se distingue de otras ramas del derecho internacional. Así pues, no se trata de una disciplina jurídica que nace de la nada. Sus normas y principios aplicables se fueron desarrollando para justificar la conquista de América por Francisco de Vitoria y quienes posteriormente reconocieron el poder de la guerra como Hugo Grocio y Emer de Vattel, hasta llegar al siglo XIX, cuando el derecho americano aflora y enfrenta a la fuerza europea. Este no es un paso menor, sino de uno decisivo para llevar la paz de la teoría a la práctica y llevar las relaciones en el marco del derecho, cuando lo países americanos reclaman y adquieren sus independencias2.


Muchas cláusulas, instituciones y reglas pueden rastrearse en tratados y acuerdos del siglo XIX, o incluso en escritos de académicos mucho más antiguos3. Por ejemplo, en los Tratados de Amistad, Navegación y Comercio, anteriores a los acuerdos de inversión, se pueden rastrear conceptos como el de estándar Mínimo de Trato o el de Nación Más Favorecida4.


Es de resaltar que el desarrollo y la complejidad que adquirieron las relaciones económicas en el siglo XX llevaron al reconocimiento del derecho de las inversiones como una rama independiente del derecho internacional público. Lo anterior fue reconocido por la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction, donde afirmó:




Considerando el importante desarrollo de la última mitad de siglo, el crecimiento de las inversiones extranjeras y la expansión de las actividades internacionales de las empresas, en particular de las sociedades de cartera, que suelen ser multinacionales, y considerando la forma en que han proliferado los intereses económicos de los Estados, a primera vista puede parecer sorprendente que la evolución del derecho no haya ido más allá y que no se haya cristalizado ninguna norma generalmente aceptada en la materia en el plano internacional5.





Aquí se evidencia que las estructuras empresariales empezaron a tener relevancia como sujetos del derecho internacional, y por lo tanto la necesidad de contar con caminos propios para dar solución a problemas particulares de alcance global. Con los avances de la economía liberal y el mundo globalizado, el capital esta fácilmente flotando entre los países, buscando el sitio para garantizar las ganancias máximas para sus dueños, lo que requiere de cierta estabilidad y de garantizar los esfuerzos e iniciativa para generar inversión.


Este tipo de relaciones económicas tienen también un origen particular en el desmantelamiento de la colonización, a partir de una transformación que buscó mantener las relaciones de poder de aquellos países que tienen el capital y buscan expandirse a través de este. No cabe duda de las tremendas desigualdades económicas y de poder que existen entre los países: así como existen los países muy ricos, también existen países con escasos recursos financieros para ejecutar proyectos que son fundamentales para sus industrias. También es posible afirmar que el desarrollo de esta rama del derecho se debe también a la necesidad de las economías menos desarrolladas y emergentes para atraer grandes capitales que les permitan el avance de ciertos sectores económicos.


Algunos afirman que el afianzamiento de la atracción de capital se logra a través de una serie de compromisos que adquiere el Estado receptor, en los que garantiza que el inversionista (y por supuesto su inversión) estará protegido y gozará de una serie de ventajas que le permitirán su pleno desarrollo. En este sentido, los Estados receptores han elevado estas garantías al nivel del derecho internacional para mostrarse más atractivos como destinos del flujo de capital. En este ámbito, al negociar un tratado, es importante tener en cuenta la capacidad y el poder de negociación que tienen las partes, y cómo esto puede influir en las obligaciones que el Estado adquiere para con los inversionistas.


Históricamente puede asegurarse que el primer Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) moderno se suscribió en 1959[6]. A partir de allí empieza un afianzamiento de los demás elementos del derecho internacional que, hasta la fecha, han servido en las relaciones de flujo de capital entre los Estados. En sentido amplio, se ha formado un nuevo sistema de derecho internacional, que hoy cuenta con más de 3.000 tratados en el mundo, donde es común encontrar que los estándares de protección se repiten en varios tratados. De allí se pueden identificar los estándares generales del trato justo y equitativo, nación más favorecida, trato nacional, cláusulas sobre expropiación, seguridad y protección plena y el estándar Mínimo de Trato.


Igualmente, a partir de este nuevo sistema de garantías se da el desarrollo del arbitraje de inversión como el mecanismo para la solución de controversias. Aunque el arbitraje internacional ya existía, aquí adquiere una función especial, pues se utiliza para la resolución de las disputas no solo entre Estados sino también entre estos nuevos sujetos del derecho internacional que son los inversionistas.


Anteriormente, dichas relaciones entre el Estado y los inversionistas (extranjeros) se basaban prácticamente en el derecho interno de cada país. Internacionalmente estas cuestiones aparecieron cuando un Estado ejercía la protección diplomática de sus ciudadanos –físicos o legales– contra la violación del derecho por otro Estado. La demanda por las violaciones del derecho (y posible daño a los extranjeros inversionistas) estaba solo en las manos del país de nacionalidad de los afectados, pero no en las manos de los inversionistas.


El sistema de solución de controversias evolucionó gracias a la práctica de los Estados para firmar contratos directamente con las inversionistas que incluían cláusulas arbitrales7; más tarde, en los TBI también se incluían este tipo de disposiciones. Otro impulso para desarrollar dicho sistema son los tratados multilaterales, cuyo mayor exponente es el CIADI en 1965, que hoy en día es el foro más importante de la solución de las disputas entre los Estados e inversionistas (véase más en el capítulo XV).


De acuerdo con todo lo anterior, se puede definir al derecho internacional de las inversiones como el conjunto de normas y principios que regulan las relaciones legales entre los Estados y los inversionistas extranjeros. Estas reglas pueden ser generales, es decir, reglas de derecho internacional (como responsabilidad o interpretación) o particulares, aplicables solo en este sistema y derivadas del TBI.


3. EL ARBITRAJE DE INVERSIÓN COMO SISTEMA DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS


El cambio de dependencia de la protección diplomática es uno de los rasgos característicos de este nuevo sistema del derecho internacional de las inversiones. Aunque sigue siendo importante, la protección diplomática se convirtió más en el remedio suplementario y es menos usado, ya que en este nuevo sistema se introdujo la posibilidad de la resolución de las disputas directamente entre los inversionistas y los Estados.


Una de las características principales del derecho internacional de las inversiones es su sistema de la solución de controversias que relaciona directamente al inversionista con el Estado. En principio, desde los primeros tratados, como el Tratado de Jay de 1794[8], el arbitraje se concibió como un proceso entre dos partes iguales, es decir, entre los países. Esto evolucionó de tal forma que el arbitraje se ha convertido en uno de los mecanismos de solución de controversias más llamativos para resolver asuntos comerciales y de inversión.


Específicamente, en el ámbito del derecho internacional de inversión, debe señalarse que las cláusulas arbitrales estaban incorporadas, en un primer momento, en los contratos entre los Estados e inversionistas (especialmente concesiones), que resultaron en los primeros casos de arbitraje, como el caso Aramco9. Tal vez el ejemplo más relevante es el Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Irán que se creó, luego de la Revolución iraní de 1979, con el propósito de resolver las controversias entre particulares y cada uno de los Estados, originadas por contratos y expropiaciones, entre otras medidas10. Allí es evidente cómo la controversia gira alrededor de dos partes que, en principio, no son iguales y en donde los derechos de los particulares se elevan a la categoría de derecho internacional.


Posteriormente, otras instituciones se encargaron de resolver las controversias que bien podían originarse en los contratos empresa-Estado o en los tratados de inversión. Según los datos oficiales, el primer caso de arbitraje aplicando TBI, registrado en el sistema del CIADI fue AAPL c. Sri Lanka en 1987. Desde esta fecha, se encuentran registrados más de mil casos de arbitraje de inversión11.


Es importante diferenciar entre el arbitraje comercial y el arbitraje internacional de inversión. El primero se encarga de resolver controversias contractuales en las que el derecho doméstico tiene una presencia importante y se aplica junto con el derecho internacional12. Por otro lado, el derecho internacional de las inversiones proviene del derecho internacional y aplica en pleno todas sus reglas y principios, tales como: responsabilidad del Estado, atribución de los actos del Estado, responsabilidad por conflictos armados, la interpretación de los tratados, territorio en disputa o incluso derecho espacial. Si bien el arbitraje en ambos sistemas puede compartir reglas de procedimiento (i. e. CNUDMI) son dos tipos de arbitraje distintos por cuanto el origen de las controversias cambia.


Igualmente, el derecho internacional de las inversiones se caracteriza porque aparte de las fuentes principales y generales del derecho internacional público (como los tratados o costumbre) cuenta con un set de reglas fuertemente desarrollado y afectado por la jurisprudencia de los tribunales de arbitraje, lo que resulta paradójico ya que no se reconoce un sistema de precedente. Así, conceptos como el de expectativas legitimas o el contenido de los varios estándares se ha desarrollado y creado desde los laudos arbitrales.


4. CRÍTICAS AL SISTEMA Y SU FUTURO


El sistema del arbitraje sobre inversiones se ha percibido como un sistema injusto por alguna parte de la doctrina, es decir, desarrollado para mantener la ventaja de los países económicamente hegemónicos sobre los países pobres13. Esta percepción se refuerza por los resultados de las controversias que han resultado costosos para los Estados y porque en casos sonados se ha privilegiado una interpretación en beneficio de los inversionistas. Se ha dicho también que con las obligaciones que los Estados receptores adquieren mediante los tratados de inversión, estos quedan “de manos atadas” para regular otros temas, ya que de hacerlo pueden afectar las garantías dadas a los inversionistas. Así, por ejemplo, se entiende que el sistema perpetúa estructuras colonialistas por el nivel de influencia que tienen los países con capital sobre aquellos que lo reciben14. A esta crítica se ha sumado la Unión Europea, que ha empezado a sentir que la forma como se desarrolla el arbitraje de inversión y las reglas sustantivas deben ser revisadas15.


No puede dejarse de lado cómo la mayoría de los países han entrado en este juego, y con ello fortalecido la red de tratados de inversión. Es en este último ámbito que se debe tener en cuenta cómo lo flujos de capital han cambiado, y con ello la actitud que han adoptado los Estados sobre este sistema. En primer lugar, las nuevas potencias también han podido sacar provecho de la situación, como es el caso de India o China, países que han incursionado en otras regiones. Sobre el papel de los países: cuando los gobiernos entienden los riesgos que implica adoptar tratados que reconocen amplios márgenes de protección al inversionista, los acuerdos se negocian con más cuidado y se incluyen provisiones que le dan margen al Estado receptor para ejercer sus funciones naturales, sin miedo (o menos cauteloso) de que ello implique una violación del tratado.


Con todo lo anterior, es importante resaltar que se identifican otras problemáticas en esta área del derecho: la independencia e imparcialidad de los árbitros, las reglas de interpretación y el alcance que se le da a las reglas generales de derecho público, la necesidad de tener un sistema menos fragmentado, la creación de un sistema multilateral de solución de controversias, la prevención y mitigación de disputas, la asistencia financiera, la inclusión de temas más allá de la inversión (por ejemplo: disposiciones medio ambientales, sobre derechos humanos, para la situación de los trabajadores, etcétera). En esas problemáticas se evidencian no solo los conflictos que surgen de las relaciones de poder sobre las que se construyó el sistema, sino aquellas que muestran cómo otros sistemas del derecho internacional chocan y se relacionan con los temas propios de la inversión internacional.


Para solucionar algunos de estos problemas, por iniciativa de la Unión Europea, la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) creó un grupo de estudio con el propósito de reformar el sistema de solución de controversias16. En este analizan varios temas de los mencionados en el párrafo anterior, así como la transparencia del sistema, por la falta de certeza que brinda, entre otros casos, para elegir a los árbitros; sobre este último punto, la Unión Europea propone la creación de un sistema multilateral que cuente con un proceso más parecido al que se sigue en las cortes nacionales, en donde las decisiones puedan ser apeladas17. Igualmente, sugieren una mayor participación de los Estados en cuanto al alcance que deben tener las disposiciones de los tratados y cómo deben interpretarse.


Estas vicisitudes contemporáneas se encuentran reflejadas (de alguna manera) en la presente obra. Para los editores es claro que el sistema debe ser cuestionado para que así pueda evolucionar. No cabe duda de que los Estados deben superar el rol pasivo que han tenido hasta ahora y tomar una posición sobre el alcance de lo acordado, pues esto tendrá impactos en los resultados de las controversias. Como consecuencia de esto, las definiciones de conceptos neurálgicos como inversionista, inversión o el contenido de los estándares de protección dejarán de ser tan inciertos. Con lo anterior se dota de legitimidad al sistema, pues responde a las verdaderas necesidades de sus miembros. Igualmente, en cuanto a los mecanismos de solución de controversias, se espera garantizar que los Estados tengan una mayor influencia, sean más equilibrados y no se tenga el sinsabor de que el sistema está construido para que el estos pierdan.


5. VOZ DE AMÉRICA LATINA


No hay que olvidar que el desarrollo del derecho internacional de las inversiones, sobre todo en lo que tiene que ver con la construcción de los conceptos objeto de protección progresiva de los inversionistas y las inversiones, se hizo a costa de los poderes de los Estados, en los que se ha observado que el sistema así creado los restringe al basarse en nociones amplias de las garantías otorgadas. Ciertamente es un sistema mucho más complejo, pero en términos generales se puede decir que el aumento de la protección de los inversionistas tiene una relación inversamente proporcional con los poderes de los Estados.


Considerando las problemáticas mencionadas, es más que evidente que América Latina tiene un rol relevante. Los diferentes países de la región han celebrado una cantidad importante de acuerdos, como consecuencia de las aperturas económicas y la necesidad de flujos de capital, que han resultado en varias controversias. Hoy en día, el flujo de capital sigue siendo el mismo, pues una parte importante de la industria regional depende de los grandes capitales de los países “del norte” y es poca la inversión en sentido contrario. Como consecuencia de los amplios estándares de protección establecidos en los tratados, existe una clara tensión entre los derechos de los inversionistas y la capacidad regulatoria de los Estados, que parece mermada. Así, Latinoamérica está en la posición adecuada para cuestionar un sistema que le resulta desventajoso.


Algunos países de la región han optado por aislarse del sistema, lo cual aumenta las preocupaciones sobre qué está mal. Por ejemplo, Brasil no hace parte del sistema CIADI y tiene muy pocos tratados de inversión; Bolivia y Venezuela renunciaron no solo al CIADI sino, además, a varios de sus acuerdos de inversión; Ecuador optó por las reservas a la jurisdicción. Sin embargo, los demás países han optado por tener un papel activo en las reformas que se están proponiendo y discutiendo en el marco del grupo de trabajo de la CNUDMI.


6. INTERÉS ACADÉMICO EN AMÉRICA LATINA


Tomando en cuenta la importancia del derecho internacional de las inversiones en América Latina, no sorprende el interés de académicos, abogados y opinión pública en dicho sistema. Se observa últimamente el crecimiento de las publicaciones sobre derecho internacional de inversiones en español, especialmente en esta región. Pero aun con la abundancia, se observa la falta de una publicación general, que aborde todos los temas importantes, que sea de investigación, pero también sirva como manual a las personas interesadas en esta materia.


Nuestro libro pretende rellenar esta laguna, la falta de un manual general sobre derecho internacional de las inversiones, con un componente importante de investigación. El libro fue escrito por reconocidos autores de América Latina, con apoyo de varios expertos de otras partes del mundo. Por lo tanto, la perspectiva que aporta puede resultar llamativa y de absoluta utilidad a quienes recurran a la obra.


7. LA COMPOSICIÓN DEL LIBRO


En el capítulo II, relativo a las fuentes del derecho internacional de las inversiones, el profesor Maciej Żenkiewicz presenta la información básica sobre las fuentes aplicables, dejando claro que son la base imprescindible de las otras temáticas explicadas en el libro. El autor analiza la relación existente entre las fuentes del derecho internacional público en general y el derecho internacional de inversiones en particular, para después desarrollar una a una las fuentes aplicables en el derecho de las inversiones.


Los profesores José Manuel Álvarez Zárate y Diana María Beltrán, en el capítulo III, relativo a la costumbre como fuente en el derecho internacional de las inversiones, analizan de forma crítica el rol que juega la costumbre dentro del arbitraje de inversión. En el capítulo se muestra la definición de costumbre junto con sus elementos, con el fin de exponer la aplicación que se le da en la construcción de acuerdos internacionales y en las decisiones arbitrales propias del sistema.


En el capítulo IV, sobre el derecho aplicable en el derecho internacional de las inversiones, el profesor Maciej Żenkiewicz explica las vicisitudes que existen al momento de determinar el derecho aplicable. A lo largo del capítulo se explican los mecanismos que existen para su identificación, además de la posible convergencia de diferentes tipos de derecho aplicable para un caso en concreto.


Los profesores José Manuel Álvarez Zárate y Diana María Beltrán, en el capítulo V, abordan la interpretación de los tratados de inversión; presentan el problema de generalidad y vaguedad que existe en los tratados de inversión, llevando a los tribunales a una aplicación indebida de su contenido y a la consecuente expedición de laudos cuestionables. Dentro del capítulo se exploran las reglas de interpretación entendidas como el mecanismo idóneo para otorgarle al intérprete coherencia, consistencia, seguridad jurídica y certeza.


En el capítulo VI, sobre aspectos temporales en el derecho internacional de inversiones, escrito por el profesor Sebastián Espinoza, se aborda la configuración del factor temporal en la aplicación y mutación de las obligaciones primarias previstas en los tratados de protección de inversiones. Además, el autor hace un análisis sobre los aspectos temporales que envuelven el proceso arbitral. Es así como explica qué es en la jurisdicción ratione temporis, a través de la que se establece el período que el tribunal deberá estudiar para poder determinar la responsabilidad internacional de un Estado.


En el capítulo VII, relativo a la responsabilidad del Estado y atribución en el derecho de inversiones, la profesora Kathleen Claussen brinda una amplia descripción sobre las reglas de atribución de un comportamiento a un Estado dentro del arbitraje internacional de inversiones. En el capítulo se argumenta que los principios de la responsabilidad internacional han sido consistentes, pero que las reglas sobre responsabilidad del Estado están en constante evolución y es por eso que, al momento de invocar la responsabilidad, se debe hacer un estudio cuidadoso al determinar cuál debe ser el instrumento a utilizar.


Los profesores José Manuel Álvarez Zárate y Natalia Castro Niño, en el capítulo VIII (“El daño al inversionista y la inversión, concepto y valoración”) analizan las cuestiones teóricas subyacentes al estudio del daño al inversionista, sus implicaciones prácticas y las problemáticas que caracterizan su valoración en el arbitraje internacional de inversión. En este capítulo no solo se aborda el daño y la obligación de reparar, sino que se hacen precisiones relativas a la evaluación del daño en el arbitraje de inversión y las críticas generadas por la incertidumbre que puede caracterizar este proceso.


En el capítulo IX, el profesor Víctor Saco estudia la definición de inversionista. Reconoce la importancia del término, aclarando que es el mecanismo por medio del cual se determina el ámbito de aplicación de los acuerdos de inversión. Si bien el autor postula las diferencias que cada tratado puede imprimirle a la definición de inversionista, expone las diferentes tendencias de los Estados en la redacción de este tipo de cláusulas.


Los profesores José Manuel Álvarez Zárate, Federico Suárez Ricaurte y Maciej Żenkiewicz, en el capítulo X, exponen la definición de inversión. Esta definición se desprende, por regla general, de la voluntad de las partes expresada en el acuerdo de inversión. Sin embargo, como los Estados pueden, según su interés, incluir en sus tratados las definiciones de un modo más o menos amplio, según el caso concreto, puede llevar a que el tribunal tome diferentes herramientas para la determinación de si la actividad realizada por el inversionista debe ser o no protegida en el sistema.


En el capítulo XI, el profesor Néstor Londoño analiza el contrato de inversión como un mecanismo por medio del cual se regula la manera como se van a adelantar las operaciones dentro de la relación Estado-inversionista, junto con las obligaciones que les asisten a las partes. Dentro del capítulo, el autor analiza su naturaleza jurídica, contenido y desarrollo.


En el capítulo XII, sobre admisión y establecimiento, escrito por Samuel Trujillo, se analizan las definiciones, diferencias y relevancia que tienen estos dos términos en el derecho de las inversiones. El autor explora diferentes situaciones en las que los Estados, debido a la falta de compromisos específicos, limitan la admisión y establecimiento de una inversión extranjera directa a través de políticas públicas, considerándose esto, en algunos casos, un tipo de discriminación.


Los profesores Peng Wang y Maciej Żenkiewicz, en el capítulo XIII, analizan la transferencia de pagos, convertibilidad y derechos de intercambio. Los autores reconocen la importancia de la libertad de transferencia, argumentan que sin ella el disfrute de una inversión extranjera no sería exitoso. El capítulo aborda a profundidad los principios generales de la libertad de transferencia, su alcance, la convertibilidad y los derechos de intercambio en particular.


En el capítulo XIV, la profesora Margie-Lys Jaime analiza la jurisdicción de los tribunales arbitrales en el arbitraje de inversión. El consentimiento es la piedra angular del arbitraje: el Estado cede una parte de su soberanía para que un tribunal arbitral solucione una controversia a nivel internacional, a la cual deberá someterse. El capítulo, además de analizar el consentimiento otorgado por las partes, aborda los elementos jurisdiccionales que son fundamentales para determinar si el tribunal puede o no conocer la controversia, ratione materia, ratione personae, ratione temporis.


Los profesores José Augusto Fontoura Costa, Marilda Rosado de Sá Ribeiro y Ely Caetano Xavier Junior, en el capítulo XV, exploran las instituciones y reglas del arbitraje de inversiones como aquellas estructuras institucionales que ofrecen alternativas para el procesamiento del arbitraje, el nombramiento de los árbitros y de las reglas propias del procedimiento, y para la facilitación, el reconocimiento y la ejecución de los laudos arbitrales. Es así como los autores analizan los centros más importantes alrededor del mundo: el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), la Corte Permanente de Arbitraje (CPA), diferentes cámaras de comercio y, por supuesto, las Reglas de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).


En el capítulo XVI, “Interferencia y privación del Estado a la propiedad y los derechos”, el profesor Maciej Żenkiewicz analiza uno de los temas más importantes dentro del arbitraje de inversión: la interferencia del Estado en la propiedad de un inversionista extranjero. El autor presenta de forma amplia las diferentes formas en la que los Estados pueden afectar la propiedad de los inversionistas, así como las formas de compensación en el evento en que el Estado realice esa actividad.


En el capítulo XVII, “La expropiación condicionada en los tratados de inversión”, escrito por el profesor Sebastián López Escarcena, se explica cómo la expropiación era y es la principal interferencia que pueden sufrir quienes invierten en el exterior. La cláusula que prohíbe la expropiación, normalmente contenida en los tratados de inversión, establece unos requisitos que, si se cumplen, se entenderá que se realizan conforme a derecho. El capítulo se centra en el análisis de la existencia de una expropiación conforme a derecho, al igual que en la distinción de la expropiación directa de la indirecta.


En el capítulo XVIII, “El estándar de seguridad y protección plena”, Gustavo Guarín Duque analiza el origen, ámbito de aplicación y la relación que tiene este estándar de seguridad y protección con el derecho internacional público. En el capítulo se aborda cómo en el tiempo el estándar ha ido evolucionando, tanto en los tratados de inversión, como en la forma en que los tribunales lo analizan y lo aplican.


Los profesores Ely Caetano Xavier Junior y Fabio Costa Morosini, en el capítulo XIX, analizan el estándar de Trato Justo y Equitativo como uno de los estándares que requiere más habilidad interpretativa por parte de los tribunales arbitrales. En el capítulo, los autores describen el origen del estándar, sus características y contenidos principales, la forma en que este se ha incluido en los tratados internacionales, además de la forma en que los inversionistas lo invocan ante los tribunales arbitrales y la consecuente respuesta de los Estados.


El capítulo XX, escrito por Gustavo Guarín Duque, analiza la denegación de justicia. Nociones del derecho internacional público como esta se han incorporado al derecho de inversiones para reconocer unas garantías mínimas de tratamiento a los inversionistas extranjeros y a sus inversiones en materia de justicia procesal ante los entes jurisdiccionales del Estado anfitrión. Dentro del capítulo, el autor analiza su naturaleza, ámbito de aplicación y las situaciones en las que se considera como un estándar independiente o un elemento derivado del trato justo y equitativo.


Los profesores Rodrigo Polanco y Jorge Luis Manrique de Lara Seminario, en el capítulo XXI, estudian las cláusulas paraguas como aquellas disposiciones contenidas en acuerdos internacionales de inversiones que tienen como objeto elevar una disputa contractual entre un inversionista y un Estado al nivel de una posible violación de dicho tratado. En el capítulo se aborda el recorrido histórico que ha tenido la cláusula, la relación que tiene con el derecho internacional público, las formas de interpretarla, así como sus principales críticas.


En el capítulo XXII, de las cláusulas paraguas a los acuerdos de inversión, el profesor José Manuel Álvarez Zárate muestra la evolución que han tenido las cláusulas paraguas en los tratados de inversión en diferentes períodos, para concluir con la definición más actual dentro de los tratados. En el capítulo se hace un análisis de tratados de diferentes países desde la década de 1960, junto a una casuística arbitral para constatar que, a pesar de que el texto sea el mismo, dependerá del tribunal su interpretación para el caso en concreto.


El capítulo XXIII, escrito por Daniel Felipe Cristóbal García, analiza el estándar de trato nacional que, según la doctrina, es uno de los estándares más importantes contenidos en los acuerdos de inversión, ya que permite un trato igualitario entre los inversionistas protegidos por el tratado y los inversionistas que provienen del país receptor de la inversión. Dentro del capítulo se explora el origen, su participación en los acuerdos de inversión y algunas consideraciones prácticas que toman como base los laudos arbitrales que se han pronunciado sobre él.


José Carlos Bernal, en el capítulo XXIV, explora la aplicación de la cláusula de nación más favorecida dentro del derecho de las inversiones. A pesar de su antigüedad, su aplicación se mantiene debido a los efectos expansivos que ella puede tener sobre las obligaciones que los Estados han asumido bajo un tratado. El capítulo describe su evolución histórica, sus elementos, excepciones y formas de interpretación.


En el capítulo XXV, Daniel Felipe Cristóbal García analiza la cláusula de privación de derechos como aquella cláusula que aclara la relación entre las obligaciones contraídas por los Estados en los acuerdos de inversión y las obligaciones que surjan para el Estado en relación con los inversionistas o inversiones cubiertas que surjan de otras fuentes, bien sean de derecho interno del Estado receptor de la inversión o de derecho internacional. Dentro del capítulo se analiza su origen, formulación dentro de los acuerdos, alcances y diferencias con otras cláusulas dentro del derecho de inversiones.


En el capítulo XXVI, regulación del conflicto armado, los disturbios civiles y otras emergencias en los tratados bilaterales de inversión, la profesora Carolina Vásquez Arango aborda el tratamiento que se le da a esta cláusula en los diferentes acuerdos de inversión. Además, realiza un análisis casuístico para determinar el método de aplicación de la cláusula, específicamente, en la compensación por pérdidas sufridas debido a conflicto armado, disturbios civiles y otras emergencias.


El profesor Filip Balcerzak, en el capítulo XXVII, sobre los derechos humanos y el derecho internacional de inversiones, argumenta que a pesar de que por muchos años los caminos de estas ramas del derecho se encontraran separados, en la actualidad, la práctica arbitral ha encontrado circunstancias en la que estos pueden converger. El capítulo analiza cómo los derechos humanos pueden ser relevantes para cada etapa dentro del proceso arbitral.


En el capítulo XXVIII, sobre protección del medio ambiente y derecho internacional de las inversiones, escrito por la profesora Lina Lorenzoni Escobar, se realiza un análisis sobre la posibilidad que existe de ventilar intereses ambientales a través de los tratados de inversión tradicionales. El capítulo, además, interpreta los hechos sometidos en las controversias inversionista-Estado en los que concurren y chocan intereses de protección ambiental y de protección al inversionista.


Juan Carlos Herrera, en el capítulo XXIX, analiza las medidas provisionales en las disputas de inversión como aquel mecanismo que evita el agravamiento de la disputa y permite el mantenimiento del statu quo. A través de su origen histórico, la evolución conceptual de la institución, las fuentes normativas que facultan a los tribunales para su concesión y el análisis casuístico de su aplicación, el autor pretende mostrarle al lector su funcionamiento y utilidad.


En el capítulo XXX, Igor Vuscanovis aborda el reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales. Después del procedimiento arbitral, la parte ganadora se pregunta qué hacer con el laudo arbitral. El capítulo busca dejar claridad en las formas de obtener el reconocimiento y ejecución, así como las posibilidades con las que cuentan los Estados para el cumplimiento.


En el capítulo XXXI, sobre recursos de anulación en el arbitraje de inversión, escrito por Estefanía Contreras Castro, se abordan los mecanismos que existen contra los laudos de arbitraje de inversión, dependiendo de si es un procedimiento sometido al CIADI o bajo otra institución con otras reglas de conducta. El capítulo, además de explorar las alternativas de la aclaración, revisión, adición, interpretación, hace un análisis profundo sobre la anulación.


La profesora Katia Fach Gómez, en el capítulo XXXII, analiza la recusación de árbitros a través de algunas reflexiones en torno a los tribunales de inversiones internacionales. El capítulo describe la recusación a los árbitros dentro del marco normativo en el CIADI y realiza un análisis casuístico sobre lo que el CIADI ha desarrollado en dicha materia, para finalmente hacer unas reflexiones sobre la figura basada en las propuestas de enmienda a las reglas CIADI.





CAPÍTULO II



LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


Maciej Żenkiewicz


1. INTRODUCCIÓN


1.1. LA IMPORTANCIA DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO


No se discute que el derecho internacional de inversiones forma parte del derecho internacional público y, por esta razón, las fuentes del derecho internacional público le son, sin duda, aplicables. A estas se les conoce como “fuentes del derecho internacional de inversión”. Claro está que, como otras áreas del derecho internacional, cuentan con algunas peculiaridades. Por esta razón, en este capítulo se presentarán primero las fuentes del derecho internacional en general, explicándose luego las peculiaridades de cada una de las fuentes en el derecho de inversiones1.


1.2. LAS FUENTES EN EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO


Cuando se entra en el debate sobre las fuentes del derecho internacional de inversiones, es recomendable empezar con una aproximación clásica, es decir, analizar las fuentes según el artículo 38 (1) del estatuto de la CIJ. Este artículo se utilizará como punto de partida, lo que no significa que haya que limitarse a él en este análisis.


La aplicación del artículo 38 (1) como catálogo de las fuentes del derecho internacional es ampliamente conocido en el ámbito del derecho internacional de inversiones. Los directores del CIADI lo confirmaron en su reporte, en el que aclaran que el “derecho internacional” se debe entender en conexión con la norma mencionada2.


En el mismo sentido se han pronunciado los tribunales arbitrales, pues han confirmado la importancia de las fuentes clásicas diciendo que: “Para definir cuáles son los principios y las reglas de Derecho Internacional generalmente admitidos a las que hace referencia el APPRI, resulta útil considerar lo dispuesto por el Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia”3. La referencia a aquellas reglas aplicables del derecho internacional4 se entiende como la referencia a fuentes de derecho internacional mencionadas en el artículo 38 (1) del Estatuto de la CIJ5.


Aunque el sistema de derecho internacional de inversiones se conoce por ser muy específico y, algunas veces exótico6, no hay ninguna justificación para tratarlo como un régimen autosuficiente (self-contained regime). El derecho de las inversiones no funcionaría si estuviera totalmente separado. Es por eso por lo que este se encuentra sometido a varias normas del derecho internacional como, por ejemplo, las reglas relativas a la responsabilidad de Estado, a los impuestos, a la propiedad intelectual, a los derechos humanos, a la protección del medioambiente, a la operación de los tratados, entre otras7.


Para explicar la relación entre varias áreas del derecho internacional y su importancia, O. Schachter afirmó que el derecho internacional se asemeja a un terreno largo, compuesto por los poblados y ciudades con conexiones entre ellas, como caminos y autopistas. En este ejemplo los poblados y las ciudades representan las áreas especializadas del derecho internacional (como el derecho del mar y el derecho de inversiones) y pueden estar más o menos alejados entre ellos. Pero todos estos poblados, que representan unas áreas específicas del derecho internacional, están conectados por unas rutas con los demás de forma más o menos intensa. Todo este terreno está cubierto, además, por las autopistas que son la metáfora de los principios y los conceptos de derecho internacional8.


Entonces, aunque estemos en el poblado llamado derecho internacional de inversiones, sin duda existen algunas rutas entre nuestro poblado y otros, como son el derecho de la responsabilidad, el derecho de los tratados, los derechos humanos, etcétera. Obviamente, en nuestro campo también vamos a usar varias autopistas, aplicando reglas de interpretación, como los principios generales del derecho internacional, etcétera.


Este ejemplo muestra que, aunque exista una gran especialización (es decir, algunos que no salen de su poblado), el derecho internacional de inversiones no es un terreno aislado, sino parte de un terreno llamado derecho internacional y, por ende, no solamente comparte sus reglas y principios, sino que existe en el mismo terreno que otras áreas de derecho internacional, que pueden ser relevantes.


Para no entrar en las disputas teóricas sobre las fuentes, en este capítulo se adoptará el entendimiento de que las fuentes del derecho internacional son “los procedimientos o medios mediante los cuales nace, se modifica o se extingue el derecho internacional”9. Como catálogo tradicional de las fuentes, se invoca el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (que repite las provisiones de CPJI)10, en el que se establece:




1. La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar:


a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;


b. la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho;


c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;


d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 59.


2. La presente disposición no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes así lo convinieren.





Como se observa, el artículo 38 presenta tres tipos de fuentes que pueden ser invocadas por los jueces: fuentes principales (a, b, c), fuentes auxiliares (d) y la equidad (punto 2).


Sin embargo, el catálogo enumerado en el artículo 38 no es taxativo, por cuanto no pueden excluirse otras fuentes no previstas en el Estatuto de la CIJ. Se menciona que otras fuentes del derecho internacional pueden ser:


– Las declaraciones unilaterales de los Estados y, como consecuencia, algunas resoluciones de la Asamblea General de la ONU, como declaraciones que representen la voluntad colectiva de la comunidad internacional.


– soft law (a la cual se refiere en español, a veces, como “ley blanda”).


– las resoluciones de organizaciones internacionales que pueden servir como fuente de las obligaciones; pero estas no juegan un papel importante en el derecho de inversiones.


Otra peculiaridad importante sobre las fuentes, que no solo implica consecuencias teóricas sino prácticas, es que entre las fuentes principales indicadas en el art. 38 no hay jerarquía11, es decir, no siempre se puede decir que el tratado prevalecerá sobre la costumbre como fuente más importante. Por esta razón, para establecer una relación entre las fuentes en el caso en que exista un conflicto entre ellas, especialmente entre los tratados y las normas consuetudinarias, hay que aplicar algunas reglas generales. Como ejemplo se puede mencionar que, en el caso de conflicto entre las normas, se puede aplicar la regla de lex specialis derogat legi generali. Entonces las reglas más específicas de los tratados van a prevalecer sobre las normas más generales del derecho consuetudinario o sobre los principios generales. También, bajo la regla de lex specialis, el derecho consuetudinario puede ser más específico que los principios generales. De igual forma, se puede aplicar otra regla que es lex posteror derogat legi prori; es decir, si el tratado se firma después de la formación del derecho consuetudinario, las normas en el tratado se preferirán sobre las de derecho consuetudinario, ya que, como la norma es lex posterior, prevalece.


1.3. LAS FUENTES EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES


Obviamente, aunque el poblado de derecho internacional de inversiones se ubica en el terreno del derecho internacional, tiene algunos rasgos peculiares o específicos. En esta parte se las presenta de forma general.


Primero, como el derecho internacional de inversiones se acerca mucho a fronteras entre el derecho internacional y el derecho interno, una de las peculiaridades es que se pueden derivar obligaciones y derechos no solamente de las fuentes clásicas, sino de los contratos entre las partes, esto es, derecho interno del Estado o derecho internacional privado (lex mercantoria). Esto se explica en los capítulos siguientes: sobre el derecho aplicable y sobre los contratos.


Segundo, entre las fuentes principales, la fuente más importante son los tratados bilaterales. Como el sistema se creó y se ha desarrollado, principalmente, por los tratados bilaterales, y no por los tratados multilaterales, esto implica una fragmentación y una diversificación más fuerte. En aquellos sistemas en que no están tan fragmentados, se desarrollan las reglas e instituciones a través de los tratados multilaterales y, si no, a través de reglas del derecho consuetudinario o de los principios generales. En el caso del derecho de inversiones. Precisamente, por la magnitud de los TBI, es más difícil hacer generalizaciones, como la red de los tratados que, aunque muy desarrollada y cubriendo casi todo el mundo, se compone de varios de ellos, con marcadas diferencias y conteniendo diferentes obligaciones.


Tercero, aunque en el sistema de inversiones, especialmente en las disputas, participan un Estado y un inversionista, las obligaciones siguen siendo creadas por los Estados. Como en todas las áreas del derecho internacional, las obligaciones provienen de la voluntad del Estado.


2. LOS TRATADOS


2.1. LOS TRATADOS COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL


La fuente más popular del derecho internacional son los tratados. La fuente de las obligaciones internacionales como una clara expresión de la voluntad de los Estados se expresa en los tratados que los mismos Estados negocian, firman y ratifican. Esta fuente es extremadamente importante para el derecho internacional en general y juega un papel crucial en el derecho internacional de las inversiones.


Las normas que rigen cuestiones tales como: cómo firmar, ratificar, anular, etcétera, se llama derecho de los tratados y fue desarrollado por siglos mediante una práctica extensa entre los Estados. Fue en 1969 cuando, finalmente, se codificó en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Hoy la CVDT ha sido ratificada por más de 120 Estados12. Sin embargo, es comúnmente aceptado, y también confirmado por la CIJ en sus juicios13, que las diversas reglas codificadas en la CVDT son de carácter consuetudinario y, por lo tanto, son vinculantes para todos los Estados, incluso si alguno no es parte de la Convención.


2.2. LOS TRATADOS COMO FUENTE EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


Los tratados como fuente del derecho internacional de inversiones son, actualmente, la fuente principal y la más importante. Los tratados que contienen las normas sobre inversiones son bilaterales o multilaterales, sectoriales o regionales. Lo que es particular de estos tratados es que contienen beneficios para terceros partes. Es decir, estos tratados, firmados por los Estados consagran beneficios y derechos (como locus standi en frente del tribunal de arbitraje) para los inversionistas.


Entre la magnitud de varios tratados, los tratados más importantes para los inversionistas son los tratados bilaterales. En este grupo, lo más populares son los Tratados Bilaterales de Inversiones (TBI), que es un grupo de acuerdos solamente dedicados a la protección y regulación de las inversiones. Firmados entre dos países, protegen los derechos de los inversionistas de los países que invierten en territorio de otro país. El primero de ellos fue el TBI ente Alemania y Pakistán de 1959. A partir de esta fecha empieza el período de la proliferación de este tipo de tratados. Hoy se encuentran más de 3.200 tratados bilaterales de inversiones.


Sin duda, también hay que observar que el contenido de los tratados TBI está evolucionando. Obviamente, hay diferencias entre este gran grupo de tratados. Se puede diferenciar entre varias generaciones de TBI. En general, se puede diferenciar entre los TBI más viejos, que tenían una protección muy registrida a los inversionistas (como la provisión de ISDS restringida solamente a las disputas sobre “cuantificación del daño”), evolucionando hacia los TBI más actuales, que en general contienen normas más elaboradas (como definiciones de inversión más extensas, cláusulas de ISDS amplias o protección de preestablecimiento). Esta evolución se presenta en los siguientes capítulos, en los que se trata sobre temas particulares14.


Una parte muy importante en los TBI, desde el punto de vista del derecho de las inversiones, son las cláusulas de resolución de las disputas. A partir del mecanismo entre los Estados sobre, por ejemplo, la interpretación del tratado, normalmente los TBI contienen cláusulas que permiten al inversionista independiente, sin permiso ni apoyo de su país, presentar una queja contra el Estado anfitrión en frente de los tribunales internacionales, el CIADI, un tribunal ad hoc u otro foro idóneo.


Como se evidencia, los tratados bilaterales son la fuente más importante de las obligaciones y de los derechos, tanto para los Estados como para los inversionistas. Durante muchos años, el desarrollo de la red de tratados contribuyó con la idea de que, en principio, se entendía que firmar un TBI es imprescindible para el desarrollo de las inversiones extranjeras al entrar al país15; de esta manera se explica la abundancia de los tratados firmados en la década de 1990. Pero esta idea es obsoleta, debido a que actualmente se piensa, mayoritariamente, que no hay conexión directa entre firmar un TBI y el aumento de las inversiones directas16.


Entonces, los países más conscientes y prudentes reconsideran la necesidad de la firma del tratado, tomando en cuenta las ventajas y calculando el riesgo y los problemas que pueden llevar a la decisión de firmar el tratado bilateral de inversiones.


2.3. OTROS TIPOS DE TRATADOS BILATERALES


Además de los TBI, se encuentran otros tipos de tratados bilaterales que contienen normas sobre inversiones. Entre estos grupos se pueden mencionar los Acuerdos de Amistad, Comercio y Navegación (ACN) como precursores de los TBI contemporáneos. Son los tratados generales firmados especialmente en los siglos XIX y XX: Tratados de Libre Comercio (TLC), Tratado de Promoción Comercial (TPC) o Tratados con Provisiones de Inversión (TIP). Los tratados contemporáneos son los que contienen disposiciones que regulan, entre muchas otras materias, tanto asuntos del comercio, en la manera más amplia, como temas de inversión.


Sorprendentemente, en la protección de la inversión, la gran mayoría de los tratados son bilaterales. Sin embargo, hubo varios intentos más o menos exitosos, bajo diversas organizaciones, de negociar y firmar acuerdos multilaterales (como el Convenio de Nueva York de 1958, el Convenio de CIADI, GATT, TRIMS).


También existen acuerdos sectoriales, los cuales regulan la temática de la inversión. Como ejemplo emblemático se puede invocar el Tratado de la Carta de Energía (TCE), firmado en 1994 por, entre otros, Rusia, Estados Miembros de la UE, varios países de Europa Este y de Asia Central. También existen varios acuerdos regionales, que intentan regular la cuestión inter alía de inversión, entre países vecinos, o países de la misma región. Como ejemplo de estos tratados se puede mencionar TLCAN, TTP O TTIP, ASEAN, Protocolo de Colonia do Sacramento Mercosur.


2.4. CHOQUE ENTRE TRATADOS


Como se evidencia, hay varios tratados que tienen por objeto desarrollar este tema, y a veces sus obligaciones pueden cruzarse. Entonces viene la pregunta sobre qué hacer si los dos tratados contienen obligaciones contradictorias, cómo resolver la inconsistencia entre ellos17.


Primero: el texto del tratado puede incluir, en sus estipulaciones y expresamente, que se explique qué hacer en caso de un conflicto entre las normas, como dice el artículo 30 (2) de CVDT18. Un ejemplo de esto es el artículo 103 del TLCAN19 o los modelos de tratados del TBI de Canadá20 o EE. UU.21.


En el caso de falta de estipulación de este tipo, se pueden aplicar varias reglas para resolver esta situación. Generalmente se acepta que, si dos reglas derivadas de varios tratados son incompatibles, entonces la regla más específica prevalecerá sobre la regla general22.


Otra regla aplicable es lex posterior derogat legi priori, es decir, la norma posterior prima sobre la norma anterior. Esta regla fue codificada en el artículo 30 (3) e 59 (1) del CVDT.


Otro problema pertinente de los tratados es su relación con otras fuentes (especialmente con la costumbre) y su capacidad de crear las normas consuetudinarias. Como se observa, algunos autores argumentan que, por la cantidad de tratados. algunas estipulaciones comúnmente incluidas en dichos tratados se convirtieron en normas consuetudinarias23. Esta relación se presenta en la página 41 y también se desarrolla en detalles en el próximo capítulo III.


La importancia de los tratados de inversiones como fuente del derecho internacional de inversiones es tan grande que doctrinantes presentan opiniones en las que los tratados son una fuente principal, y las otras fuentes (como la costumbre o los principios generales) solo se utilizan para concretizar y aclarar el contenido de varias normas contractuales, como los estándares de protección24.


3. DERECHO CONSUETUDINARIO


3.1. EL DERECHO CONSUETUDINARIO COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL


La costumbre, como fuente del derecho internacional, hace parte de lo que, según el artículo 38 del Estatuto de la CIJ, constituye las fuentes formales y principales. Históricamente, la costumbre ha sido una de las fuentes más importante del derecho internacional, regulando casi todas las áreas del derecho internacional. El desarrollo del derecho internacional, con la proliferación de los tratados y con el trabajo realizado por la Comisión de Derecho Internacional (codificación del derecho internacional), ha generado que el derecho consuetudinario perdiera su relevancia como la fuente más importante; sin embargo, la costumbre mantuvo su relevancia en algunas áreas del derecho internacional donde esta no se había codificado aún, como en el reconocimiento del Estado o en algunos aspectos del derecho de responsabilidad del Estado.


De acuerdo con la interpretación que se ha realizado del artículo 38 del Estatuto de la CIJ, el derecho consuetudinario está integrado por dos elementos: (i) la práctica de los Estados y (ii) la opinio iuris sive necesitatis.


3.1.1. LA PRÁCTICA DE LOS ESTADOS


El elemento objetivo de la costumbre es la práctica estatal. Lo anterior significa que para considerar que una norma es una costumbre, hay que demostrar que los Estados han actuado de cierta manera durante algún tiempo. Normalmente, se acepta que la práctica estatal, para ser considerada como un elemento constitutivo de costumbre internacional, tiene que ser: consistente, generalizada y a largo plazo25.


Para que la práctica estatal se entienda como un requisito para la creación de la costumbre internacional, esta tiene que ser consistente, lo que significa que la práctica ha ocurrido de forma repetitiva a lo largo de los años. Por supuesto, no significa que durante ese tiempo no puede existir práctica contraria alguna; todo lo contrario, puede existir, pero la práctica contraria no debe ser común. Además, la coherencia, como requisito, implica una uniformidad “sustancial”, ya que los actos de los Estados que se desarrollan en contra de dicha práctica deben ser solo incidentales. La reacción crítica de la comunidad internacional contra tales actos incidentales puede ser una prueba contundente a favor de dicha norma habitual.


La práctica debe ser generalizada, lo que significa que debe ser compartida por un número de Estados, no solo por unos pocos. Este requisito tiene dos implicaciones importantes. Primero, el hecho de que la práctica sea generalizada no significa que esta tenga que ser uniforme y compartida por todos los Estados. Segundo, que la práctica de algunos Estados puede ser más relevante. Como afirma la CIJ en el caso Plataforma Continental del Mar del Norte, “los Estados especialmente afectados por la práctica importan más que otros, en la determinación de la existencia y contenido de una regla consuetudinaria”26.


La práctica de los Estados tiene otro requisito temporal y esta tiene que ser a largo plazo. Los actos aislados incidentales no pueden contribuir a la creación de la costumbre. Históricamente se requería que la práctica fuera desde tiempos inmemoriales, sin embargo, hoy en día, con la evolución constante que tiene en el mundo, tal opinión evoluciona todos los días. Todavía se requiere tiempo; sin embargo, la CIJ aceptó que el período de tiempo mínimo para transcurrir dependería del tema específico27. En la doctrina, algunos autores aceptan, incluso, la llamada costumbre instantánea, personalizada y creada solo por una acción del Estado, sin que se necesite mucho tiempo transcurrido28.


3.1.2. OPINIO IURIS



El segundo elemento, que tiene un carácter subjetivo y mucho más difícil de aprehender hace referencia a la opinio iuris sive necessitatis o simplemente opinio iuris. Este significa que un Estado está actuando porque está convencido que tales acciones son requeridas por la ley. Los Estados creen que están obligados a hacerlo por ley, no por simple moralidad o cortesía.


Aunque tiene mayor importancia el elemento de la práctica de los Estados que la opinion iuris, la CIJ ha confirmado en varias ocasiones que ambos elementos tienen que estar presentes, pues no se puede presumir la opinion iuris; por el contrario, hay que probarla29.


A manera de ejemplo, los hechos de los Estados que se tienen en cuenta al momento de comprobar la existencia de la costumbre son: la correspondencia diplomática, las declaraciones políticas, las comunicados de prensa, las opiniones de asesores legales gubernamentales, los manuales oficiales sobre cuestiones legales (por ejemplo, manuales de derecho militar), las decisiones y prácticas ejecutivas, las órdenes a las fuerzas militares (por ejemplo, reglas de enfrentamiento), los comentarios de los gobiernos sobre los borradores o comentarios adjuntos de la CDI, la legislación, las decisiones judiciales internacionales y nacionales, los considerandos de tratados y otros instrumentos internacionales30.


Para concluir, se puede invocar a Visscher, que compara la creación de costumbre internacional con la creación gradual de una ruta en un terreno vacío. Al inicio, no existe ninguna ruta principal, solamente existen varios caminos casi invisibles en el suelo. Pero, al pasar el tiempo, los usuarios de estos caminos, normalmente, por razón de utilidad común, eligen una misma ruta común, porque es más cómoda o corta que otras, convirtiéndola en la ruta más visible, la que podrá convertirse en el camino más grande y reconocido; es decir, podrá convertirse en la ruta principal tomada por casi todos los usuarios. Esta ruta común ha sido creada por varios usuarios; algunos de ellos, por el hecho de usar más frecuente la ruta, podrían contribuir más que otros a la creación de dicho camino31, y otros podrían nunca usarla o usarla incidentalmente. El ejemplo ilustra varios papeles que pueden jugar los usuarios, es decir, los Estados, en la creación de la costumbre.


3.2. EL DERECHO CONSUETUDINARIO COMO FUENTE EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


Debido a que hoy en el mundo existe una red de más de tres mil TBI, el papel de la costumbre internacional, en el derecho internacional de las inversiones, está severamente restringido. La mayoría de los temas, si no todos, están regulados en tratados bilaterales o multilaterales que dejan poco o ningún espacio a la costumbre internacional. Incluso si llegaren a existir reglas consuetudinarias antes de un tratado, las normas consuetudinarias serían sustituidas por la voluntad de los Estados claramente expresada en el tratado firmado.


Sin embargo, se puede argumentar que la costumbre internacional todavía juega un papel importante en el derecho internacional de inversiones, por las siguientes razones:


Primero, incluso si la red de TBI es extremadamente amplia, todavía existen Estados que solo han acordado pocas o ninguna obligación de inversión en tratados bilaterales o multilaterales. En tal situación, no existe una ley de tratados aplicable en caso de surgir una disputa; por lo tanto, las costumbres internacionales serían de suma importancia. En segundo lugar, la costumbre internacional puede desempeñar un papel importante en el proceso de interpretación de las disposiciones de los tratados. Dicha aplicación de la costumbre es ampliamente reconocida por la doctrina32 y por el Grupo de Trabajo de la CDI33, que ha trabajado claramente sobre la fragmentación. La costumbre internacional puede ser aplicable según el art. 31.3 c) de la CVDT, en virtud del art. 31.1 de la CVDT o en virtud del artículo 31.4 de la CVDT34, y puede servir para aclarar lo que significan algunas disposiciones del tratado cuando la explicación clara no se proporciona en el tratado en sí. Tercero, a veces los Estados se refieren directamente a la costumbre internacional dentro de las disposiciones de sus tratados35.


3.2.1. EJEMPLOS DE COSTUMBRE RELEVANTE A LAS DISPUTAS DE INVERSIÓN


Unas de las reglas consuetudinarias más populares son las reglas relativas a la interpretación de los tratados. Obviamente, entre los Estados que son partes de la CVDT no hay necesidad de referirse a ella como costumbre internacional, porque las disposiciones del tratado son claras y aplicables. Sin embargo, en las disputas en las que uno de los Estados no es parte de la convención, es necesario derivar un valor normativo de los principios interpretativos de otro lugar. Hoy en día se acepta que las reglas interpretativas, es decir, los artículos 31 a 33 de la CVDT, también tienen el carácter consuetudinario y, por lo tanto, son vinculantes para todos los Estados36. Además, su aplicabilidad sobre los acuerdos internacionales de inversión no es cuestionada ni por académicos37ni por tribunales arbitrales38.


Otro campo muy importante en el que se da aplicación al derecho consuetudinario es en el derecho de la responsabilidad del Estado39. Aunque la CDI, tras un esfuerzo de más de cincuenta años presentó, al final de 2001, la propuesta de tratado - ASRE, estos artículos aún no se han presentado a los Estados para su firma; por consiguiente, las normas de la responsabilidad del Estado, codificadas en el ASRE, siguen teniendo valor como derecho consuetudinario y no como tratado. Sobre esas normas véase el capítulo VII sobre Responsabilidad del Estado.


En el caso de la necesidad, los tribunales para aplicar o rechazar la aplicación de necesidad se refieren muy frecuentemente a dicho concepto desde el derecho consuetudinario40.


3.3. CONCLUSIÓN


En la evolución del derecho internacional de inversiones, la costumbre internacional jugaba, en un inicio, un papel muy importante, como casi todas aquellas normas que hacen parte del estándar de tratamiento al extranjero. Sin duda sigue siendo la fuente principal de las obligaciones del derecho internacional; pero hoy en día su importancia se disminuye y su aplicación conlleva cierta crítica (véase el capítulo siguiente).


La problemática sobre la costumbre se basa en su complejidad y necesidad de comprobarla; es decir, probar que dicha norma fue reconocida por los Estados, a través de su práctica y opinio iuris, como la norma vinculante del derecho internacional. Como se explicó en la parte teórica, la costumbre necesita de dos elementos. En muy pocas ocasiones los tribunales arbitrales se refieren a ellos y lo más común es que declaren la existencia del derecho consuetudinario con base en el análisis de otros argumentos.


El argumento más común, aplicado por los tribunales arbitrales, es que dicha norma fue reconocida como costumbre por otros tribunales, especialmente por la CIJ41; de igual forma, se hace referencia a otros tribunales arbitrales42. Otra forma es hacer referencia al trabajo de la CDI43 o a las publicaciones de los académicos44 como una forma indirecta de confirmación de la existencia de esa costumbre. Desafortunadamente, algunos tribunales no hacen ninguna referencia ni justificación porque aceptan algunas normas como consuetudinarias45.


4. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO


4.1. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL


Otra de las fuentes formales mencionadas en el artículo 38 del Estatuto de la CIJ son “los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.


En la doctrina existe un fuerte debate sobre el significado de los principios generales del derecho, y como respuesta, existen varias aproximaciones y explicaciones. Las posiciones comunes en la literatura sobre el tema son tres. La primera, que los principios generales hay que entenderlos como la reflexión del “derecho natural”, como los principios derivados del derecho natural, como aquellos aplicables al derecho internacional. La segunda, que los principios generales se derivan del sistema del derecho internacional, y estos comprenden: la buena fe, la responsabilidad del Estado, etcétera46. La tercera, que los principios generales son los principios comunes del derecho y se les puede derivar de los varios sistemas legales nacionales. En esta categoría, los principios generales se clasifican en las reglas generales de razonamiento jurídicolegal, como in dubio pro reo, res iudicata y otras reglas generales reconocidas en la mayoría de sistemas jurídicos de los países, como el estoppel y la aquiescencia47. El derecho internacional reconoce que los principios generales mencionados en el artículo 38, que sean fuentes del derecho internacional, se entienden como los principios comunes del derecho y se los puede derivar de los varios sistemas legales nacionales.


Sin duda, los principios generales son menos concretos que las otras fuentes principales (tratados y costumbre). Por esto no es sorpresivo que los tribunales no hagan muchas referencias a estos; de hecho, ningún caso de la CIJ ha decidido solo teniendo como base los principios generales. Casi siempre se hace referencia a los principios junto a otras fuentes, no como única base de la decisión.


4.2. LOS PRINCIPIOS GENERALES COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


De igual forma, la característica general de esta fuente es aplicable en el campo específico del derecho de las inversiones, jugando un papel muy importante, en especial, en su desarrollo. Como evidencia se puede mencionar la importancia de los principios generales en la jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Irán48. En la decisión de los casos entre las décadas de 1980 y 1990, cuando el derecho de inversiones aún no estaba tan desarrollado y claro, usaba los principios generales como la fuente principal de forma muy general, para poder responder y resolver los casos en frente de él49. Actualmente, los tribunales están invocando los principios generales en varios contextos.


Sin duda, los principios generales son una fuente principal del derecho internacional; pero como ya se mencionó, nunca son utilizados como base única de la decisión, a menos que estos estén acompañados de otras fuentes. Como es una fuente tan general, se permite aplicarlos para evitar la situación de non liquet, permitiendo llenar las lagunas50. Entonces, los principios generales tienen, entre otras cosas, un rol de fuente auxiliar que permite interpretar otras fuentes, como los tratados. De acuerdo con lo dicho en el caso Phoenix, los tratados o el CIADI deben ser analizados teniendo en cuenta los principios generales51.


Los tribunales arbitrales han afirmado que los principios generales se entienden como aquellos principios comunes a varios sistemas jurídicos. Por ejemplo, el Comité ad hoc en el proceso de anulación del caso Klockner52 declaró que el Tribunal erradamente invocó los principios generales, ya que con base en el principio de duty of full disclosure tomó su decisión. El Tribunal aclaró que para confirmar el estatus de un principio como principio general del artículo 38 del Estatuto de la CIJ, no se puede comprobar la existencia de dicho principio en un solo sistema legal (francés); por el contrario, se debe demostrar su existencia en varios sistemas legales.


En el sistema del derecho internacional de las inversiones se han invocado varios principios generales. A manera de ejemplo, se pueden enumerar principios o reglas procesales como: las expectativas legítimas53, el enriquecimiento ilícito54, la protección de los derechos adquiridos55, res iudicata56, rebuc sic stantibus, el principio de no retroactividad 57, estoppel o la buena fe58.


Hay que observar que no siempre se invocan estas reglas o principios como fuentes autónomas e independientes de la obligación, sino que algunos tribunales las han tratado como parte de los estándares de protección. Un ejemplo útil puede ser el principio de expectativas legítimas, que, aunque puede funcionar de forma independiente, comúnmente los tribunales lo invocan como parte del estándar de TJE59 (véase el capítulo XIX).


En conclusión, se puede observar que la actitud más común de los tribunales es apoyarse en los principios generales para desarrollar un análisis comparativo y sobrepasar las deficiencias del derecho de inversiones60. Como observa Tams, los principios generales juegan un papel muy importante, tienen un rol auxiliar que se activa en el caso de que la referencia a otras fuentes, como los tratados y/o costumbre, no den resultado61. También hay que observar que, debido a la proliferación de tratados y de la costumbre, queda cada vez menos espacio para los principios generales del derecho internacional de las inversiones, ya que los tribunales se refieren, principalmente, a los tratados y a la costumbre62.


5. LAS FUENTES SECUNDARIAS


5.1. LA JURISPRUDENCIA


5.1.1. INFORMACIÓN GENERAL


En el derecho internacional no existe la regla de stare decisis, es decir, las decisiones y los laudos de los tribunales internacionales no forman un precedente y, por lo tanto, no obligan legalmente a otros tribunales a adoptar el mismo razonamiento jurídico. Ningún tribunal internacional está sometido a la jurisprudencia anterior; en pocas palabras, los laudos crean obligaciones legales solamente para las partes del procedimiento63.


Sin embargo, nadie duda que la jurisprudencia juega un papel muy importante como fuente auxiliar del derecho internacional. Los árbitros y jueces están atentos a los pronunciamientos de las cortes más importantes (como la CIJ) y, de forma continua, citan el razonamiento jurídico por ellas usado, haciendo que el sistema sea más coherente y previsible.


5.1.2. LA JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


De la misma manera, en el derecho de las inversiones tampoco existe la regla de stare decisis. Los tribunales no están legalmente obligados a seguir los laudos anteriores64. En ese sentido se encuentran, por ejemplo, los artículos 1136 (1) del TLCAN y 53 (1) de la Convención del CIADI65. Algunos han aclarado que se puede hablar de un sistema de de facto precedente. Esto se argumenta debido a que en la mayoría de los tribunales se examinan, digilimente, decisiones anteriores y, muchas veces, se acepta su relevancia66.


Sin duda, los tribunales arbitrales tienen presentes aquellas decisiones anteriores que analizaron la misma problemática del derecho67. Algunos árbitros dicen que existe una obligación moral de los árbitros internacionales de inversión de seguir las decisiones anteriores (precedente) con el fin de asegurar el respeto a valores como: predictibilidad, consistencia y credibilidad68.


En el análisis de los laudos arbitrales se encuentra que los árbitros subrayan que “el tribunal considera que no tiene obligación de seguir decisiones previas”69. A pesar de que los árbitros notan que no existe dicha obligación, ellos observan que se:




debe prestar la debida atención a las decisiones anteriores de tribunales internacionales. Específicamente, el Tribunal estima que, a menos que existan razones de peso en contrario, tiene el deber de adoptar soluciones establecidas en una serie de casos consistentes. Además considera que, sujeto a las especificidades del Tratado y a las circunstancias del caso en cuestión, su deber consiste en contribuir al desarrollo armonioso del derecho de las inversiones, con el objeto de cumplir con las expectativas legítimas de la comunidad de Estados e inversionistas en promover la seguridad jurídica del Estado de derecho70.





Ese seguimiento de los laudos anteriores se basa, para algunos tribunales, en “el principio fundamental sobre el cual los casos similares deberían resolverse de forma similar, aunque existan razones fuertes para distinguir el caso en mano de los casos anteriores”71.


Como explicó el Tribunal en el caso Enron: “las conclusiones del Tribunal siguen la misma línea de razonamiento, no porque existan precedentes vinculantes sino porque las circunstancias de los casos, a pesar de ser distintas, son comparables, y en algunos aspectos idénticas”72. En el mismo sentido, el Tribunal confirma que cada caso tiene que ser examinado a la luz de sus propias circunstancias73.


Algunos árbitros no comparten esta postura. La árbitra Brigitte Stern en el caso Quiborax subrayó que “no comparte este análisis en cuanto al rol del árbitro, ya que [opina] su deber consiste en decidir cada caso en razón de sus propias características, independientemente de cualquier tendencia jurisprudencial aparente”74.


En toda esta disputa sobre la relevancia de la jurisprudencia en derecho internacional de las inversiones hay que resaltar un argumento muy importante, que es muy inútil y a la vez peligroso, y que establece que los tribunales siguen los casos anteriores75. El primer problema que se encuentra es que no se puede, de forma automática, seguir el dictum de los laudos anteriores porque, en cada caso, la situación fáctica es diferente; además, el TBI aplicable puede ser diferente también. Si bien es cierto que los tratados son, en general, parecidos, casi siempre llevan diferencias en el lenguaje utilizado. Es así como en muchos laudos en los que a prima facie se toca el mismo tema, no se puede buscar ni encontrar coherencia de un tratado con otro, debido a la diferencia en el lenguaje de los tratos analizados. La inconsistencia entre las decisiones arbitrales también la ha observado la academia76.


Como conclusión, pueden ser útiles las palabras de los árbitros en el caso SGS c. Filipinas:




En la opinión del Tribunal, aunque los diferentes tribunales constituidos bajo el sistema del CIADI, en general, deberían tratar de actuar de manera coherente entre sí, al final cada tribunal ejerce su competencia de conformidad con la ley aplicable que, por definición será diferente para cada TBI y para cada Estado demandado [...] No existe una jerarquía en los tribunales internacionales, e incluso si existiera, no hay una buena razón para permitir que el primer tribunal en el tiempo resuelva los problemas de todos los tribunales posteriores. Debe ser, inicialmente, para los mecanismos de control previstos en el TBI y el Convenio del CIADI, y en el largo plazo para el desarrollo de una opinión legal constante o jurisprudencia, con el fin de resolver las difíciles cuestiones legales discutidas por el tribunal en el caso SGS c. Pakistán, al igual que en la presente decisión77.





5.2. LA DOCTRINA


5.2.1. INFORMACIONES GENERALES


Según el artículo 38 del Estatuto de la CIJ, “la doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones” se trata como fuente auxiliar para determinar las reglas del derecho. En la historia del derecho internacional, se prestaba mucha atención y peso a los trabajos de los académicos reconocidos. Fue así como entre el siglo XVI y XVIII la doctrina era la fuente de mayor importancia; los trabajos de juristas como Gentili, Grotius, Pufendorf o Vattel influyeron y desarrollaron el derecho internacional más que otras fuentes78. Obviamente, con el desarrollo y la proliferación de otras fuentes como los tratados internacionales, la importancia de la doctrina disminuyó hasta su estado actual, es decir, una fuente auxiliar.


5.2.2. LA DOCTRINA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


Aunque es solo una fuente auxiliar, la doctrina en el derecho internacional de inversiones juega un papel importante. Como el derecho de las inversiones es un área nueva del derecho internacional, compuesta por multitud de tratados (a veces contradictorios), el papel de las fuentes auxiliares se aumenta, especialmente, en las situaciones de incertidumbre, dudas y falta de claridad. También, cuando se trata de temas nuevos, cuando no hay claridad en cómo aplicar fuentes principales, el rol de fuentes auxiliares se aumenta. Obviamente, no es necesario referirse a doctrina en todos los casos en los que el texto del tratado no sea claro, ya que es suficiente la aplicación de las fuentes principales cuando estas producen la respuesta clara.


No es raro que los tribunales se refieran a la doctrina. Por ejemplo, en el caso de la definición de inversión o la interpretación del artículo 25 del CIADI, explicado en el capítulo X, permite varias interpretaciones y están lejos de la claridad. Consecuentemente varios tribunales se han referido a la doctrina79, en la búsqueda de la definición o para aclarar la relación entre el TBI y el artículo 25 del CIADI80. Un ejemplo son los casos en los que los tribunales se refirieron a los cinco elementos de la inversión presentados en el Comentario al CIADI81.


En el caso Tokios Tokelés, el Tribunal decidió apartarse del lenguaje estricto del TBI, tomando en cuenta la opinión de los académicos A. Broches y Ch. Schreuer sobre el tema82. También, en el caso Maffezini, el Tribunal, para aclarar algunos conceptos, como el agotamiento de los recursos internos, se refiere a los autores más conocidos en el derecho internacional, como a Ch. Schreuer83. De igual forma, en el caso SGS c. Filipinas, el tribunal, analizando la relación entre varias obligaciones en el derecho internacional, también apoyó su análisis en la opinión de la doctrina84. Asimismo, en el caso Salini, los árbitros de la diputa aclararon que ni el Convenio ni el TBI determinan qué se entiende por “Estado contratante”. Por tal razón, los árbitros decidieron referirse a la doctrina (L. J. Bouchez y K. H. Bockstiegel) para aclarar dicha frase85.


Como observa Hirsch, a diferencia de la CIJ, la OMC o la Corte Europea de Derechos Humanos, los tribunales arbitrales casi siempre se refieren a las obras de académicos, en especial, en los temas relacionados con la interpretación de los tratados, el contenido del derecho consuetudinario, entre otros. A menudo, se usa la doctrina para establecer el punto de partida del análisis legal; las opiniones de los académicos sirven para establecer un “test” objetivo que se aplica después a las reglas particulares86.


6. OTRAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL


6.1. INFORMACIONES GENERALES


Las fuentes del derecho internacional público no están restringidas, solamente, a la enumeración del artículo 38 del Estatuto de la CIJ. A partir de las fuentes mencionadas allí, existen también otras fuentes como los actos unilaterales del Estado. En esta parte se mencionará, brevemente, el soft-law y el derecho interno del Estado.


6.2. ACTOS UNILATERALES


Generalmente, se reconoce que las declaraciones hechas en público, con la voluntad de ser vinculantes, pueden crear una obligación legal87. Como explicó la CIJ en el caso Pruebas Nucleares:




Uno de los principios básicos que rigen la creación y el cumplimiento de las obligaciones legales, cualquiera que sea su origen, es el principio de buena fe. La confianza es inherente a la cooperación internacional, en particular, estamos en la época en la que ésta cooperación se está volviendo cada vez más esencial en muchos campos. Así como la regla misma de pacta sunt servanda en el derecho de los tratados se basa en la buena fe, también lo es el carácter vinculante de una obligación internacional asumida por una declaración unilateral. Por lo tanto, los Estados interesados pueden conocer las declaraciones unilaterales y confiar en ellas, es por eso que tienen derecho a exigir que se respete la obligación así creada88.





En el derecho internacional de las inversiones, los actos unilaterales juegan un papel marginal. Por ejemplo, la declaración clara de un Estado sobre sus obligaciones con un inversionista puede jugar un papel importante en el concepto de las expectativas legítimas. Por otro lado, todos los hechos o declaraciones del Estado pueden analizarse a la luz de, por ejemplo, la falta de buena fe, la discriminación hacia el inversionista, la motivación del Estado para tomar una propiedad (otra que utilidad pública), las motivaciones políticas, etcétera. Dichas declaraciones del Estado se pueden tomar en cuenta cuando los árbitros evalúan la violación de las obligaciones bajo el TBI (como el TJE y la no discriminación) sin referencia precisa de que se las trata como actos unilaterales del Estado.


6.3. SOFT-LAW



6.3.1. GENERAL


El soft-law generalmente se refiere a las normas no vinculantes y, en general, la doctrina no trata estas como fuente del derecho internacional89. Aunque se niega que el soft-law tenga la fuerza de una fuente formal, esto no significa que no tenga relevancia90. Muy a menudo los tribunales al decidir un caso, además de las fuentes primarias, se fundamentan en las normas del soft-law, sirviendo y citándose como fuente secundaria. Las normas de este derecho blando, aunque no vinculan formalmente, pueden tener mucha influencia; por ejemplo, algunas de las normas del softlaw son: la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la Cumbre de la Tierra de Estocolmo, los Principios Rectores sobre las Empresas y la Declaración de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas o varias directrices de la OCDE. Sin duda, estas normas tienen influencia en las acciones de los Estados y actores no-estatales.


6.3.2. EL SOFT-LAW EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES


Su participación como fuente, en el derecho internacional público, es muy discutible, al igual que en el derecho internacional de las inversiones91. Pero sin duda, hay varias normas de soft-law que tienen relevancia en el ámbito de las inversiones. Las reglas más comunes, invocadas como soft-law, son los instrumentos adoptados por la International Bar Association (IBA), especialmente las “IBA Rules on the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration”, las “IBA Guidelines on Conflicts of Interests in International Arbitration” y las “IBA Rules on Party Representation in International Arbitration”92.


Como reafirmó el árbitro Gabrielle Kaufmann-Kohler:




Si bien, el derecho puede ser blando, no es necesario que se incorpore al contrato de las partes. El derecho blando ejerce una influencia significativa sobre la forma en la que se llevan a cabo los procedimientos de arbitraje. Las Reglas de Evidencia de la IBA, por ejemplo, se han convertido en un estándar práctico, sin importan si éstas se mencionan expresamente o no. En el mismo sentido, existe una alta probabilidad, según la cual, ningún árbitro tomaría una decisión sobre un tema de divulgación delicado sin consultar las Directrices de la IBA sobre conflictos de intereses93.





A partir de las reglas procesales de la IBA, otro grupo de las normas soft-law, que tienen relevancia para el derecho de las inversiones, son las normas relacionadas con la responsabilidad social corporativa (Corporate Social Responsibility o CSR)94. En este campo existe una multitud de normas que no son vinculantes, las cuales fueron elaboradas por varios foros tales como El Pacto Global de las Naciones Unidas, Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas o las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales 95. Como explica Schill, estas normas intentan contrapesar los derechos del inversionista, codificando sus obligaciones, las cuales debe ser analizadas de manera independiente de las obligaciones de los TBI96. A medida avanza el tiempo, los tribunales arbitrales se han referido a estas normas de soft-law en sus decisiones para concretizar, por ejemplo, las obligaciones del inversionista que, a veces en los tratados, son muy generales. También los países incluyen en sus tratados referencias a dichas normas97.


6.4. EL DERECHO INTERNO COMO FUENTE


Es obvio que muchos asuntos relacionados a las inversiones extranjeras como, por ejemplo, la estructura corporativa, las obligaciones de los directores o la regulación en el derecho interno sobre los accionistas se regula en el derecho interno de cada país. Al parecer, el catálogo formal de las fuentes es incompleto, en especial en el caso del derecho internacional de las inversiones, sobre todo si no se toma en cuenta la importancia de las leyes internas de los países. Esta cuestión del derecho interno se explica en los capítulos IV sobre derecho aplicable y capítulo XI sobre contratos de inversión.


7. CONCLUSIONES


Este capítulo presenta la información básica sobre las fuentes del derecho internacional de las inversiones como base imprescindible para avanzar con otros temas más específicos. Pero, también, algunos de los próximos capítulos desarrollan la problemática de las fuentes; por ejemplo, el capítulo III, cuando trata acerca de la problemática e importancia de la costumbre internacional en temas relacionados al derecho de las inversiones, y, también, el capítulo IV, cuando analiza el derecho aplicable y trata cómo el derecho interno puede ser fuente del derecho internacional.


En este capítulo se presentó la gran variedad de fuentes que se pueden aplicar en el derecho internacional de inversiones, las cuales, por lo general, se encuentran ampliamente aceptadas en el derecho internacional; pero son fuentes que tienen sus diversas particularidades en el derecho internacional de inversiones. Así fue como se llegó al símil de la autopista con sus diversas vías de entrada y salida, lo que permite entender que este es un sistema que no está solo, sino que está acompañado de diversas áreas del conocimiento jurídico para poder aplicarlo correctamente.


Como es bien sabido, el artículo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es el punto de partida para comenzar a entender cuáles son las fuentes aplicables en el derecho internacional. Es por esto que es casi que inevitable no haber hecho una mención expresa a este artículo. El derecho internacional de inversiones ha demostrado ser un sistema que está en constante desarrollo y que ha buscado tener sus propias prácticas comunes con cada una de las fuentes.


De igual forma se buscó enfatizar en los tratados, particularmente en los Tratados Bilaterales de Inversiones o TBI como la fuente que tiene una aplicación fundamental y que, si bien posee la misma fuerza vinculante que el derecho consuetudinario o los principios generales, no deja de ser la fuente más importante en el derecho de inversiones. Esta es la razón por la cual los tribunales se refieren menos a menudo a la costumbre como ratio decidendi y continúan sin usar los principios generales como base en las decisiones de la Corte Internacional de Justicia. Pero, sin duda, la costumbre sigue siendo fuente muy importante en el ámbito del derecho internacional de las inversiones.


Ahora bien, las fuentes auxiliares son una herramienta en constante uso por los diferentes tribunales, en los que, si bien no son de uso obligatorio o vinculante para los jueces o árbitros, estos resaltan su importancia, dejando claro que las decisiones previas ayudan a dar una uniformidad y coherencia en las decisiones; además, la guía y consejo dada por los doctrinantes más importantes del globo influye y ayuda a desarrollar el derecho internacional de inversiones.


Finalmente, este capítulo, con información básica sobre el manejo de fuentes, ayudará al lector a comprender temas mucho más específicos. Por ejemplo, el capítulo III, acerca de la problemática e importancia de la costumbre internacional en temas relacionados al derecho de las inversiones, o, el capítulo IV, cuando analiza el derecho aplicable, trata cómo el derecho interno puede ser fuente del derecho internacional.





CAPÍTULO III



EL DERECHO CONSUETUDINARIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES


José Manuel Álvarez Zárate & Diana María Beltrán Vargas*


1. INTRODUCCIÓN


El derecho internacional de inversiones hace parte del derecho internacional público1, dominado fundamentalmente por los tratados internacionales, en los que la voluntad de los Estados sobre la protección de la inversión se reconoce con claridad. Como consecuencia de la positivización creciente, con más de 2.500 AII vigentes2, la costumbre como fuente universal del derecho internacional de las inversiones tiene varios cuestionamientos, entre otros, porque la forma de aplicar el concepto de costumbre por los tribunales internacionales del siglo XIX y comienzos del siglo XX ha cambiado y no es fácil de discernir de forma general. Esto significa que como fuente autónoma de obligaciones hoy no parece ser una fuente directa, aunque varios tribunales arbitrales se han referido a ella para justificar algunas decisiones. En ese sentido, puede entrar como argumento interpretativo o dentro del conjunto de fuentes para ayudar a entender el contenido de las protecciones sustantivas a la inversión previstas en los tratados. En últimas, el argumento o uso de la costumbre no sería aplicable en todos los casos.


Uno de los equívocos frecuentes en que pueden caer los tribunales arbitrales es entender y aplicar la costumbre como se definía y aplicaba hasta el primer cuarto del siglo XX, pues caen en el error de creer que la obligación jurídica considerada como costumbre se ha venido aplicando sin interrupción a través de los siglos, es decir, es la continuación de una institución universalmente aceptada, desconociendo las rupturas históricas, lo que les lleva a aplicar instituciones que quedaron en la historia sin más a cualquier país. Esa visión no distingue, o no reconoce, el contexto histórico de la aplicación del derecho internacional en las épocas de independencia americanas (Estados Unidos y América Latina), en los que las relaciones entre las jóvenes repúblicas americanas y el continente europeo estaban marcadas por la aceptación de obligaciones internacionales, incluso de forma forzada, contra su querer, porque estaba de por medio su supervivencia como nación independiente frente a los poderes europeos. En esas condiciones, en cada caso, muchos tribunales consideran que las reglas que no estén escritas en el tratado pueden suplirse automáticamente con derecho consuetudinario internacional, sin prueba de su existencia.


Este capítulo muestra el concepto de costumbre, y cómo se ha integrado hoy en día en el derecho de inversiones sin tener en cuenta los requisitos para que pueda considerarse aplicable al caso particular. En primer lugar, describimos las características de la costumbre en el derecho internacional público, tomando como base las recientes conclusiones de la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (ILC por sus siglas en inglés). Luego, el texto revisa cómo el derecho consuetudinario internacional se ha integrado en los AII desde 1959 y cómo se ha tomado, si al caso, en la casuística de los tribunales arbitrales de inversión. Finalmente, repasamos algunas referencias críticas que se le hacen a la costumbre.


2. CONCEPTO DE COSTUMBRE EN EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO


Como el derecho de las inversiones es derecho internacional público, la costumbre internacional la encontramos definida de forma general en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia como una de las fuentes del derecho internacional. Aunque sus características parecen claras, la práctica ha demostrado que probar su existencia no es tarea fácil, no solo por el alcance que se le da a cada uno de los elementos que la componen, sino además por los diferentes factores que los afectan.




Artículo 38


La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar:


[…]


b. la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho [resaltado fuera de texto].





Este apartado consagra los dos elementos esenciales de esta fuente: una práctica de los Estados (elemento material), que es aceptada generalmente como derecho (elemento psicológico). Antes de describir cada uno de los elementos es importante resaltar que no puede existir uno sin el otro, esto es, los dos se acumulan; aunque hay posturas que dan preponderancia a cualquiera de ellos. En la práctica es claro que al analizar si existe o no la costumbre, el análisis de uno lleva necesariamente a determinar el otro. Según Kosenniemi, esta circularidad impide a la doctrina desarrollar un método determinado de valoración de la costumbre3. Vale la pena resaltar que otros afirman que la costumbre, como fuente de derecho internacional, se caracteriza por ser dinámica porque respondería a la historia y necesidad de los Estados que la practican, a diferencia de los tratados e incluso de la jurisprudencia4. Esta última posición defiende las dinámicas de poder e interés, lo cual está más al lado de la política que del derecho, con lo cual busca despojar a la costumbre del requisito material de su consolidación en el tiempo a través de la constancia y uniformidad. En últimas, seguir esa postura afecta la certeza sobre lo que los Estados poderosos y los débiles aceptan como derecho internacional vinculante.


En primer lugar, el elemento material analiza las conductas que son constantes y uniformes de las relaciones entre los Estados5, sobre las cuales puede o no existir oposición. Las características de constancia y uniformidad de la conducta se encuentran reconocidas desde la sentencia de la Corte Internacional de justicia en el Caso Asilo, en el que el organismo judicial afirmó que los Estados deben probar que “la regla invocada es conforme con una práctica constante y uniforme de los Estados en cuestión”6. Lo anterior fue reiterado por la Corte en decisiones posteriores, como Pesquerías Anglo-Noruegas, en la que la corte encontró que el método de delimitación de las 10 millas carecía de la uniformidad necesaria para considerarse “regla general del derecho internacional”7. También en la decisión del caso Actividades militares y paramilitares en Nicaragua, en la que la Corte concluyó que lo importante es que la conducta sea en general consistente con la regla consuetudinaria que se alega, y no necesariamente rigurosa8.


Esta línea jurisprudencial fue recogida recientemente por la CDI en su Proyecto de Conclusiones para la identificación del derecho internacional consuetudinario (en adelante Proyecto de Conclusiones), en el que se discute una metodología para analizar la existencia de la costumbre internacional9. Sobre este elemento material, a la fecha se ha concluido que la característica principal es que las prácticas de los Estados deben ser generales10, en línea con el lenguaje del artículo 38 del Estatuto de la CIJ. En este sentido, para determinar si existe o no la costumbre, se estudian todos los comportamientos de las ramas del poder de los Estados en particular11, los cuales pueden materializarse de diferentes formas12.


Sobre la generalidad de la conducta, la conclusión 8.1 señala que “La práctica pertinente ha de ser general, es decir, suficientemente extendida y representativa, además de constante”. La CDI, en el Informe del 70º período de sesiones, en sus comentarios al Proyecto de Conclusiones13, consideró que los requisitos no son absolutos y que debe tomarse el contexto caso a caso, con lo cual busca flexibilizar los requisitos legales. La generalidad del uso de la práctica debe ser casi uniforme, las contradicciones o incoherencia de la práctica deben evaluarse y que la práctica sea extendida y representativa depende de las circunstancias, lo cual deja un gran margen de interpretación para el juez14.


La Comisión también afirma que la uniformidad de la conducta no debe ser absoluta, pero sí consistente con la regla que se está analizando como derecho consuetudinario, siguiendo la decisión de Actividades militares y paramilitares en y contra el Estado de Nicaragua, ya referenciada. En este sentido se afirma en el proyecto: “La práctica pertinente debe ser casi o sustancialmente uniforme, lo que significa que la existencia de algunas incoherencias y contradicciones no impide necesariamente calificar una práctica de general”15. Sin embargo, esta afirmación lleva a una discusión más amplia respecto a la interpretación de la conducta del Estado y le resta certeza jurídica a la costumbre, pues admite que no importa que la práctica no sea uniforme. Para la CDI solo se deben analizar los elementos comunes y constantes de la conducta aun cuando el comportamiento de los Estados presente algunas diferencias, lo que da un margen de discreción muy amplio al juez o árbitro para decidir qué tipo de conductas obligan o no al Estado. Es decir, no importa que ese Estado se haya opuesto o actuado de forma inconsistente en el uso de la práctica. A pesar de esta visión de la CDI, un elemento que no debe perderse de vista es la voluntad del Estado, que se traduce en su consentimiento respecto de su obligación frente a la costumbre, la cual debe ser clara y no contener vicio alguno.


Otro elemento que debe tenerse en cuenta al analizar el elemento material de la costumbre es cuáles son los Estados que la están ejerciendo. Esta característica fue reconocida en la jurisprudencia internacional, en casos como Lotus y en el caso Plataforma Continental. En este último, la Corte Internacional de Justicia afirmó que la uniformidad y constancia de la práctica debe analizarse principalmente sobre aquellos Estados afectados por la conducta16. Esto también fue plasmado por la Comisión en su Proyecto17.


Se admite entonces que la constancia y uniformidad de la conducta debe presentarse sobre todo en aquellos Estados que son afectados por ella. Además, que cuando se ponderan los intereses de los “Estados especialmente afectados”, un factor importante es la relación de poder entre ellos. En este sentido, son las conductas de los Estados más poderosos las que finalmente originan la costumbre internacional18. Esta situación afecta el principio de igualdad de los Estados, y no representa un avance en la democratización internacional entre Estados. En ese sentido, la legitimidad de la costumbre así formada o su vinculatoriedad al resto de la comunidad internacional estaría en entredicho, porque faltaría la voluntad libre de uno de los Estados. De esta forma, en cada caso será necesario que el árbitro entre a estudiar la conexión íntima de los Estados con la práctica y comprobar que los dos Estados consintieron de forma clara en la práctica, porque en cierta medida el consentimiento del Estado débil puede estar teñido de ilegalidad al ser objeto de presiones o coacción del más fuerte. Un consentimiento con la práctica pasado por la coerción impide afirmar que se haya expresado libremente19, y que se considere como una obligación internacional vinculante.


Por otro lado, el elemento psicológico, u opinio iuris, se enfoca en el carácter de legalidad sobre la conducta de los Estados, es decir, la legitimidad que tiene la conducta uniforme y constante para ser vinculante20. Una vez que se identifica la práctica, es necesario determinar si esta tiene un poder vinculante entre los Estados21.


Para considerar una práctica como costumbre, fuente de derecho internacional que genera obligaciones, se parte de la premisa de que entre los Estados existe un consentimiento común sobre la conducta, y por ello la entienden como vinculante22. La definición de costumbre del artículo 38.1.b del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia incluye el consentimiento cuando afirma que la práctica es “generalmente aceptada como derecho”. Algunos afirman que el consentimiento al que se hace referencia debe analizarse desde el carácter dinámico y flexible propio de esta fuente23, lo que puede generar cierta ambigüedad sobre la certeza de la práctica y sobre que esté libre de presiones, elementos que deben ser constatados en el contexto en que se da la práctica para que se entienda como generadora de obligaciones internacionales. Otros señalan, que a diferencia de los tratados, en la costumbre se entiende que los Estados manifiestan su consentimiento con menos formalidades24, porque se trata de una obligación que se forma respondiendo a circunstancias inmediatas y particulares, lo cual tampoco parece convincente, porque deja de lado el requisito de que sea una costumbre, que cuente con una práctica repetida25. Para que la conducta no adquiera el carácter de generalidad, mencionado en el apartado anterior, o para que haya Estados exentos de la obligación, en tiempos modernos algunos afirman que se requiere que dicho desacuerdo se manifieste26.


Sobre la opinio iuris, la CDI en el Proyecto de Conclusiones señaló que este elemento de la costumbre se concreta cuando “la práctica en cuestión ha de seguirse con el convencimiento de la existencia de una obligación jurídica o un derecho”27, y dicha aceptación puede manifestarse en múltiples instrumentos28.


De esta forma, los únicos motivos que fundamentan la creación de derecho consuetudinario son jurídicos, y estos solo pueden ser determinados en el caso en concreto, analizando la conducta que materializa la aceptación de la obligación, para determinar si realmente estos contienen la voluntad de los Estados de obligarse conforme con la conducta, que puede expresarse mediante acciones físicas o declaraciones relacionadas con la práctica, incluida la inacción29. Es decir, cuando los Estados no se manifiesten sobre la conducta y su carácter vinculante30, siempre que este tipo de aceptación esté sujeta a que la práctica en cuestión haya sido conocida, el Estado reaccione si la práctica le es desfavorable y tiempo y capacidad suficientes.




En los casos en que el Estado no conocía o no cabía esperar que conociera una determinada práctica, o no tuvo un tiempo razonable para responder, la inacción no puede atribuirse a un reconocimiento de que esa práctica estaba establecida (o permitida) en el derecho internacional consuetudinario. El Estado también puede explicar de otro modo su inacción31.





Un principio relacionado con la costumbre que debe tenerse en cuenta es el del objetor persistente. Este implica que los Estados pueden desconocer el carácter vinculante del derecho consuetudinario si así lo manifiestan32. Por ejemplo, en el caso Pesquerías Anglo-Noruegas, la Corte Internacional de Justicia consideró importante analizar si hubo oposición o reservas sobre la práctica de delimitación utilizada por Noruega con anterioridad a la disputa. Concluyó que el Reino Unido no solo no podía alegar desconocimiento de la práctica (considerando su posición geográfica y el interés económico en la zona marítima compartida) sino que además nunca presentó algún tipo de reserva antes del inicio de la controversia33. Así las cosas, para la Corte es relevante la actitud que los Estados tengan respecto a una conducta que bien puede convertirse en costumbre internacional.


La Comisión reconoce este principio, y lo define como la excepción de aquel Estado que haya manifestado su desacuerdo con la práctica, y por ello esta no le resulta vinculante34, resaltando que la objeción debe hacerse durante el proceso de formación del derecho consuetudinario35, para que cuando la norma consuetudinaria se consolide, entonces, el Estado objetor no esté obligado.


Finalmente, para probar la existencia del derecho consuetudinario, el intérprete puede recurrir a instrumentos del derecho internacional como tratados, resoluciones de organismos internacionales, decisiones judiciales, entre otros. Al respecto, el Proyecto de Conclusiones define una jerarquía similar a la del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Así las cosas, les da preponderancia a los tratados y reconoce que estos “puede[n] reflejar una norma de derecho internacional consuetudinario” que existe o que se está consolidando en el ámbito internacional, porque el tratado sirve para probar el estado de aceptación de la costumbre, aun cuando la obligación que consagra tiene un efecto exclusivo entre los Estados signatarios36.


El Proyecto de Conclusiones propone que la jurisprudencia y la doctrina sean medios subsidiarios de prueba37, es decir, como medio complementario38, aunque reconoce que no les quita relevancia para dar contenido a la costumbre39, y que no pueden entenderse como medios de prueba determinantes para la existencia de esta. En este sentido es importante recordar que los laudos arbitrales de inversión no son jurisprudencia, aunque muchos autores se refieran a estos de esta forma. Así mismo, para que la jurisprudencia pueda tomarse como fuente será necesario que el caso sea entre Estados y dictado por una corte o juez internacional40. En ese sentido, un caso entre un Estado y un particular tampoco tendría los elementos para ser tomado en cuenta como costumbre.


A la par, el Proyecto de Conclusiones considera que las resoluciones de organismos internacionales y conferencias intergubernamentales no crean el derecho consuetudinario, pero sí pueden ayudar a determinar el elemento psicológico de la costumbre. A diferencia de los tratados o las decisiones judiciales, la Comisión no es clara sobre su valor probatorio, pero puede concluirse que su carácter podría ser subsidiario, por cuanto al definir su alcance señala que deben analizar las circunstancias particulares de forma detenida para determinar si los Estados interesados pretendían, efectivamente, reconocer la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario41.


3. EL ROL DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL EN EL SISTEMA DEL DERECHO DE INVERSIONES


3.1. INFORMACIONES GENERALES


Buena parte de la doctrina proveniente de los países exportadores de capital afirma que el derecho consuetudinario ha jugado un papel crucial en la creación y desarrollo de esta rama del derecho42, sin tomar en cuenta el contexto histórico que muestra que su desarrollo fue resultado del uso de la fuerza de las potencias del siglo XIX y XX43. Como se explicó en el apartado anterior, para afirmar que existe el derecho consuetudinario sus elementos deben probarse; pero en el caso del derecho de las inversiones, su prueba deja muchas dudas, porque principalmente las decisiones de tribunales arbitrales y la doctrina han servido de sustento a las mismas44, las cuales no se han detenido a revisar que el universalismo doctrinario ha ignorado las prácticas estatales inconvenientes rechazadas por los Estados más débiles, y aún así, han insistido en la existencia de una costumbre en un continuo histórico lineal que no reconoce las disrupciones derivadas de la independencia de las naciones americanas en el siglo XIX, su oposición en las décadas de 1950 y 1970 y la posición de las naciones africanas independizadas en el siglo xx.


Los estándares de protección responden a principios generales de libre comercio, protección de la iniciativa privada y el establecimiento, extractados de las obras de Francisco de Vitoria, que luego, desde la época de la reforma protestante, han permitido no solo el intercambio entre “Estados no civilizados”, sino que sirvieron de justificación para tomar medidas en contra de las antiguas colonias cuando estas afectasen los intereses de la “nación civilizada”45. Luego, los estándares de protección en su concepción moderna reflejan el interés de los Estados occidentales y económicamente hegemónicos de proteger las propiedades de sus ciudadanos en el extranjero desde el siglo XIX46. Con los procesos de descolonización y la aparición de nuevos Estados en el siglo XX, estos Estados buscaban proteger la propiedad de sus nacionales que se encontraran en Estados diferentes al suyo47.


En la evolución del concepto de estándar mínimo de trato, se puede observar una evolución conceptual impulsada por unos países, más que una consolidación de la obligación bajo el derecho internacional consuetudinario48. La narrativa de los textos iniciales sobre derecho de las inversiones señalan que este concepto estuvo relacionado originalmente con el principio al debido proceso, indistintamente del área del derecho49. En el siglo XX tomó relevancia en las reclamaciones de los ciudadanos estadounidenses relacionadas con su propiedad privada como extranjeros en México50 y a partir de allí se incorporó en los acuerdos de inversión51. Hoy en día se trata de un estándar de protección de carácter convencional, que resulta aplicable a otras conductas en las que puedan incurrir los Estados receptores, desde el entendido de que así lo definía la costumbre internacional impuesta52.


Otras disposiciones que encontramos en la mayoría de AII que han “evolucionado” a partir de la costumbre internacional son la compensación debida al extranjero como violación del derecho internacional y la seguridad plena y efectiva53. La primera de ellas es central en el estudio de esta rama del derecho, por cuanto su objetivo es la protección de los activos propiedad de los inversionistas extranjeros frente a la expropiación. En este sentido, es común encontrar que en las decisiones de los árbitros se recurre al argumento de la costumbre internacional para justificar la no aplicación del texto del tratado a fin de no otorgar compensación y sí indemnización al caso concreto. Pero al encontrar que el tratado no cuenta con la fórmula para establecer el daño en casos diferentes a expropiación, se ha optado por fundar la decisión siguiendo el caso Chorzow54, considerado por muchos árbitros como costumbre internacional, a pesar de que el caso en sí no es una práctica generalizada de los Estados y no cuenta con una opinio iuris probada.


Otros aseguran que el estándar de protección y seguridad plena mantiene una estrecha relación con el estándar mínimo de trato. Se entiende que hay una costumbre internacional de garantizar que el Estado receptor debe proteger la propiedad del inversionista ante los daños que el mismo Estado o terceros le causen, por cuanto así fue reconocido en incontables tratados comercio y navegación55. Sin embargo, hoy en día se discute la independencia entre estos dos estándares, por cuanto en muchos tratados de inversión se da a entender que el estándar de protección y seguridad plena es un elemento del estándar mínimo de trato56.


Volviendo a la esencia, el sistema busca proteger la propiedad de los inversionistas y facilitar las relaciones comerciales, respondiendo al interés de los Estados exportadores de capital. Por ello, si los nuevos Estados querían ser parte del sistema, debían acogerse a estas normas establecidas57 o a aceptarlas por temor a intervenciones militares o represalias, lo cual ha sido tomado desde el siglo XIX por los tratadistas europeos y de Estados Unidos como algo natural, por lo que consideraron que existía un acuerdo sobre los principios y la costumbre internacional, aún ignorando el hecho de que los Estados emergentes presentaron objeciones a este sistema, como sucedió con los Estados latinoamericanos58. Así, sobre el fundamento de principios de derecho natural universalistas y el consentimiento común, los países occidentales crearon y aplicaron en los casos la costumbre internacional en su momento, aún sobre las objeciones de Estados débiles59.


Luego, el sistema de protección de la propiedad se reforzó al darle una entidad internacional a los contratos que celebraron los gobiernos con grandes empresas en el siglo XX. Las partes acordaban en sus cláusulas compromisorias que los principios generales del derecho serían ley aplicable60, así como que una eventual disputa sería resuelta por un tribunal arbitral internacional, lo que permitió que el derecho consuetudinario de corte naturalista para la protección de la propiedad se aplicara en la solución de estas disputas también61.


Posteriormente, con el aumento en las controversias que se originaron como consecuencia de estos contratos (y luego con el auge de los tratados de inversión), se reforzó la idea de que los estándares de protección de la propiedad y de los extranjeros en el Estado receptor responden a una costumbre internacional consolidada62, en decisiones adoptadas por otros tribunales arbitrales, y por la constancia de las posturas jurídicas que se evidencia en las reclamaciones de los Estados demandantes63.


El auge y suscripción de los AII desde la década de 1980 deja de cierta forma a un lado parte de la disputa respecto a si los estándares de protección para el inversionista son derecho internacional consuetudinario. Al integrarse en los tratados los estándares del siglo XIX y haber incluido otros, la discusión pierde relevancia. Hoy en día nadie debe dudar respecto al derecho a la protección del inversionista en el extranjero. Las discusiones, no menos importantes, se refieren a las lagunas o silencios de los AII respecto a las garantías otorgadas al inversionista.


3.2. LOS ESTÁNDARES DE PROTECCIÓN DE LOS AII COMO PARTE DEL DERECHO CONSUETUDINARIO INTERNACIONAL


Una parte de la doctrina entiende que los estándares de protección son derecho consuetudinario internacional, debido a que se repiten en los tratados de inversión. Esta postura parte de la premisa de que los tratados internacionales cristalizan la costumbre64 y en consecuencia reflejan una obligación internacionalmente aceptada por los Estados65. Otros señalan que históricamente el desarrollo del derecho de las inversiones parte de la existencia de un principio general de protección de la propiedad a partir del cual se desarrollan los estándares de protección como los conocemos hoy66. Así las cosas, puede notarse una tendencia (formal) en los tratados de inversión a incorporar dichos estándares, lo que probaría el primer elemento del derecho consuetudinario que es la práctica; pero, como señalamos, esta discusión ya no es tan relevante.


En lo que respecta al opinio iuris, se entiende que los Estados reconocen la obligación no solo de proteger la propiedad, sino además de garantizar este derecho a los inversionistas extranjeros; por lo tanto, reconocen que existe una obligación de esta naturaleza, que además refuerzan con la celebración de un tratado67. Todo lo anterior se prueba con el hecho de que existan más de 2.300 tratados de inversión vigentes, así como más de 300 tratados con disposiciones sobre protección de las inversiones68, lo que constituye una prueba suficiente de la consolidación de la costumbre de los estándares de protección. Desde esta concepción, uno de los efectos es que el contenido del derecho consuetudinario necesariamente será afectado69, es decir, que los estándares son los que definen la costumbre, y no al revés. Esta postura se evidencia en algunos de los casos del TLCAN, en los que se cuestionaba los elementos que definen la costumbre.


Por ejemplo, en el caso Pope & Talbot el Tribunal consideró que el derecho consuetudinario debe interpretarse de acuerdo con las circunstancias actuales70. Aunque el Tribunal se refirió al elemento material de la costumbre, al referirse constantemente sobre la “práctica de los estados”, concluyó que el aumento en los tratados de inversión y los lineamientos fijados por la OCDE mostraban una evolución del concepto de estándar mínimo de trato, y del derecho consuetudinario en la materia. Esto restó sustento al argumento presentado por Canadá de entender el alcance del estándar mínimo de trato de acuerdo con el caso Neer. En conclusión, para el Tribunal, el derecho consuetudinario se ha desarrollado más allá de esta decisión, y la forma para ver este fenómeno es a través de los tratados celebrados71.


Siguiendo el mismo análisis de esta está la decisión en el caso Mondev. El Tribunal se planteó la pregunta de hasta qué punto los diferentes acuerdos de inversión condicionan la costumbre internacional, y hasta qué punto estos reflejan el opinio iuris72. Aunque el tribunal tampoco ahondó en los elementos del derecho consuetudinario, sí se preocupó por determinar el contenido de los estándares de protección conforme con esta fuente73 y concluyó que la costumbre no contiene elementos estáticos que fueron definidos en un momento particular; por el contrario, se nutre constantemente de diferentes actos, entre ellos la celebración de tratados que repiten una y otra vez unas disposiciones74.


También en el laudo del ADF (refiriéndose a Mondev)75, el Tribunal señaló que la única forma de definir los elementos de los estándares de protección de Trato Justo y Equitativo y Seguridad y Protección Plena, es “basándose en la práctica de los Estados y la jurisprudencia judicial o arbitral u otras fuentes de la costumbre o el derecho internacional”76. Vale la pena anotar que, al igual que en Pope & Talbott, para el tribunal parece tener relevancia el elemento material de la costumbre internacional, al enfocarse en cómo el concepto de estándar mínimo de trato ha sido incorporado en diferentes tratados internacionales y decisiones judiciales77.


En estos casos los tribunales arbitrales desestimaron la posición de Canadá y México respecto al alcance del estándar de Protección total y plena que debía seguir las reglas del caso Neer, y en cambio afirmaron que el alcance del estándar debe determinarse por la cantidad de tratados en los que se ha incorporado este estándar. Sin embargo, dejan de lado que los muchos tratados que incorporan los estándares de protección, aunque lo hagan de forma similar, realmente no definen su contenido. Más aún, ninguna de las decisiones mencionadas define cómo la costumbre ha evolucionado gracias al estándar, y mucho menos analizan si las reglas derivadas del estándar cumplen con los requisitos para que se considere como costumbre internacional.


En contraste a lo anterior, y dentro del mismo marco de las decisiones del TLCAN, se encuentra la decisión de Glamis en donde el Tribunal consideró que, cuando se analiza la costumbre internacional, corresponde a las partes en disputa probarla y no al tribunal encontrarla a través de la interpretación78. Por lo anterior, concluyó que la evolución a la que se refería el demandante sobre el estándar mínimo de trato no existe porque no fue probada79.


En cualquiera de las situaciones, se entiende entonces que el espectro del derecho consuetudinario se amplía, y se hace necesario diferenciar entre el nuevo y viejo derecho consuetudinario, conforme entienden algunos respecto a la flexibilidad de la costumbre como fuente del derecho y la capacidad evolutiva de los Estados en sus relaciones80. No sobra recalcar que es mediante los estándares de los AII que se incorporan nuevos elementos dentro del derecho internacional al momento de proteger las inversiones y que allí también se desechan otros y por ello la costumbre pierde relevancia para determinar protecciones adicionales que no se encuentran en los tratados hoy en día. Al contrario, los AII están evolucionando hacia protecciones menos amplias como lo muestran el CETA81 y el Acuerdo Unión Europea-Vietnam82.


Otro efecto que se deriva de entender los estándares de protección como costumbre internacional es que, al momento de aplicarlos, debe hacerse dentro del amplio marco del derecho consuetudinario internacional. Consecuencia de esta situación es que la conducta de los Estados es analizada con consideraciones globales, que muchas veces pueden resultarle ajenas o incluso innecesarias considerando sus actuaciones y contexto respecto de la práctica y la opinio iuris.


Esta posición ha sido objeto de varias críticas. La principal es que los estándares de protección no cumplen con los requisitos de la costumbre, especialmente en lo que tiene que ver con el elemento del opinio iuris. Sobre el elemento material, la crítica se orienta a que la existencia de cláusulas modelo no representan una práctica unificada de los Estados; de hecho, los Estados pueden disponer y negociar los estándares de protección que consideren adecuados a su relación particular83, aun cuando existe una constante que evidentemente es formal. Inclusive, si se acepta que al existir modelos de tratados y que los estándares de protección son redactados igual en un sinnúmero de acuerdos, el carácter de consistencia de la conducta (indispensable para hablar de costumbre internacional) no existe, ya que los significados de algunos términos, las interpretaciones de los tratados y el alcance que se les da a los estándares de protección varían conforme con las circunstancias propias de la relación entre las partes84.


Sobre el elemento psicológico es claro que la decisión de negociar y ratificar un acuerdo de inversión, e incluso de adoptar un modelo propuesto por uno de los Estados parte, no responde a una obligación que tengan los Estados involucrados de seguir una costumbre, sino que se trata de una manifestación de sus intereses económicos e incluso políticos85, y de establecer reglas especiales para los inversionistas de las partes. Si realmente los estándares de protección fueran parte de la costumbre internacional, negociar sobre ellos e incluirlos en un tratado sería un esfuerzo innecesario, ya que las obligaciones para los Estados serían claras para toda la comunidad internacional y para resolver los casos, aún sin que existiera el acuerdo. Hoy es claro que si un estándar de protección no se incluye en un tratado no puede aplicarse a la relación entre las partes86. Lo anterior se debe a que precisamente son las partes quienes al negociar el tratado en cuestión dotan de contenido los estándares de protección, de acuerdo con lo que les resulta útil para la relación que tienen. Si se aceptara la postura de que los estándares de protección (especialmente el estándar mínimo de trato) hacen parte del derecho consuetudinario por su simple reiteración formal, se estaría dejando de lado la indeterminación de su contenido87.


En síntesis, la práctica de incorporar los estándares de protección en los acuerdos de inversión es apenas formal, y los tratados no son prueba suficiente de que los estándares sean costumbre internacional, incluso teniendo en cuenta lo dicho por la CDI.


3.3. EL DERECHO CONSUETUDINARIO INTERNACIONAL COMO MECANISMO DE INTERPRETACIÓN DE LOS ESTÁNDARES DE PROTECCIÓN


La costumbre puede ser aplicable si se usa para dar contenido a los estándares de protección de los tratados. Para algunos, esta busca garantizar que las inversiones sean protegidas conforme a la práctica internacional, manteniendo así cierto nivel de constancia88. Sin embargo, la práctica demuestra que al usar la costumbre como apoyo para la interpretación del estándar mínimo de trato, su contorno sigue siendo esquivo como señala la UNCTAD, ya que son varios los elementos que entran en juego y no permiten definir el alcance de los estándares89, y mucho menos de la costumbre.


De otro lado, el derecho moderno de las inversiones puede incorporar la costumbre a través de la referencia directa en las cláusulas del acuerdo de inversión a la misma90. Así, son varias las disposiciones de estos acuerdos que se refieren a esta fuente bien sea de forma general, es decir como derecho internacional91, o expresamente como derecho consuetudinario.


Sobre la primera situación, un ejemplo se encuentra en lo dispuesto por el Tratado de la Carta de la Energía (1991), que en su artículo 10.1 hace referencia al derecho internacional como fuente a partir de la cual se debe entender el estándar Mínimo de Trato. Esta fórmula resulta más común en las cláusulas sobre solución de controversias, pues muchas de estas se refieren al derecho internacional como ley aplicable en caso de activarse el mecanismo de solución de controversias, como lo han previsto muchos AII92. En estos casos, al prever la aplicación del “derecho internacional”, se está incorporando por referencia el contenido del derecho consuetudinario y las demás fuentes de derecho internacional. En ese sentido, la costumbre resulta fundamental para interpretar el tratado y llegar a una solución a la disputa que se pueda presentar.


Un ejemplo interesante es el artículo 1105 del TLCAN, pues en el texto de 1995 se dispuso que el estándar Mínimo de Trato se definía de acuerdo con el derecho internacional, es decir, que se refería a todas las fuentes del derecho internacional, incluida la costumbre. Sin embargo, en la nota interpretativa del 31 de julio de 2001, las partes dispusieron que el nivel mínimo de trato al que se hace referencia debe entenderse exclusivamente conforme al derecho internacional consuetudinario93. Si bien la nota interpretativa resultó controversial por cuanto se cuestionó el poder las comisiones de interpretación de los tratados de libre comercio94, el texto es importante para el propósito de este capítulo por cuanto muestra una transición entre una referencia general al derecho consuetudinario a través del concepto de derecho internacional, y una referencia expresa para entender el alcance de un artículo.


Por otro lado, están las disposiciones que hacen una referencia explícita a la costumbre internacional. Esta fórmula es común para darle alcance a los estándares de protección a la inversión y para interpretar el elemento de interés público de las cláusulas sobre Expropiación.


En el caso de las cláusulas que sobre el estándar mínimo de trato, se incluye también al trato justo y equitativo y a la protección y seguridad plenas, y se hace referencia a la costumbre internacional para definir el nivel de protección al que se obligan las partes. Así las cosas, estos Acuerdos de Inversión dan certeza a las partes sobre cuál es el alcance de estas obligaciones, no solo porque definen como marco la costumbre, sino porque además aclaran que las partes no tienen que otorgar un tratamiento superior a este95. Igualmente, es una práctica común que sobre estas cláusulas se incorpore también un anexo de interpretación en el que se define el concepto de costumbre internacional y su alcance96.


Finalmente, otro ejemplo de la referencia que se hace a la costumbre de manera directa se encuentra en las cláusulas sobre expropiación, a las que generalmente se les añade un pie de página para definir el concepto de interés público –public purpose–. Muestra de lo anterior es el artículo 9.7 del TPP, que en el pie de página 17 dice: “Para mayor certeza, para los propósitos del presente Artículo, el término ‘propósito público’ se refiere a un concepto del derecho internacional consuetudinario […]”97 [resaltado fuera de texto]; otro ejemplo se encuentra en el capítulo sobre inversión del TLC Colombia-Estados Unidos98 y el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacífico, que cuentan con una redacción similar99.


Independientemente de cómo se haga referencia el derecho consuetudinario en los tratados de inversión, es claro que este es un mecanismo de interpretación de los estándares de protección ampliamente utilizado y reconocido por las decisiones arbitrales en materia de inversión. Para muchos tribunales el valor de la costumbre como aplicable al caso surge del vacío dejado en el tratado, por ejemplo, en el estándar aplicable en la evaluación del daño, y en su función interpretativa, donde les da alcance a los estándares de protección. Por ejemplo, el tribunal en el caso Accession Mezzanine lo afirmó de la siguiente manera:




Hay algunos puntos esenciales que se deben hacer en este contexto. En primer lugar, la interpretación y aplicación del TBI se rige por el derecho internacional, al igual que cualquier tratado, y la cláusula de expropiación es, obviamente, una parte fundamental del TBI. En segundo lugar, tal vez no sea posible examinar el alcance y el contenido del término “expropiación” en el TBI sin tener en cuenta los principios consuetudinarios y generales del derecho internacional, así como cualquier otra fuente de derecho internacional en esta esfera100.





En otro aspecto, los árbitros internacionales se refieren al derecho consuetudinario de forma general y “descubren” la regla para resolver el punto de debate. Es usual que para identificar la costumbre aplicable al caso concreto se haga referencia a las decisiones de otros casos, en los cuales se haya abordado un problema similar. Sin embargo, esta práctica tiene dos problemas. De una parte, las decisiones deben analizarse con precaución, pues ellas responden a un tratado con unas características específicas que pueden no replicarse en el caso en concreto101. De otra parte, y más importante aún, es que al sustentar que existe una regla de la costumbre porque así se ha afirmado en otros laudos, no evidencia que los árbitros ahonden si efectivamente se trata de costumbre internacional o no al caso concreto, por cuanto es posible que el caso citado, sea entre partes de otros Estados diferentes al que se está resolviendo, o que, en el caso bajo análisis, la práctica del Estado es diferente, o no la considera como opinio iuris.


En otras palabras, en las decisiones no existe un análisis detallado sobre los elementos del derecho consuetudinario que se alegan en el caso en concreto, y más bien se acude a argumentos de autoridad no aplicables, puesto que los tribunales toman como verdad absoluta lo dicho en otros casos; por ejemplo, en el caso Emmis, en el que se afirma que el derecho internacional reconoce que un derecho contractual puede constituir un activo protegido por un tratado de inversión, pero no se analiza ninguno de los elementos propios de la fuente102.


4. CRÍTICAS A LA COSTUMBRE EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES


Chimni y Sornarajah señalan que el derecho consuetudinario internacional en general se origina en relaciones de poder103. Esta idea nos lleva a reflexionar sobre el proceso de transformación de las relaciones internacionales entre los Estados desde comienzos del siglo XX hacia el reconocimiento de la igualdad soberana de los Estados, donde con reticencia Europa y Estados Unidos reconocieron algunas de las posturas de los países con menos recursos de poder desde las convenciones de La Haya104. Históricamente, para la obtención del reconocimiento internacional de los Estados, hubo un período en el que la costumbre se había consolidado desde el entendido de que existían unas conductas, y los Estados que querían ser parte del sistema las aceptaban o no, respondiendo a ciertos incentivos105, aun cuando el mismo sistema no fuese formado conforme con sus intereses. El derecho de inversión es ejemplo de este fenómeno106, aunque luego han venido desde finales del siglo XIX y hasta los años 80 del siglo XX al menos dos oleadas de reacción en contra de las reglas del derecho internacional consuetudinario de la protección de los extranjeros.


Si bien la costumbre requiere un acuerdo sobre la vinculatoriedad de una práctica, se cuestiona la legitimidad de esta, es decir, si desde las relaciones de poder efectivamente puede haber un acuerdo o no107. Para algunos autores, el elemento material de la costumbre ayuda a justificar que existe una obligación108, pues se puede imponer una obligación a partir de una práctica uniforme109, lo cual daría lugar a la creación de una falsa costumbre110. Adicionalmente, el hecho de que no se cuestione si realmente una conducta en un contexto en particular cumple con los requisitos de la costumbre, hace que no solo prolifere la falsa costumbre, sino que, además, exista una inflación de la misma111, puesto que cualquier práctica puede considerarse como tal.


A pesar de que la CDI ha tratado de dar solución a esta situación al formular su Proyecto de Conclusiones, su labor no necesariamente ataca estos problemas. En primer lugar, porque en los comentarios al proyecto se reafirma que es el comportamiento de los estados “relevantes” el que realmente importa para determinar el carácter de costumbre de una práctica internacional. Lo anterior parte de la premisa de que ciertas cuestiones se relacionan precisamente con la posición, como por ejemplo lo que tiene que ver con desarrollo tecnológico o actividades relacionadas con la energía nuclear. Sin embargo, esta posición deja de lado que otras naciones son afectadas por este tipo de comportamientos, y se les quita relevancia por no ser “sujetos activos”112. Lo anterior reafirma la idea de que el derecho consuetudinario internacional responde más a una imposición que a un acuerdo entre las naciones y, por ende, carece de un carácter democrático113.


En segundo lugar, aun cuando la CDI incorpora el concepto de objetor persistente y esto les permitiría a los Estados que alguna costumbre en particular carezca de vinculatoriedad entre ellos, la Comisión la condiciona a una manifestación previa de parte del objetor. En este sentido, los Estados tienen que estar preparados ante las circunstancias cambiantes y manifestarse para no tener que obligarse posteriormente. No obstante, desde esta perspectiva, no se tiene en cuenta que no siempre los interesados tienen la posibilidad de manifestarse al no contar con amplios medios para ello114; o aun si lo hacen no son escuchados porque los receptores son selectivos en la información que reciben115.


El derecho de inversiones no es ajeno a estas críticas. Un problema particular de esta rama del conocimiento jurídico se hace evidente, sobre todo, cuando la costumbre se usa como un medio de interpretación, pues no hay certeza de si los conceptos que se incorporan en las decisiones al interpretar las cláusulas de los tratados realmente cumplen o no con los elementos propios de esta fuente del derecho. En otras palabras, los árbitros parten de premisas que usualmente extraen de otros casos, pero no hacen un análisis real y detallado de los elementos del derecho consuetudinario116.


Adicionalmente, se rechaza la postura de que los estándares de protección son parte del derecho consuetudinario. Por un lado, el hecho de que en los tratados se incorporen los mismos estándares de protección con redacciones similares no quiere decir que existe una costumbre internacional, ya que su aplicación puede variar en cada uno de los casos; entonces el elemento material sería solo aparente117. Además, tal y como se señaló en la sección 3.2, los Estados pueden negociar los estándares de protección y darles el alcance que consideren necesario según sus necesidades económicas.


5. CONCLUSIONES


El concepto de la costumbre internacional en el campo del derecho de las inversiones es el mismo que en el derecho internacional público. Por lo tanto, para poder identificarla se necesitan de los mismos elementos. Incluso le es aplicable la misma metodología propuesta recientemente por la CDI. Así mismo, a la costumbre en el derecho internacional de las inversiones se le pueden hacer las mismas críticas, por cuanto los conceptos que se entienden como parte de la costumbre internacional son una muestra de las relaciones de poder entre los Estados118, y por ello es cuestionable si el elemento psicológico está presente y libre de todo vicio.


Sin embargo, lo que resulta aún más cuestionable es que al usar la costumbre como un elemento interpretativo y de integración dentro del sistema, no se evidencia en un número importante de casos un análisis apropiado que permita determinar si una costumbre en concreto existe o no. Por el contrario, se acude a argumentos de autoridad endeble de otros casos que contienen el mismo vicio, que no solo desnaturalizan el contenido del derecho consuetudinario al no comprobar sus elementos esenciales.





CAPÍTULO IV



EL DERECHO APLICABLE EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES


Maciej Żenkiewicz


1. OBSERVACIONES PRELIMINARES


El derecho aplicable en el derecho internacional de las inversiones es una cuestión complicada. Este capítulo tiene como objetivos mostrar la información básica sobre el tema del derecho aplicable y servir de guía para los demás capítulos en los que se presentan, a gran detalle, varios aspectos relevantes para este tema, como el capítulo de cláusulas paraguas o el capítulo de internacionalización de los contratos. Este es uno de los temas más peculiares y específicos para tratar, ya que permiten acercar el derecho internacional de las inversiones a los ordenamientos jurídicos nacionales. Sin duda, el derecho aplicable, al que están sometidas las disputas de inversión, es de orden internacional y no nacional; esto no implica que el derecho internacional no pueda decidir aplicar los órdenes nacionales.


Como se sabe, una parte del derecho internacional es el derecho de las inversiones. Entonces la aplicación del derecho internacional en esta área es indudable. Ahora bien, una de las dudas que surge es si solamente el derecho aplicable es el derecho internacional o si existe la posibilidad de elegir o de aplicar las reglas nacionales.


Cuando se hace la referencia a la cuestión del derecho aplicable, en el ámbito del derecho internacional de inversiones, se debe concretar si es:


– Derecho sustancial aplicable; es decir, el derecho que va a aplicar el tribunal para resolver la disputa.


– Derecho no sustancial aplicable; es decir, el derecho aplicable a las cuestiones como, inter alia, procedimientos, jurisdicción o privilegios1.


En el caso del derecho sustancial, en algunas ocasiones, se le es permitido a las partes elegirlo, a través de las cláusulas de choice of law, por ejemplo, el art. 42 del CIADI. En ese sentido, si las partes eligen su derecho sustantivo, deberán entonces escoger cuál será el indicado entre varias opciones (el derecho internacional, el derecho interno del país de origen, el derecho interno del país anfitrión u otras reglas como el derecho mercantil internacional –lex mercantoria). Si no hay cláusula de choice of law, los árbitros identifican cuál es el derecho aplicable, por ejemplo, de acuerdo con las reglas de arbitraje o del TBI.


2. LA POSTURA CLÁSICA DEL DERECHO INTERNACIONAL SOBRE EL DERECHO APLICABLE


Una de las cuestiones más interesantes en el derecho aplicable es si se puede tratar como derecho aplicable solo al derecho internacional o también al derecho interno del país.


2.1. DERECHO INTERNO/NACIONAL COMO UN HECHO


En general, el derecho internacional público tradicionalmente trata al derecho interno no como una forma de derecho aplicable, sino como un simple hecho. Como en un clásico dictum de la CPJI se explica: “Las leyes municipales son simples hechos que expresan la voluntad y constituyen las actividades de los Estados, de la misma manera que lo hacen las decisiones legales o las medidas administrativas”2. En ese sentido, el derecho interno, si se lo entiende solo como un hecho, carece de normatividad en el ámbito internacional y, por ende, no debe ser percibido como una posible fuente del derecho internacional (véase el capítulo II); por lo tanto, no se le puede dar el nivel de derecho aplicable en el ámbito internacional3.


Sin embargo, esta percepción del derecho interno como un hecho fue cuestionada gracias al desarrollo de los contratos internacionales y del derecho internacional de las inversiones (véanse los capítulos: “Introducción” y sobre internacionalización de los contratos). Hoy en día, aunque se puede clasificar al derecho nacional como un hecho4, no se cuestiona que el derecho interno puede ser el derecho aplicable en las disputas entre Estado-inversionista. Lo anterior se evidencia, entre otros, en el artículo 42 del CIADI, algunos laudos arbitrales y los doctrinantes, quienes argumentan que el derecho doméstico no es un solo hecho, sino que su naturaleza también puede ser legal5. No obstante, existen otros laudos de tribunales que se refieren a la división teórica del derecho como un hecho inútil e irrelevante6.


Por ejemplo, el Tribunal en el caso Enron c. Argentina, bajo el CIADI, pero sin cláusula de choice of law, según la primera frase del artículo 42, confirmó que el derecho nacional no está solamente restringido para determinar y resolver las preguntas sobre los hechos, sino que tiene un rol más amplio7. Entonces, el Tribunal decidió que la aplicación del derecho internacional y del derecho nacional como derecho aplicable no es un problema, porque en varias demandas puede ser relevante cualquiera de los dos, según el caso8.


También, en el caso Invesmart, B.V. c. República Checa, bajo las reglas de la CNUDMI, el Tribunal confirmó que la problemática respecto de si el derecho nacional es solo un hecho o es derecho aplicable es meramente académica y poco práctica9. Entonces, de acuerdo con el desarrollo del derecho internacional y, especialmente, del derecho de las inversiones, se permite y se utiliza el derecho interno como derecho aplicable a la disputa.


2.2. DERECHO INTERNO/NACIONAL COMO DERECHO APLICABLE


Como se presentó, el derecho interno puede ser aplicable en el ámbito del derecho internacional de las inversiones. Pero hay que resaltar que esto no implica que el derecho internacional pierda su rol principal. El derecho internacional como derecho aplicable siempre está en el primer lugar, y esto es así debido a que los tribunales arbitrales a la hora de resolver las demandas bajo los TBI, casi siempre han tenido como tarea principal determinar la responsabilidad del Estado, que se decide según las reglas del derecho internacional10. Las reglas del derecho internacional enuncian que: “La caracterización de un acto de un Estado como internacionalmente ilícito se rige por el derecho internacional. Tal caracterización no se ve afectada por la caracterización del mismo acto como legal por el derecho interno”11. Esta regla claramente explica que, para evaluar si hay un acto ilegal o no, no se tiene en cuenta el derecho nacional sino el derecho internacional. La regla fue establecida desde principio del siglo XX por las cortes internacionales12 y codificada en ASRE en su tercer artículo.


El derecho interno puede tener diferentes roles en el derecho internacional de las inversiones. Primero, puede tener ese rol clásico, como un simple hecho. Segundo, el derecho interno puede ser aplicable como lex loci arbitri y juega un papel en el caso del reconocimiento y ejecución de los laudos. Tercero, el derecho interno puede ser derecho aplicable a la disputa entre Estado y el inversionista, a través de la voluntad del Estado expresada en un contrato, en una cláusula del tratado internacional o bajo el artículo 42 del CIADI. Finalmente, también puede ser aplicable para determinar la existencia de una inversión, según el requisito de la definición de inversión en los TBI (véase sobre esto el capítulo X, especialmente las páginas 209 a 212).


De estas aplicaciones hay que anotar que el derecho interno o nacional siempre tiene aplicación en dos casos13.


La primera situación se presenta cuando se busca comprobar la existencia de una inversión, de acuerdo con el derecho interno del país; verbigracia, se analiza si la empresa fue constituida legalmente o si ésta cumplió con todos los requisitos establecidos en la ley para hablar de una inversión. A manera de ejemplo, se puede mencionar el caso de Inceysa, cuando la jurisdicción del Tribunal fue predeterminada por el requisito según el cual la inversión debía estar de acuerdo con el derecho de El Salvador. De esta forma, el Tribunal llegó a la conclusión de que uno de los requisitos del derecho de El Salvador es el principio general de la buena fe y que “en el ámbito contractual, la buena fe se manifiesta como la ausencia de engaños y artificios durante el proceso de negociación y otorgamiento de los actos que dieron origen a la inversión, así como la lealtad, la verdad y el ánimo de mantener el equilibrio en las prestaciones reciprocas de las partes”14. En el caso en concreto, el inversionista mintió sobre los hechos con el fin de comenzar su inversión; esto significa que, desde un principio, el inversionista violo la ley interna de El Salvador y que su inversión no fue establecida según la ley15. Por esta razón, el Tribunal declaró la inexistencia de una inversión protegida bajo el tratado internacional16.


La segunda situación en la que la aplicación del derecho interno es necesaria se evidencia cuando hay que aplicar el derecho interno para resolver las cuestiones de la violación de un contrato. Por ejemplo, en el caso de la existencia de una cláusula paraguas. Los académicos subrayan que la cuestión de la violación de un tratado o de un contrato se puede decidir desde diferentes reglas del derecho aplicable17. Lo mismo fue confirmado por los tribunales, por ejemplo, en el caso Viviendi I, en el cual el Comité ad hoc decidió que




son cuestiones distintas la de si ha habido incumplimiento del TBI y la de si ha habido incumplimiento del contrato. Cada una de estas reclamaciones será determinada en referencia a su propio derecho aplicable. En el caso del TBI, por el derecho internacional; en el caso del Contrato de Concesión, por el derecho propio del contrato, en otras palabras, el derecho de Tucumán18.





3. EL DERECHO APLICABLE EN LAS INVERSIONES - DERECHO SUSTANCIAL Y NO SUSTANCIAL


Como punto de partida, se deben aclarar varios aspectos sobre el derecho aplicable; por ejemplo, hay que precisar y aclarar el derecho aplicable a determinado asunto. Sin duda, tiene gran importancia el derecho aplicable a la disputa, es decir, el derecho sustancial. Por otro lado, es igual de importante aclarar qué derecho sería aplicable a otros asuntos, no tan visibles como derecho sustancial, pero que conservan la misma relevancia. Entonces, a partir del derecho sustancial aplicable, se pueden mencionar, entre otros, el derecho aplicable a distintos temas como:


1. La ley que rige el acuerdo de arbitraje


2. La ley que rige el arbitraje o lex arbitri.


3. Las reglas relativas a la disputa y la búsqueda de la ley aplicable


4. Otras reglas y directrices aplicables19.


3.1. DERECHO SUSTANCIAL APLICABLE


El derecho sustancial es el derecho que se aplica al fondo de la disputa. Los académicos afirman que parece una cuestión bastante simple la de identificar el derecho que va a gobernar la resolución de la disputa20. De acuerdo con el principio de autonomía de las partes, en el arbitraje internacional, los árbitros desde un inicio determinarán si existe un acuerdo entre las partes sobre el derecho aplicable a la disputa, por ejemplo, las partes pueden elegir el derecho aplicable al fondo, bajo el artículo 42 del CIADI (tema que será desarrollado y explicado en el Punto 5). Solamente, en el caso de falta de la cláusula de choice of law, los árbitros tienen la potestad para determinar el derecho sustancial aplicable21. Este tema se desarrolla en loss siguientes apartados de este capítulo (véanse las páginas 82-83).


3.2. DERECHO NO SUSTANCIAL APLICABLE


Derecho no sustancial aplicable hace referencia a todas aquellas aplicaciones del derecho para resolver las preguntas que no se relacionen con el fondo de la controversia. Esta categoría es más amplia que de la del derecho sustancial e incluye el derecho aplicable a varios asuntos. Uno de ellos es el derecho que se aplica para determinar la jurisdicción del Tribunal. Aunque, por ejemplo, bajo el CIADI, el artículo 42 faculta a las partes para que elijan el derecho aplicable; dicha elección aplica solo para el derecho sustancial y es irrelevante para establecer la jurisdicción del Tribunal22. La cuestión sobre la jurisdicción del Tribunal, bajo el CIADI, no se resuelve según el artículo 42, sino que se resuelve aplicando el artículo 25 del CIADI, como lo concluye el Comité ad hoc en el caso CMS c. Argentina:




La competencia del Tribunal se rige por los términos de los instrumentos que manifiestan el consentimiento de las partes al arbitraje CIADI, i.e. en el presente caso el TBI Argentina Estados Unidos. En consecuencia, como el Tribunal correctamente decidió, “las disposiciones jurídicas aplicables son sólo las del Convenio y las del TPPI [TBI], pero no aquellas que emanan de la legislación nacional23.





En razón a lo anterior, para decidir la jurisdicción de un tribunal arbitral no se aplica el derecho interno, sino el derecho internacional y, en específico, el derecho aplicable a la disputa, como tratados bilaterales o multilaterales24.


También se puede mencionar la importancia del derecho aplicable al procedimiento o el derecho aplicable a las cuestiones de ejecución de los laudos.


4. PREGUNTAS RELACIONAS CON LA ELECCIÓN DE DERECHO SUSTANCIAL


La pregunta más relevante en las disputas internacionales es cuál es el derecho para aplicar en el fondo de la disputa, es decir, cuál es el derecho sustancial aplicable. En general, no hay restricciones y el derecho sustancial aplicable para resolver la disputa entre el Estado y el inversionista puede ser el derecho internacional y el derecho nacional. Entre la multitud de opciones, los académicos enumeran como aplicables en el derecho internacional las siguientes: el derecho de los tratados, los tratados bilaterales (TBI), los tratados como el TLCAN o el TCE, y el derecho internacional consuetudinario. Respecto al derecho interno aplicable se han mencionado las siguiente opciones: el derecho comercial, el derecho de las empresas, el derecho administrativo, el derecho laboral, el derecho tributario, las regulaciones de intercambio de divisas, el derecho inmobiliario25.


4.1. LA OBLIGACIÓN DE RESPETAR LA VOLUNTAD DE LAS PARTES


Si existe una declaración clara e inequívoca de la voluntad de las partes sobre la elección del derecho sustancial aplicable, por ejemplo, a través de una cláusula de choice of law, existe la obligación de los árbitros a respetar dicha elección y aplicarla como derecho elegido26.


4.2. CHOICE OF LAW



La elección del derecho sustancial aplicable se puede hacer de varias formas. La más popular es la cláusula del choice of law o elección del derecho. Algunos acuerdos sobre arbitraje contienen la cláusula de choice of law, por ejemplo, el artículo 42 del CIADI, el artículo 54 del Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI, el artículo 33 del CNUDMI o el artículo 17 de Reglamento de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional. Este tema se desarrolla en el punto 5, llamado “Aproximación CIADI”.


4.3. CLÁUSULAS EN TBI


Algunos tratados contienen estipulaciones sobre el derecho aplicable, como el TCE o algunos TBI. Dolzer y Schreuer han aclarado que las cláusulas sobre el derecho aplicable que se encuentran en los tratados se convierten en la cláusula de choice of law, ya que son cláusulas que han sido aceptadas por las partes del arbitraje. Así, el Estado la aceptó firmando el tratado y el inversionista la acepta solo por usar el tratado, como base de su procedimiento arbitral27.


5. APROXIMACIÓN CIADI (ART. 42 PRIMERA FRASE)


En la literatura sobre el derecho de las inversiones se presenta una división clara entre las herramientas que tiene la cláusula del choice of law y los que no la tienen28. Comúnmente se explica esta división que en primer caso las partes tienen la facultad de elegir el derecho aplicable y, en la segunda situación, cuando no. La primera postura que se presentará en el texto es la del CIADI, y la segunda, la del TLCAN. Estos dos tratados multilaterales son muestra de dichas aproximaciones.


Un ejemplo emblemático de la primera aproximación es el artículo 42 del CIADI:




(1) 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.





En esta aproximación se evidencia que hay por lo menos un acuerdo entre las partes respecto de la cláusula de arbitraje, que se plasma en un contrato de inversión, un contrato de concesión o cualquier otro tipo de contrato que contenga esta cláusula. En esta aproximación las partes tienen expresamente el derecho a elegir el derecho aplicable. Así mismo, esta posibilidad, para las partes, existe en otros instrumentos como en las reglas de la Cámara de Comercio de Estocolmo, en su artículo 27, o en las reglas de la CNUDMI, en su artículo 35.


5.1. VARIAS POSIBILIDADES DE CHOICE OF LAW



El artículo 42 del CIADI otorga plena voluntad a las partes para elegir el derecho aplicable. Entre la multitud de posibilidades las partes pueden elegir entre el derecho interno del Estado receptor (host state), el derecho interno del Estado del inversionista (home state), el derecho interno de un tercer Estado, las reglas precisas de cualquier sistema nacional o las reglas comunes para algunos sistemas de derecho nacional29. Es importante aclarar que las partes no están restringidas solo al derecho interno, que ellas pueden elegir el derecho internacional, las reglas generales del derecho internacional30, la lex mercantoria31 o también el derecho sharía (ley islámica). Esta enumeración solo sirve como ejemplo de la variedad de posibilidades que existen; aunque hay que resaltar que el derecho aplicable más popular, es decir, el más elegido por las partes, bajo la cláusula de choice of law, es el derecho interno del Estado receptor (host state)32.


De igual forma, se podría aplicar cualquier combinación de los derechos aplicables. Una fórmula muy popular es aquella en la que el derecho interno del Estado receptor forma un conjunto con el derecho internacional; en este caso, surge una pregunta: ¿cuál es la relación entre los dos derechos aplicables?


5.2. LA RELACIÓN ENTRE DERECHO INTERNO E INTERNACIONAL


Las partes, muy a menudo, eligen no solamente un sistema legal, sino un conjunto de dos. Lo más popular en este caso es una combinación del derecho nacional y el derecho internacional. Ante todo, hay que aclarar que dicha situación puede ocurrir en dos casos. Primero, cuando en la cláusula se menciona directamente el régimen nacional y el régimen internacional;33 segundo, cuando en la cláusula se refieren al régimen nacional, pero en dicho régimen está incorporado el derecho internacional. Esta última situación se desarrolla y explica en el punto 7 de este capítulo (páginas 86-89).


6. APROXIMACIÓN TLCAN


Por otro lado, está la aproximación realizada por el TLCAN34. Esta se encuentra en el artículo 1131, en el que se toma una postura diferente, ya que no contiene la cláusula de choice of law. Cabe mencionar que, aunque se refiere al TLCAN, esto aplica para otros tratados; por ejemplo, le aplicaría al CIADI, si no tuviera la cláusula de choice of law, y, en el caso de ausencia de dicha cláusula entre las partes, se aplicará la segunda frase del artículo 42, en la que hay una referencia a qué derecho sería el aplicable. En el caso que no exista cláusula de choice of law y las partes no hayan elegido el derecho aplicable en su contrato de inversión, se abre la puerta para que sean los árbitros quienes decidan el derecho aplicable.


6.1. LAS REGLAS DEL ARBITRAJE INDICAN EL DERECHO APLICABLE


Los árbitros en su búsqueda del derecho aplicable revisan, principalmente, las reglas del arbitraje sobre las cuales se debe regir el procedimiento. Un ejemplo emblemático es el art. 1131 del TLCAN:




1. Un tribunal establecido conforme a esta sección decidirá las controversias que se sometan a su consideración de conformidad con este Tratado y con las reglas aplicables del derecho internacional.





También, otras reglas contienen estipulaciones sobre el derecho aplicable, como en el caso del CIADI. Pero, en el caso en que las parten no elijan el derecho aplicable, se aplica la segunda parte del artículo 42:




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.





En el mismo sentido, como en el caso del CIADI, las reglas de la Cámara de Comercio de Estocolmo (SCC) aclaran que, si las partes no eligieron el derecho aplicable, “el Tribunal Arbitral aplicará el derecho o las normas jurídicas que considere más apropiado/as”35 sin ninguna referencia precisa al derecho interno o al derecho internacional. Similarmente, las reglas del CNUDMI contienen una regla similar en el artículo 35: “Si las partes no indican las normas del derecho aplicables, el tribunal arbitral aplicará la ley que estime apropiada”.


Entonces, en el caso de aplicar estas reglas, especialmente la segunda frase del artículo 42, surgen las preguntas: ¿cómo es la relación entre los varios regímenes mencionados, especialmente la relación ente el derecho internacional y el derecho nacional? ¿Toca aplicar varios regímenes? ¿Tendríamos que aplicar el derecho nacional, pero también aquellas normas del derecho internacional? Y si eso es así, entonces, ¿cuál es la relación entre el derecho del estado anfitrión y el derecho internacional? A estas preguntas se hará referencia en el próximo punto.


7. RÉGIMEN INTERNACIONAL C. RÉGIMEN NACIONAL


En el evento en el cual las partes decidan referirse al derecho internacional y al derecho nacional al mismo tiempo, ya sea por utilizar la cláusula de choice of law (véase punto 4.2.) o, por ejemplo, en la situación de aplicación del. artículo 42 del CIADI en su segunda frase, los tribunales se enfrentan a la pregunta de: ¿cómo es la relación entre los varios regímenes elegidos, especialmente si conviven el régimen nacional y el régimen internacional? Obviamente, la situación depende de la correcta utilización del lenguaje; es decir, depende de las palabras precisas que mencionen, ya sea que se establezca que los dos regímenes son iguales o que existe uno principal y otro subsidiario. Los tribunales que han asumido dicha cuestión han llegado a varias conclusiones. A continuación, se presentará una de las posibilidades en la relación entre el derecho nacional y el derecho internacional; vale la pena subrayar que la relación entre ellos siempre dependerá de la situación actual de cada caso, especialmente de las palabras utilizadas en las cláusulas.


La primera relación, históricamente más antigua, es aquella en la que el derecho internacional tiene un rol suplementario y correctivo en la relación con el derecho nacional. Un ejemplo de dicha aproximación se encuentra en el razonamiento del Comité ad hoc en el caso AMCO c. Indonesia36. El Comité decidió que:




El artículo 42 (1) de la Convención autoriza a un tribunal del CIADI a aplicar las reglas del derecho internacional solo para llenar las lagunas en la ley nacional aplicable y para asegurar la precedencia a las normas del derecho internacional cuando las reglas de la ley nacional aplicable están en colisión con dichas normas37.





Esta aproximación también es confirmada en algunos casos. Por ejemplo, en el caso Autopista Concesionada de Venezuela el Tribunal aclaró el doble rol que el derecho internacional desempeña, diciendo que:




Esta bien establecido que el derecho internacional puede llenar lagunas cuando el derecho nacional carece de reglas respecto a ciertos temas (la así llamada “función complementaria”). También está bien establecido que puede corregir el resultado de la aplicación del derecho nacional cuando éste último viola el derecho internacional (“función correctiva”)38.





El Tribunal, haciendo la referencia al caso Hoteles de Wena c. Egipto, que se presenta después, rechazó la amplia importancia del derecho internacional diciendo que:




no hay razón en este caso, considerando en particular que se trata de un arbitraje de acuerdo con un contrato y no de un arbitraje bajo un tratado, para ir más allá de las funciones correctiva y complementaria del derecho internacional39.





Cabe mencionar que los árbitros concluyeron que, teniendo en cuenta el carácter complementario y correctivo del derecho internacional, este prevalecerá sobre las normas nacionales cuando hubiere un conflicto entre estos40.


Algunos tribunales subrayaron que no se puede aplicar solo el derecho internacional desde el artículo 42 del CIADI. En el caso Klöckner c. Camerún, los árbitros interpretaron las estipulaciones del CIADI y, así, aclararon que el artículo 42 (1) no les permite a los árbitros basar su decisión solamente en las reglas y en los principios del derecho internacional41.


Otra interpretación de esta relación se evidencia con la decisión de los árbitros en el Comité ad hoc en el caso Hoteles Wena c. Egipto, en el cual los árbitros percibieron los dos sistemas como independientes; es decir, que hay que cumplir con los dos sistemas, nacional e internacional, de manera separada42.


Para otro ejemplo concreto sobre la aplicación de la segunda frase del artículo 42 del CIADI sirve el caso CMS c. Argentina. Las partes presentaron interpretaciones opuestas, es decir, el demandante argumentaba que se debía aplicar de forma principal el tratado y el derecho internacional43, diciendo que solo se aplicaría el derecho nacional para temas relacionados con los hechos44. El demandado argumentó que el derecho aplicable, en primer lugar, sería el derecho nacional de Argentina, especialmente, su Constitución, ya que los tratados internacionales no pueden contravenir las estipulaciones constitucionales45. El Tribunal decidió que, en este caso, se puede aplicar las reglas de ambos, tanto del derecho nacional como del derecho internacional, ya que estos son inseparables46 y, también, ambas partes están invocando los dos regímenes legales en su argumentación jurídica47.


Frente a la posición, ya brevemente mencionada en el caso Autopista Concesionada de Venezuela, sobre la posible existencia de un conflicto entre el derecho nacional y el derecho internacional, el tribunal aclaró que el derecho internacional tiene que prevalecer. Esta cuestión fue bien discutida por los árbitros en el caso LG&E c. Argentina. El Tribunal, decidiendo el caso bajo el CIADI, aplicando la segunda frase del artículo 42 (1), explicó que:




el Derecho internacional prima sobre el Derecho interno cuando existe una contradicción, dado que un Estado no puede justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales alegando las disposiciones de su Derecho interno48.





En los casos que se adelantan por fuera del CIADI, el derecho internacional sería aplicable a través de su incorporación en el derecho doméstico. Los académicos y los árbitros no tienen duda de que el derecho internacional prima sobre el derecho interno, en el caso de una inconsistencia entre ambos49.


Se presentaron varias de las posibles relaciones entre el derecho nacional y el derecho internacional como un derecho aplicable. Así, cabe mencionar que siempre la elección entre una u otra solución dependerá del texto preciso de la cláusula, ya sea choice of law (i. e. la segunda frase de artículo 42 del CIADI), la referencia general como en la Cámara de Comercio de Estocolmo o las reglas de la CNUDMI. La diferencia radica en que, por ejemplo, desde las reglas de la Cámara de Comercio de Estocolmo o las reglas de la CNUDMI, se les da libertad a los árbitros para elegir el derecho aplicable, mientras que en el artículo 42 del CIADI se obliga a los árbitros a aplicar los dos regímenes.


Para concluir, en un principio, bajo el CIADI la interpretación de la relación entre los regímenes se redujo a que se aplicará principalmente el derecho interno, aplicando el derecho internacional solo en los casos en que existieran lagunas o inconsistencias50. Posteriormente, el cambio de esta postura se identifica con la decisión del Comité ad hoc en el caso Hoteles Wena c. Egipto en 2002[51]; desde este momento se puede observar una postura no tan rígida, pues se aceptó que ningún sistema, sea nacional o internacional, prevalecerá sobre el otro y, por ende, ninguno es inferior al otro. Los tribunales pueden aceptar que los dos sistemas son igualmente aplicables y, teniendo en cuenta las particularidades de cada caso, se puede elegir cuál se aplica, sin que haga falta encontrar lagunas en uno para aplicar el otro52. Lo anterior se justifica por la naturaleza del arbitraje internacional basado en un tratado en el que algunos aspectos solo se pueden resolver haciendo referencia al derecho internacional; mientras que otros, solo con la referencia al derecho interno53. Es así como los dos sistemas pueden ser aplicados de forma conjunta en un mismo caso para resolver diferentes aspectos del mismo.


8. LOS TBI COMO DERECHO APLICABLE


Hay una cuestión muy relevante sobre la aplicación del TBI, con sus estipulaciones, como derecho aplicable. En la búsqueda del derecho aplicable, los árbitros pueden invocar el TBI en varios casos:


– Cuando es aplicable gracias a la decisión de las partes, a través de la cláusula del choice of law;


– Cuando es aplicable como del derecho internacional;


– Cuando es aplicable de forma directa.


8.1. EL TBI ES APLICABLE GRACIAS A LA DECISIÓN DE LAS PARTES, A TRAVÉS DE LA CLÁUSULA DEL CHOICE OF LAW



La situación es bastante clara cuando las partes, de forma expresa, indican en la cláusula de choice of law de, por ejemplo, el contrato de una inversión, que el TBI será el derecho aplicable. En dicha situación, los árbitros, por regla general, tratan el TBI como el derecho aplicable.


8.2. TBI APLICABLE COMO DEL DERECHO INTERNACIONAL


Esta situación ocurre cuando existe una referencia al derecho internacional como el derecho aplicable en la cláusula de choice of law. En concordancia con la segunda frase del artículo 42 del CIADI, o en cualquier otro caso cuando se decida aplicar el derecho internacional como derecho aplicable. Sin duda, el TBI forma parte del derecho internacional y, gracias a esto, puede ser el derecho aplicable en la disputa.


Una modificación de esta situación es ilustrada por el caso AAPL. Las partes, bajo el artículo 42, no eligieron el derecho aplicable. El tribunal puede llegar a la conclusión de que no se aplica la segunda frase de artículo 42 debido a que las partes, de forma tácita, eligieron el TBI como derecho aplicable. En este caso, el tribunal decidió que las partes, Sri Lanka y el Reino Unido, actuaron de tal manera que se concluye su mutuo acuerdo para utilizar el TBI como fuente principal aplicable al caso54.


La interpretación del artículo 42, en el que el TBI puede ser considerado como lex specialis, que las partes, de forma tácita, eligen como derecho aplicable fue criticada55; pero, otros tribunales aplicaron este razonamiento, por ejemplo, en el caso Goetz c. Burundi, el Tribunal resaltó que:




Indudablemente, la ley aplicable no ha sido determinada aquí, estrictamente hablando, por las partes en este arbitraje (Burundi y los inversores), sino por las partes en el Tratado Bilateral (Burundi y Bélgica). Como fue el caso con el consentimiento de las partes [en el arbitraje], el Tribunal considera, no obstante, que Burundi aceptó la ley aplicable como se determina en la disposición anterior del Tratado Bilateral al convertirse en parte de este Tratado, y que los demandantes hicieron lo mismo presentando su solicitud de arbitraje basada en el Tratado56.





8.3. LOS TBI APLICABLES DE FORMA DIRECTA


La tercera opción, es decir, la aplicación directa del TBI puede ocurrir en los casos en los que el procedimiento de arbitraje debe realizarse directamente bajo el TBI; por ejemplo, cuando los Estados no son parte del CIADI, como Brasil, India o Polonia y, por este motivo, no se puede aplicar el artículo 42, siendo inaplicable la cláusula de choice of law.


En este caso, podemos tener dos situaciones: por un lado, cuando el TBI contiene algunas estipulaciones sobre derecho aplicable; por otro, cuando el TBI no contiene referencia al derecho aplicable. En la segunda situación, nos encontramos en lo explicado en el punto 9 de este capítulo. Cabe mencionar que si en el procedimiento de arbitraje se aplica el tratado y, también, el derecho internacional, sin duda (aunque no esta mencionado en el texto de tratado) también podría aplicarse el derecho interno para los asuntos relevantes57.


9. NOTA SOBRE EL DERECHO APLICABLE


Como se mencionó anteriormente, cuando las partes no tienen la posibilidad de elegir el derecho aplicable se buscan indicadores de cuál es el derecho aplicable, bien sea en concordancia con el artículo 1131 del TLCAN, si es aplicable, o directamente en las estipulaciones de los TBI. No obstante, puede que el arbitraje no se realize bajo el CIADI, ni bajo el TLCAN y, además, el TBI aplicable tampoco tiene estipulación alguna sobre el derecho aplicable. De igual forma, en esta situación, los árbitros tienen que resolver la pregunta sobre cuál es el derecho aplicable. En general, los académicos responden dicha pregunta haciendo referencia al TBI y al derecho internacional como derecho principalmente aplicable58.


En varios casos, los tribunales han resuelto la disputa desde tratados que no tienen la cláusula de choice of law59. Se entiende que, en estas demandas, mayoritariamente basadas en la violación de las obligaciones de TBI,




las disposiciones del arbitraje inversionista-Estado de los TBI obviamente autorizan este tipo de reclamo; por lo general, lo hacen al declarar que cubren disputas sobre las obligaciones del Estado en virtud del TBI o disputas relacionadas con presuntas violaciones de derechos creadas o conferidas por el TBI con respecto a inversiones60.





10. LOS LÍMITES DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES


Entonces, después de presentar la información básica sobre el derecho aplicable, en esta última parte se tratará el tema relacionado a los límites de la autonomía de la voluntad de las partes al elegir el derecho aplicable.


Como se presentó en los apartados 4.2 y 5, las partes pueden elegir el derecho aplicable de acuerdo con el contenido de su contrato de inversión. También se mencionó que las partes cuentan con libertad en dicha elección: podrán elegir entre el derecho internacional, el derecho interno del país deseado e, incluso, algunas reglas elegidas de común acuerdo por las partes. Como resaltan los académicos, el proceso de arbitraje de inversión no es diferente al del arbitraje internacional comercial, cuando se habla de la autonomía de las partes61. Si las partes eligieron el derecho aplicable, los árbitros tienen la obligación de respetar dicha decisión y, por lo tanto, están obligados a aplicar lo elegido. No obstante, la discreción de los árbitros solo se puede fundamentar en la situación en la cual las partes no hayan elegido el derecho aplicable o cuando su elección haya sido amplia o ambigua.


Sin embargo, surgen las siguientes preguntas: ¿las partes pueden elegir libremente cualquier conjunto de normas o su decisión está restringida de alguna manera? ¿Qué derecho no se puede excluir? Si un Estado realiza un acuerdo con un inversionista, ¿puede comprometerse a cualquier regla? ¿A qué se puede someter el Estado? ¿Hay límite a su consentimiento? ¿Las partes en el contrato de inversión pueden restringir o cambiar totalmente las reglas generales del derecho internacional, es decir, pueden ellas excluir algunas reglas del sistema nacional, como, por ejemplo, las que se refieren al medioambiente?


Todas estas preguntas nacen producto de la relación peculiar entre los contratantes. Las controversias y disputas sobre los contratos de inversión entre Estado e inversionista tienen el carácter peculiar de dichos contratos, como algo entre dos sistemas, un contrato que a un lado está basado en el sistema interno y, al otro lado, tiene elementos de derecho internacional (sobre internacionalización de los contratos véase el capítulo XI). El problema surge porque una de las partes del contrato, el Estado, actúa con un doble carácter: por un lado, como parte de un contrato, actuando conforme al derecho privado; pero, por otro, cómo un Estado no puede restringir su autoridad pública, ni los poderes soberanos en el futuro. Por dicha razón, los académicos mencionan que el contrato, basado en el derecho privado, no es lo suficientemente fuerte para someter y cuidar a las partes, particularmente al inversionista, contra los cambios de política pública del Estado anfitrión.


Como aquí solo se menciona este problema, sin entrar en la disputa, cabe mencionar que los contratos de inversión han sido clasificados como: contratos privados entre las partes62, contratos administrativos63 o contratos internacionales64. Ninguna de estas categorías responde precisamente a todos los rasgos de este tipo de contratos; es por eso por lo que se considera como una categoría especial en cada ordenamiento legal65.


En la doctrina se presentan opiniones a las que




el texto del Artículo 42 del Convenio CIADI da una base sólida a la afirmación de que la autonomía de las partes está limitada a los asuntos que versen sobre derecho privado y los acuerdos de inversión, en un contexto CIADI, son los mejores equivalentes a los contratos de derecho privado. El artículo establece que si las partes no logran llegar a un acuerdo sobre cuál será la ley aplicable, el tribunal aplicará la ley del Estado anfitrión y, además, las reglas del derecho internacional que resulten aplicables. No obstante, la versión en inglés del artículo no es clara en especificar si el derecho aplicable es toda ley, incluidas las políticas públicas y el derecho internacional público, o solo un subconjuto del derecho internacional. Por otro lado, en la versión en español, igualmente vinculante, el lenguaje es más preciso. En esta versión, se establece que, además del derecho doméstico, se debe aplicar el “derecho internacional privado”; por ende, las partes solo tienen posibilidad de elegir el derecho privado aplicable66.





Si lo anterior es correcto, la conclusión sería que la autonomía de las partes está restringida solo al derecho privado; es decir, las partes tienen plena voluntad de elegir o excluir cualquier derecho privado. Según esta postura, utilizando la analogía con las dos partes privadas negociando en el contrato privado, estas partes no pueden elegir el derecho público ni excluir el derecho privado obligatorio. Lo anterior debido a que, en los asuntos sobre medioambiente, fiscalía, control fiscal o competencia, al igual que en los del derecho administrativo e internacional, se saldría de la órbita de control de las partes. De la misma manera se aplica a los Estados, actuando como partes privadas del contrato de inversión67. Entonces, aunque las partes elijan el derecho privado de otro país como el derecho aplicable, puede ocurrir que algunas regulaciones sobre derecho privado del Estado anfitrión se apliquen como regulaciones que las partes no tienen derecho a excluir.


Sin duda, la explicada situación se aplica a las situaciones cuando no hay una cláusula paraguas aplicable. Para la situación con las cláusulas paraguas, véanse los capítulos XXI y XXII.


Teniendo en cuenta que el objetivo principal de los tribunales internacionales de inversiones es decidir sobre la responsabilidad legal internacional de los Estados anfitriones, se puede evidenciar una clara dependencia de las normas del derecho internacional público, la cual está totalmente justificada sobre estos temas. Así, la aplicación del derecho internacional es la consecuencia lógica del hecho de que, actualmente, los tribunales de inversiones tienen la obligación de considerar si existe una violación de un tratado internacional, a pesar de que la mayoría de los casos anteriores se referían a los “reclamos contractuales”68.


Una anotacion adicional es que las partes están obligadas a observar el derecho internacional, esto quiere decir que ni siquiera las partes de un contrato privado tienen la potestad de cambiar el derecho internacional vigente. Entonces, como confirman algunos doctrinantes69, la regla definitiva será bajo la cual las partes actúen desde un acuerdo privado, acuerdo de inversión, y no podrán cambiar reglas que rigen temas como la expropiación, la protección contra acciones gubernamentales arbitrarias o vengativas, las normas de procedimiento (debido proceso) o las protecciones de seguridad según el derecho internacional consuetudinario. Adicionalmente, las partes no pueden cambiar la aplicación de los mandamientos de los tratados, incluyendo los del TBI aplicable.


Sin duda, el derecho internacional público no puede ser el único que resuelva las disputas sobre inversiones. El derecho internacional no brinda la respuesta a todos los problemas sobre la “existencia, naturaleza y alcance del derecho privado que comprende la inversión”, esto porque no es un “orden legal autosuficiente en el ámbito de la inversión extranjera” [cursivas añadidas]70.


La cuestión del derecho aplicable también está relacionada con un problema muy reciente y vigente, la aplicación de las reglas externas que pueden ser invocadas en el proceso de arbitraje, como pueden ser las relacionadas con obligaciones medioambientales u obligaciones sobre derechos humanos. Estos temas ya tienen rigurosas discusiones en la literatura71 y, por dicha relevancia, en este libro se presentan extensivamente en los capítulos siguientes sobre derechos humanos (capítulo XXVII) y medioambiente (capítulo XXVIII).


11. CONCLUSIONES


Finalmente, para concluir, se puede establecer que existen tres conjuntos de leyes relativas al derecho aplicable dependiendo del tipo de asunto:


– Se toma en cuenta cualquier derecho privado interno, principio general del derecho o lex mercatoria que las partes elijan. Esta elección es totalmente libre y no obligatoria. Pero, en ausencia de la elección de la ley aplicable, el derecho privado aplicable será el que el tribunal elija, o podría ser la lex mercatoria como derecho privado internacional, si el tribunal lo decide.


– Se aplican las leyes obligatorias del país anfitrión y no existe posibilidad de que las partes elijan disposiciones que, con respecto a la conducta del inversionista o de su inversión, afecten esta ley obligatoria. Estas leyes obligatorias incluyen leyes fiscales, de competencia y administrativas nacionales.


– Por último, se puede usar el derecho internacional, incluyendo el TBI aplicable u otro tratado. Así mismo, se pueden usar como adición a las leyes nacionales y priman ante cualquier conflicto con una ley nacional o una ley privada, como los acuerdos privados que buscan anular o modificar el derecho internacional72.


Como se presentó en este capítulo, hay multitud de posibilidades y permutaciones sobre qué derecho sería aplicable.A partir de las posibilidades mencionadas, como generación se puede subrayar que siempre se busca voluntad de las partes sobre que derecho sería aplicable. Pero también, independientemente de si se hace mención del derecho internacional como ley aplicable al fondo de la disputa, este derecho siempre será la ley que prima los temas de interpretación y aplicación de ese tratado de inversión, base del arbitraje, teniendo en cuenta de que en un arbitraje de inversión se puede declarar la responsabilidad internacional de un Estado73.





CAPÍTULO V



LA INTERPRETACIÓN DE LOS TRATADOS DE INVERSIÓN


José Manuel Álvarez Zárate & Diana María Beltrán Vargas


1. INTRODUCCIÓN


La interpretación se puede dar en diferentes ámbitos y sobre diferentes tipos de situaciones. En la comunicación interpersonal, sobre el significado de hechos o sobre situaciones y textos jurídicos, entre otras. Respecto del texto, la interpretación de este es un acto de poder, como afirma el profesor Philip Allott, que desintegra la estructura lingüística y sustancia del texto para reformularlo; reforma la sustancia semántica del mismo e impone la voluntad del interprete sobre aquel1. En el ámbito legal, se trata de un poder que tiene la capacidad de generar una acción y reacción respecto del texto jurídico.


La interpretación en el derecho de las inversiones se da primordialmente respecto al contenido, alcance y la aplicación de tratados, costumbre y hechos2. El ejercicio interpretativo sobre el texto de los tratados se lleva a cabo sobre el conjunto de normas primarias –sustanciales o procesales– como las del TPI aplicable o las del CIADI respectivamente, entre otras. También se interpretan normas secundarias, como las de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT); en este caso, se interpretan normas de interpretación3. Finalmente, con las complejidades, discusión e incertidumbre propias, se interpreta la costumbre internacional.4 Sea que la costumbre se encuentre recogida en un texto como el de la CDI sobre responsabilidad internacional, o bien que se discuta sobre su formación, identificación o existencia, para luego aplicarla y darle el alcance al caso concreto.


La interpretación en el derecho de las inversiones se enfrenta a dificultades adicionales, debido a la generalidad y vaguedad de varios de los estándares de protección y el alcance que se ha dado a los silencios (lagunas)5 que normalmente tienen los tratados, que, sumado al derecho aplicable, ha llevado a decisiones cuestionadas de varios tribunales arbitrales. Otra dificultad surge de la complejidad jurídica que recae sobre el alcance de las obligaciones y de los hechos que rodean las transacciones objeto de la inversión y su relación con el TPI6.


Una de las trampas en la que puede caer el intérprete es la retórica de la justicia, al interpretar las reglas del derecho de la inversión y calificar el alcance de las normas y conductas del Estado o el inversionista. La retórica de la justicia ha influido la práctica interpretativa de tres formas, como señala Venzke. La que acoge el desarrollo de las normas y el cambio semántico desde el encanto de narrativas de progreso y presenta los cambios como el advenimiento a la justicia; aquella marcada por un profundo escepticismo sobre los postulados de los objetivos globales y sobre las invocaciones de justicia en el discurso legal internacional, y aquellas que se encuentran en medio de estas dos posturas a través de un proceso comunicativo7.


En la esencia del derecho internacional moderno se encuentra la voluntad de los Estados como centro que fija el límite para el argumento interpretativo de la norma. La expresión de la voluntad del Estado en el espacio internacional refleja la disposición autónoma y soberana para disponer de sus intereses. De esta forma, el intérprete debe ceñirse a la voluntad de los Estados que acordaron el AII, voluntad que se encuentra en el texto del tratado o en los silencios que las partes decidieron mantener. Los silencios8 tienen un significado especial y son consecuencia natural de la técnica y dinámica de la negociación del texto del tratado. Los términos generales, los silencios y espacios dejados sin regular dentro del tratado, normalmente permiten que las partes negociadoras se acerquen y puedan llegar a un acuerdo que de otra forma no habría sido posible. Esos silencios o términos generales en muchas ocasiones expresan la voluntad del Estado de no negociar, de comprometer o regular ciertos aspectos en detalle. Puede que el asunto se haya traído a la mesa de negociación, pero al final no quedó expresamente previsto en el texto. En estos casos, si el intérprete o adjudicador concluye que del silencio surge una obligación para el Estado, puede estar incursionando en un espacio soberano sobre el que no tiene competencia y creando una obligación internacional no prevista.


El propósito de contar con reglas sobre la interpretación será evitar que las aspiraciones normativas del intérprete influyan en la decisión del caso, porque afectan la predictibilidad, la certeza, la seguridad jurídica, la consistencia, la coherencia y legitimidad que el sistema legal de protección de la inversión debe proveer. El lugar donde se pone a prueba el proceso interpretativo es en el arbitraje internacional de inversión, el cual es un mecanismo de solución de diferencias que se desarrolla en el ámbito del derecho internacional público, que se pone de acuerdo con esas reglas de derecho internacional y derivadas del consentimiento de los Estados9.


Hoy en día existe una extendida preocupación por la falta de consistencia y coherencia cuando el mismo estándar del tratado o la misma regla de derecho consuetudinario ha sido interpretada diferente en ausencia de una base justificable de distinción, resaltando que la predictibilidad y corrección serían el objeto de atención10. La CVDT no parece ser suficiente para garantizar la armonización de esta rama del derecho, por la falta de uniformidad en los conceptos y sobre todo de las decisiones en las que se aplican11. El derecho de las inversiones está en un lugar de encuentro entre la libertad privada y el poder de ordenación del Estado de la actividad económica12, lo cual debe ser tomado en cuenta por el intérprete.


Este capítulo describe la regla de hermenéutica jurídica de la Convención de Viena y los medios a los que esta se refiere. Para ello, en primer lugar, se explican los elementos de la regla contenidos en el artículo 31.1 y los medios de interpretación tanto principales como subsidiarios disponibles para el intérprete; en la sección siguiente se muestra cómo estos mecanismos han sido incorporados en el derecho internacional de las inversiones, y se hace una sugerencia sobre la necesidad de incorporar elementos más objetivos para lograr que la regla de interpretación permita la uniformidad del sistema. Al final van algunas ideas sobre la interpretación de estas reglas de interpretación.


2. LA REGLA Y MEDIO DE INTERPRETACIÓN DE LA CONVENCIÓN DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS


El artículo 31.1 de la Convención de Viena establece como regla general que los tratados deben interpretarse de buena fe, es decir, de acuerdo con el sentido ordinario de las palabras, según su contexto y conforme con su objeto y propósito13. Esta regla supone que al intérprete se le está pidiendo interpretar una norma en particular y que este ha realizado el proceso de revisión de si esta es aplicable o no al caso en particular. En primer lugar, la regla de la Convención exige que el intérprete recurra al sentido ordinario de las palabras, puesto que estas contienen la intención de las partes14. Sin embargo, el intérprete no debe limitarse únicamente a buscar los significados de las palabras en un diccionario, sino a entenderlas dentro del marco que fija el mismo tratado.


Para determinar el contexto del caso en particular, los numerales siguientes del artículo 31 y el artículo 32 de la Convención de Viena establecen los medios de interpretación principales y complementarios, respectivamente; los acuerdos celebrados e instrumentos aceptados entre las partes con ocasión del tratado15; los acuerdos celebrados entre las partes con posterioridad al tratado cuyo objeto sea la interpretación o aplicación del tratado16; las prácticas entre las partes posteriores al tratado y relacionadas con su aplicación, sobre las cuales haya un acuerdo sobre la interpretación del tratado17; cualquier otra manifestación de derecho internacional aplicable a la relación entre las partes18; cualquier manifestación de la intención de las partes que evidencie que le dieron un sentido particular a algún término19, y los trabajos preparatorios del tratado y las circunstancias de su celebración cuando la aplicación de los anteriores medios resulte ambiguo o irrazonable20.


Es importante tener en cuenta que el artículo 31.3 indica que, para definir el contexto del caso en concreto son relevantes también los acuerdos y prácticas posteriores al tratado que se va a aplicar. Al respecto, la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (CDI), en sus Comentarios al Proyecto de conclusiones sobre acuerdos y prácticas posteriores en relación con la interpretación de tratados de 2018 (en adelante Proyecto de conclusiones)21, afirmó que el contexto no se refiere solo a los instrumentos concomitantes con la celebración del tratado, sino además a los que se derivan de él; en otras palabras, el ejercicio de interpretación y la búsqueda de contexto no responde a un momento particular (i. e. la celebración del tratado) sino a su vigencia y prolongación en el tiempo22. En este sentido, no existe una jerarquía de los medios de interpretación enumerados en el artículo 31. La conclusión 5 del Proyecto de Conclusiones23 y sus comentarios dan a entender que el objetivo del ejercicio interpretativo es una operación conjunta (single combined operation), más allá de la distinción entre los medios de interpretación principales y los medios subsidiarios24.


Un punto adicional señalado por la CDI es que los términos de los tratados son capaces de evolucionar a través del tiempo. Para la Comisión, es claro que hay términos en los tratados cuyo significado puede cambiar durante la vigencia del acuerdo entre las partes gracias a una interpretación evolutiva, por lo cual deben analizarse los convenios y prácticas posteriores al tratado bajo examen25. No obstante, en sus Comentarios, el Organismo internacional afirma que no todos los términos de un tratado son objeto de un análisis dinámico, ni que una interpretación evolutiva sea preferible a la de una contemporánea o estática26, sino que dependiendo de los medios de interpretación propios del caso en concreto es posible saber qué tipo de análisis resulta más adecuado a la intención de las partes. Lo anterior resulta especialmente importante cuando debe resolverse una controversia entre las partes, para así determinar el alcance de las obligaciones del tratado y cómo esta debe entenderse en un período de tiempo.


3. LA INTERPRETACIÓN DE LOS TRATADOS DE INVERSIÓN


3.1. INFORMACIONES GENERALES


El derecho internacional de las inversiones hace parte del derecho internacional público27. Por ello, la regla de interpretación de la CVDT y sus medios son usados regularmente en esta área28. La postura mayoritaria de la doctrina y la casuística arbitral son pacíficas sobre la aplicación de los artículos 31 y 32 de la Convención de Viena, bien sea porque las partes son signatarias o simplemente porque se reconocen comúnmente como costumbre internacional29, y de acuerdo con las circunstancias se refieren al mecanismo utilizado para encontrar el objeto y propósito del tratado30.


Sin embargo, el punto sobre el que parece existir desacuerdo es si el objetivo de la interpretación es respetar el texto del tratado o buscar la intención de las partes31. Desde una perspectiva exegética se plantea que el texto del acuerdo debe primar por cuanto las palabras tienen definiciones de carácter universal, y de esta manera se garantiza la armonización y homogeneidad del sistema32. Por otro lado, quienes abogan por develar la voluntad de las partes, entienden que el intérprete está obligado a buscar aquello que los Estados contratantes buscaban con el acuerdo33. Desde esta teoría, el texto no puede entenderse como un ente separado a los intereses de las partes del tratado, pues si bien existen términos con significado específico, el alcance y los efectos puede variar dependiendo de los intereses de los Estados involucrados34. Una dificultad que aparece constantemente en el proceso de interpretación es que esa voluntad no aparece clara en el texto del tratado, ni en los trabajos preparatorios.


Actualmente se opta por una posición intermedia, en la cual no se otorga supremacía a un elemento sobre el otro, pues el ejercicio de interpretación es una operación conjunta35. Esto no significa que la intención de las partes no deba ser claramente determinable, ya sea por lo que el mismo texto del tratado disponga, o por otra manifestación objetiva y comprobable. Aquí nuevamente se debe diferenciar entre lo que el texto dispone para las partes y lo que el texto ha omitido señalar; lo anterior basándose en que la Convención de Viena no hace referencia alguna a la intención de las partes36, y que no existe una jerarquía entre elementos de la regla de interpretación general del artículo 31.137, así como tampoco entre los medios enumerados en el mismo artículo, tal y como recientemente lo señaló la CDI:




Sin embargo, la reiteración del párrafo 1 del artículo 31 como un párrafo separado no pretende sugerir que este párrafo y los medios de interpretación que en él se mencionan tengan una primacía sustancial en el contexto del propio artículo 31[38].





De lo anterior se puede concluir que es posible que las palabras usadas por las partes en los textos de los tratados tengan un significado universal (aunque no siempre), pero de todas formas es a través de ellas que los Estados manifiestan sus intenciones y llegan al acuerdo que se materializa en el tratado39. Adicionalmente debe considerarse que, por más que existan términos y modelos que se repitan en los acuerdos de inversión, el resultado de su interpretación no necesariamente debe ser el mismo que en el de otros instrumentos en los que se encuentren incorporados, básicamente porque el alcance de las palabras puede responder a un acuerdo negociado de forma diferente, al que se le han incluido otras definiciones y celebrado en un contexto que puede haber tenido otras variables40. Lo anterior se refleja en la siguiente afirmación que hizo el tribunal en el caso Aguas del Tunarí: “Decir que un canon refleja una práctica extendida no significa que refleje una universal”41.


Al final, la regla general de interpretación se aplica a través del sistema de medios a los que se refieren los numerales siguientes del artículo 31 y el artículo 32. A continuación se explica cómo los tribunales de arbitramento, de forma general, han usado estos medios.


3.2. EL PREÁMBULO DE LOS TRATADOS DE INVERSIÓN


Cuando surge un conflicto entre un Estado y un inversionista objeto de un acuerdo de inversión, el primer elemento al que tendrá que recurrir el intérprete es al preámbulo. En esta sección del tratado, las partes generalmente declaran que el propósito del acuerdo es la protección y el fortalecimiento de las inversiones42; desde este marco se fijan los elementos de referencia para que el intérprete entienda el alcance que debe darle a los estándares de protección según la voluntad de los involucrados43, en los que normalmente se ha podido entender que el instrumento está concebido para garantizar las inversiones al inversionista44. Una de las justificaciones para suscribir un acuerdo de inversión es mejorar las condiciones económicas del Estado anfitrión y el flujo de capitales, razón por la cual es importante que el inversionista encuentre incentivos para invertir en el Estado receptor y que se garantice su funcionamiento, lo cual no tendría que afectar el proceso de interpretación respecto del poder de policía del Estado. Algunos han llegado a afirmar que debe adoptarse una postura balanceada que no afecte los intereses del Estado45.


Por ejemplo, en casos argentinos como Siemens,46 Continental Casualty47 y CMS48, los tribunales dieron relevancia a lo dispuesto en el preámbulo para interpretar el tratado. En el primero de ellos, el Tribunal atendió la posición de ambas partes, acerca de que el tratado bilateral entre Alemania y Argentina debía interpretarse de buena fe, razón por la cual debía tener en cuenta el preámbulo del tratado al analizar si hubo o no violación de las obligaciones consagradas en este. Encontró el Tribunal que el espíritu de dicho tratado era proteger las inversiones y, además, “incrementar el bienestar de los ciudadanos de ambos países”49.


En los casos Continental Casualty y CMS, en los que se analizaba el TBI entre Argentina y Estados Unidos de 1994, los tribunales optaron por una forma de interpretación favorable al inversionista, por cuanto en el preámbulo del tratado se incorporaron expresiones como: “[las partes] acuerdan un trato justo y equitativo de las inversiones a fin de mantener un marco estable para las inversiones y la máxima eficacia en la utilización de los recursos económicos”50. Así, en el laudo sobre jurisdicción de Continental Casualty, el Tribunal llegó a una definición del término “inversión” basándose en el preámbulo del TBI para así lograr darle a los conceptos un alcance efectivo51. Por su parte, en CMS el Tribunal encontró que las medidas adoptadas, como consecuencia de la crisis económica de principios de 2000, eran una violación al estándar de Trato Justo y Equitativo debido a que en el preámbulo se afirmaba que el tratado debía propender por “un ambiente jurídico y de negocios estable” (“a stable legal and business environment”), lo cual es un elemento del estándar de protección52.


Sobre esta decisión vale la pena señalar que, más adelante, el Tribunal parece tomar una posición algo contradictoria al considerar en el párrafo 258:




La estabilidad del marco jurídico para las inversiones se menciona en el Preámbulo del TBI. No es una obligación jurídica en sí misma para las Partes Contratantes, ni puede definirse adecuadamente como un objeto del Tratado. Es más bien una condición previa para uno de los dos objetivos básicos del Tratado, […] sería desmesurado que un país prometiera no modificar su legislación a medida que el tiempo y las necesidades cambien, o incluso más que se atara las manos con ese tipo de estipulación en caso de que surgiera una crisis de cualquier tipo u origen. Una implicación de este tipo en cuanto a la estabilidad del Preámbulo del TBI sería contraria a una interpretación efectiva del Tratado; la confianza en esta implicación por parte de un inversor extranjero estaría fuera de lugar y, de hecho, no sería razonable. En cualquier caso, es indiscutible que el régimen jurídico y reglamentario de la actividad aseguradora del CNA en general se mantuvo estable durante la crisis53 [resaltado fuera de texto].





De los ejemplos anteriores se evidencia que una interpretación a partir del preámbulo permite enmarcar los estándares de protección en función de aquello que las partes hayan acordado en el tratado y que claramente plasmaron en el preámbulo. Sin embargo, esto no es suficiente para definir el alcance completo de las obligaciones que nacen del acuerdo, y en consecuencia el análisis del texto de las disposiciones sustantivas en el que se encuentran las obligaciones es fundamental. Si uno y otro no aclaran el alcance de las obligaciones, se puede recurrir a los instrumentos posteriores a la celebración del tratado.


3.3. LOS INSTRUMENTOS POSTERIORES A LA CELEBRACIÓN DEL TRATADO


En cuanto a los medios de interpretación posteriores al tratado, su aplicación depende de las circunstancias del caso, que pueden estar trazadas porque las definiciones no son claras o porque los Estados han celebrado acuerdos sobre el mismo asunto. En lo que concierne a los acuerdos posteriores a los que se hace referencia en el artículo 31.3.a, un ejemplo claro son las decisiones emitidas por el órgano que las partes hayan designado para interpretar el tratado54, como la Comisión de libre comercio en el caso del TLC entre Colombia y Estados Unidos, que entre sus funciones está decidir el alcance de los términos del tratado para su implementación55. De esta forma, las decisiones que dicha comisión adopte sobre cómo interpretar los términos del capítulo debe aplicarlas el intérprete, porque en este caso tienen un carácter vinculante56.


Por otro lado están las prácticas posteriores de los Estados previstas en el artículo 31.3.b., sobre las cuales los tribunales analizan no solo el carácter de la conducta sino, además, si existe entre las partes un acuerdo sobre ella57.


Aunque son pocos los casos en los que se ha recurrido a estos medios de interpretación, en algunas de las controversias surgidas en el marco del TLCAN han sido objeto de análisis58, debido al importante rol que ha jugado la Comisión de libre comercio prevista en el capítulo 11 de ese Tratado. Por ejemplo, en el caso Methanex el tribunal arbitral reconoció que la interpretación hecha por la Comisión de libre comercio el 31 de julio de 2001, sobre el alcance del artículo 1105, era un acuerdo subsecuente entre las partes. Claramente esta posición encajaba en el supuesto del artículo 31.3.a de la Convención de Viena; por lo tanto, era aplicable al caso59.


Hay otras formas mediante las cuales los Estados pueden fijar posturas que eventualmente influyan en la interpretación de los tratados, por ejemplo, mediante sus cortes constitucionales60. Así lo hizo recientemente la Corte Constitucional colombiana al analizar la constitucionalidad del APPRI con Francia (C-252/2019) y el TLC con Israel (C-254/2019) para su entrada en vigor. En ambos casos, la Corte consideró que algunas disposiciones eran muy amplias61 y, por ende, atentaban contra el principio constitucional de seguridad jurídica62. Como consecuencia de ello, se declaró la exequibilidad condicional de estos conceptos y le ordenó al ejecutivo la implementación de una nota interpretativa conjunta63. Como resultado, ambos tratados ahora cuentan con notas interpretativas que ciertamente tendrían que ser tenidas en cuenta por el intérprete en caso de disputa o cuando haya duda sobre la aplicación del tratado.


Situaciones como estas permite que las partes tengan control sobre el alcance que deben tener los términos del tratado, especialmente cuando surge un conflicto y así también disminuir los efectos adversos que se derivan del ejercicio interpretativo64.


Por otro lado, en lo que se refiere a las prácticas subsecuentes previstas en el artículo 31.3.b, existe la dificultad de probar el acuerdo subyacente de la práctica entre las partes65, pues no se trata solamente de encontrar un patrón de comportamiento entre ellas66, sino determinar si a través de la práctica el Estado ha otorgado el consentimiento. Sin embargo, si una alegada práctica subsecuente no entra dentro del ámbito de aplicación de la norma referida, el intérprete puede analizarla bajo los demás medios de interpretación previstos en la CVDT, como por ejemplo toda forma de derecho internacional (art, 31.3.c) o los medios alternativos del artículo 32, y así usarla en su interpretación. Un ejemplo de la anterior operación se encuentra en el caso Canadian Cattlemen67, en el que el tribunal tuvo que estudiar una práctica subsecuente entre las partes que carecía del elemento fundamental desde el supuesto de hecho del artículo 31.3.b; no obstante, la tuvo en cuenta porque se podía encajar dentro del artículo 31.3.c.68.


Sobre estos medios de interpretación resulta útil el alcance que la CDI le ha dado al elemento de consentimiento en los comentarios al Proyecto de Conclusiones referenciado en la sección anterior. En este documento, se afirma que el objetivo de analizar este elemento es poder evidenciar si la regla general de interpretación se cumple a través de la interacción entre las partes69. Adicionalmente se señala en los comentarios que la manifestación de consentimiento no tiene unos requerimientos formales específicos, y que lo importante es encontrar que entre ellas no existe un conflicto que demuestre que el acuerdo no existe70.


3.4. OTROS INSTRUMENTOS DE DERECHO INTERNACIONAL APLICABLES A LA RELACIÓN ENTRE LAS PARTES


Otro medio de interpretación al que los tribunales de arbitramento acuden comúnmente es al prescrito en el artículo 31.3.c: “Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Esta disposición amplía el espectro de las normas que pueden integrarse en ejercicio hermenéutico, cuya fuente puede ser cualquiera de derecho internacional71 que resulte relevante para el caso en concreto72. Lo dispuesto por esta norma permite una interpretación sistemática de los tratados73, que para efectos del derecho de las inversiones resulta útil para disminuir la incertidumbre del sistema74.


La referencia al derecho internacional no es exclusiva de esta disposición de la CVDT, pues existen otros tratados que la integran con el objetivo de que la ley aplicable sea el derecho internacional75. El artículo 42 de la Convención CIADI ha permitido que varios tribunales arbitrales constituidos desde estas reglas apliquen normas de derecho internacional para sustentar sus decisiones76.


Desde esta disposición, la integración de la costumbre y los principios generales del derecho ha resultado fundamental. Por eso, en decisiones como la de Phoenix se hace referencia al principio de buena fe para interpretar el tratado y encontrar su objeto77; en lo que concierne a la costumbre, se entiende que esta es útil para definir el alcance de los estándares de protección, pues no solo es ley aplicable de acuerdo con los términos propios del tratado, sino además porque se encuentra en el supuesto de hecho del artículo 31.3.c.78.


Adicionalmente, esta disposición le permite a los intérpretes aplicar otras normas, por ejemplo, de tratados de inversión en los que ha participado una de las partes79, e incluso otros tratados relacionados con temas diversos pero que tienen relación con la inversión80. Al recurrir a este tipo de instrumentos, claramente lo que pretenden los intérpretes es darle un contexto al objeto de análisis, e incluso encontrar si el término ha evolucionado o no81; para algunos autores, recurrir a estos medios de interpretación también les permite a las Estados, a través de sus prácticas, tener injerencia sobre el alcance que quieren darle a términos que suelen ser objeto de interpretación82.


Un ejemplo de lo anterior es el caso Urbaser. El demandante argumentó que las obligaciones de derechos humanos recaen exclusivamente en los Estados; para el Tribunal, tal postura tenía sentido solo si se acepta que los únicos sujetos del derecho internacional son los Estados. Sin embargo reconoce que, hoy en día, las empresas que operen en el ámbito internacional tienen una carga de responsabilidad con sus actuaciones, las cuales “incluye[n] obligaciones de cumplir con los derechos humanos en el marco de las operaciones de tales empresas en países distintos a su país de origen o registro”83. Este Tribunal entendió que al aceptarse que los inversionistas adquieren derechos del derecho internacional, como efecto del tratado de inversión, entonces necesariamente son sujetos del derecho internacional84; más aún, afirmó que en materia de derecho humanos es fundamental que ni los Estados ni las empresas perjudiquen el ejercicio de estos derechos85.


Es evidente entonces cómo, para efectos de interpretar y darle alcance a las obligaciones que se derivan de los acuerdos de inversión, los árbitros integran diferentes normas del derecho internacional, siempre y cuando resulten aplicables. No se debe dejar de lado que la única limitación sobre el artículo 31.3.c es que las disposiciones que se pretendan usar deben ser aplicables a las partes involucradas en la controversia, es decir, a quienes interesa la interpretación en específico86. Sin embargo, la práctica ha demostrado que no necesariamente esto es así87, pues lo tribunales usan tratados ajenos para justificar su argumentación88. Un ejemplo es el caso Phillip Morris, en el que para el tribunal era más que claro que la medida presuntamente violatoria cumplía con los requisitos necesarios para considerarse dentro del ámbito de los poderes de policía del Estado, tal y como lo define el derecho internacional89, e incluso de las obligaciones adoptadas por Uruguay sobre la protección de la salud pública de sus ciudadanos90. Para determinar el alcance del poder de policía del Estado, el tribunal se basó en el “derecho internacional consuetudinario y su evolución”91, y analizó diversas fuentes del derecho internacional, como casos y diferentes BIT que no necesariamente tenían relación directa con las partes.


Un elemento de suma importancia que no se puede dejar de lado en este asunto es el relativo al potencial conflicto entre normas internacionales, puesto que los criterios de jerarquía de fuentes, la acumulación de normas y el conflicto sobre la norma aplicable que en el derecho local tiene su técnica, en el derecho internacional presenta variadas dificultades92.


3.5. LOS MEDIOS SUBSIDIARIOS DE INTERPRETACIÓN


Finalmente, acerca de los medios de interpretación subsidiarios previstos en el artículo 32 de la Convención de Viena, en el campo de derecho de las inversiones es usual referirse únicamente a los trabajos preparatorios93; sin embargo, los tribunales pueden referirse a los medios que sean aportados y que resulten más útiles para el ejercicio interpretativo94.


No hay que olvidar que el uso de los medios de interpretación del artículo 32 están condicionados a que la interpretación hecha a través de los medios del artículo 31 sea ambigua (32.a) o absurda (32.b)95; así las cosas, el intérprete no debe recurrir a los medios del artículo 32 sin antes haber agotado los del artículo 31[96], y por ello no tiene libertad de escoger el medio que mejor le parezca en el caso en concreto.


4. INTERPRETACIÓN DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMPARADO


Existe una preocupación generalizada en esta área del derecho sobre la consistencia del sistema97. Aun cuando se sigue la regla de interpretación de los tratados de la Convención de Viena, esta y los medios que provee no parecen ser suficientes para garantizar la coherencia del sistema. De acuerdo con las discusiones llevadas a cabo en el marco del CNUDMI, si bien las reglas de interpretación de la Convención de Viena son normas generales de derecho internacional público y recogen el derecho consuetudinario98, estas le dan a los árbitros una serie de herramientas que les permiten ir más allá de la literalidad misma del tratado, lo cual también se ve afectado por otras circunstancias que se presentan durante los procesos99.


Si la labor principal de los intérpretes es darles contenido a los estándares de protección, la práctica usual indica que esta se ha hecho acudiendo a las fuentes del derecho internacional, como los principios generales y lo que se ha entendido como la costumbre internacional100. El problema radica en que estos conceptos ofrecen una multitud de respuestas debido a su carácter ambiguo101y forma en que se ha desarrollado doctrinariamente y como han sido acogidos en múltiples decisiones arbitrales. En consecuencia, darles contenido a los estándares de protección desde estas fuentes ha permitido aplicar un mayor componente subjetivo, Un ejemplo lo encontramos en quienes afirman que la definición de los estándares contiene una carga ideológica clara (la defensa del neoliberalismo) y que esta se ha llevado a cabo desde la perspectiva del derecho privado102. Esta es una afirmación repetida que debe revisarse con más atención, sobre todo porque durante el auge de las disputas del derecho de inversión, la mayoría de árbitros provenían del arbitraje comercial internacional103 y habrá que indagar más sobre las preferencias de los árbitros de esa primera fase de desarrollo del arbitraje inversionista-Estado.


Lo anterior parece lógico si se tiene en cuenta que la interpretación es una actividad que puede estar “viciada” con la carga ideológica del intérprete104. Por ejemplo, muchos de los acuerdos de inversión contienen lenguaje suficientemente ambiguo y amplio, por lo que, al aplicar la regla general de interpretación de la Convención de Viena, el intérprete tiene un amplio marco de decisión para llegar a un resultado, en el que juegan no solo diversas normas del derecho internacional sino, además, sus propias creencias. Si el mismo concepto se somete a otro intérprete, este puede llegar a un resultado considerablemente distinto, ya que optó por otros parámetros del amplio marco de opciones que se mencionó. Sin embargo, este efecto se puede minimizar cuando existen unos parámetros objetivos para llevar a cabo el análisis105.


Una de las tantas soluciones106 a este problema podría ser acudir a conceptos propios del derecho administrativo y así desarrollar un derecho administrativo comparado para dar contenido a los estándares de protección107. Esta solución parte de la premisa de que el derecho de las inversiones tiene un alto impacto en el derecho administrativo de los Estados108; en consecuencia, los estándares deberían estar definidos a partir del derecho administrativo comparado para superar la incertidumbre que acarrea referirse a la vaguedad de los principios y la costumbre internacional, e incluso equilibrar la relación entre el Estado receptor y los inversionistas.


Sobre esta propuesta, una pregunta natural que surge es qué papel van a jugar entonces las fuentes del derecho internacional, específicamente los principios y la costumbre. Aplicar esta forma de resolver el problema podría llevar a vaciar de contenido las obligaciones previstas en el AII y desarticular la forma de interpretar el derecho internacional. Para algunos autores lo anterior se agrava, sobre todo si se tiene en cuenta que en la redacción actual de la mayoría de los tratados no se hace referencia a un concepto semejante, y en consecuencia las disputas se estarían solucionando de acuerdo con una ley que las partes no acordaron como aplicable109. La respuesta obvia es que se modifiquen los tratados o se celebren unos nuevos que contengan estos conceptos, no solo para que se entienda que esta es la ley aplicable, sino también para que se definan en ellos los estándares de acuerdo con el derecho público comparado, lo cual en la práctica no parece realizable.


Una respuesta que se encuentra dentro del sistema de derecho internacional que puede ser más efectiva la encontramos en el artículo 31.3.c. de la Convención de Viena. Como ya se mencionó, esta disposición permite a los intérpretes usar “toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”110, para logar una interpretación sistemática de los conceptos. La virtud de esta es que el artículo no excluye el derecho doméstico de los firmantes del tratado, ni tampoco lo jerarquiza respecto del internacional cuando se interpreta un tratado, sino que lo encuentra como una fuente más que puede ser útil y que permite cumplir con la regla general del artículo 31.1.


El fortalecimiento de un derecho público comparado permitiría establecer contenidos definidos para los estándares de protección y cobrar relevancia en el campo del derecho internacional. Con lo anterior no se quiere decir que la interpretación de los tratados de inversión deba ser rígida e invariable, pero sí que los parámetros que den contenido a los tratados se encuentren mejor definidos y sean lo menos abstractos, vagos y amplios posible.


5. CONCLUSIONES


De todo lo anterior surge que la regla general de interpretación de la Convención de Viena ha sido aplicada en el derecho de inversión en los últimos años, aunque las razones por las cuales se acude a uno u otro medio de los referenciados en el artículo 31 y 32 no se explica. Así mismo, el ejercicio de interpretación de los tribunales y el resultado del mismo, ha originado un serio cuestionamiento por cuanto, pese a recurrir al método hermenéutico propio del derecho internacional público, quedan dudas respecto a la coherencia del sistema, a la corrección, consistencia y predictibilidad de estas111. Respecto a estos elementos, una pregunta que surge tiene que ver con cuánto afecta las preferencias políticas, la percepción respecto del país (desarrolladosubdesarrollado) y, en general, las subjetividades de los intérpretes.


Por esta razón, se sugiere no tanto que se cambien las reglas de interpretación propias del derecho internacional, sino que dentro del sistema se fijen parámetros más objetivos para dar contenido a los estándares y, de esa manera, encausar el ejercicio de interpretación de los tribunales de arbitramento, o de cualquiera que deba hacerlo de acuerdo con las circunstancias. Para lograr lo anterior, resulta indispensable una actitud más proactiva de los Estados, no solo durante la negociación y formación de los tratados, sino también a posteriori, dándole contenido a los mismos conforme a sus necesidades para facilitar la labor del intérprete.





CAPÍTULO VI



ASPECTOS TEMPORALES EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES


Sebastián Espinoza


1. INTRODUCCIÓN


La invisibilidad de los límites temporales contradice la inmensa influencia que ejercen sobre la estructura y distribución del poder político y, en definitiva, sobre la fijación, aplicación e interpretación de normas jurídicas1. En un contexto de cambio, e inclusive de resistencia, la dimensión temporal en la que se encuadra el cumplimiento de obligaciones internacionales ejerce un profundo impacto sobre el ejercicio del poder, su extensión y destinatarios, así como sobre la ponderación de las nociones básicas acerca de las cuales subsiste la voluntad y consentimiento de los Estados al subordinarse a un tratado internacional.


En este contexto, el sistema para la resolución de disputas internacionales desde el cual se examina el cumplimiento de tales obligaciones puede ser dividido en dos grupos: uno que responde a mecanismos diplomáticos, en los cuales las partes retienen el control de la controversia, de modo que estas pueden aceptar o rechazar un determinado arreglo como la negociación, la mediación y la conciliación; y otro que responde a mecanismos jurídicos en los que las partes se someten a una decisión vinculante basada en la aplicación del derecho internacional, como el arbitraje y las sentencias dictadas por cortes internacionales. Específicamente, el sistema de solución de disputas inversionista-Estado se teje alrededor de una copiosa red de tratados de protección recíproca de inversiones2, a la que pueden articularse otras obligaciones conexas que derivan de compromisos regulatorios y contractuales, que emergen y se desenvuelven en diferentes ciclos temporales. Desde este escenario, la delimitación del espacio de aplicación temporal de obligaciones primarias, así como el origen y extensión del mandato de los adjudicadores para zanjar una disputa, constituyen un deber riguroso. Al ser el arbitraje el mecanismo preferido de resolución de disputas dentro de este sistema, debe tomarse en cuenta que este se funda sobre la voluntad de las partes para acordar un mecanismo que produzca una decisión final frente a una disputa. De manera que la definición del ámbito material y temporal dentro del cual los adjudicadores van a decidir no solo impacta sobre la controversia específica, sino también sobre la vigencia de las relaciones pacíficas entre los Estados parte, consagrada de modo primigenio en su acuerdo de voluntades, cuyo respeto debería abonar, además, a la buena salud del sistema.


Con este prisma, el presente capítulo aborda la configuración del factor temporal en la aplicación y mutación de las obligaciones primarias previstas en los tratados de protección de inversiones. Este análisis contempla una aproximación a las nociones generales sobre las que se edifican los mecanismos de resolución de disputas desde el sistema internacional de protección de inversiones y su vinculación a la dimensión temporal del cumplimiento de obligaciones y adjudicación de controversias. Posteriormente, se encara la dimensión temporal de los tratados en el derecho internacional desde la óptica del principio de irretroactividad, aterrizándose en el examen de los principales aspectos jurisdiccionales y sustantivos que la bosquejan, como su interpretación, a propósito de las disputas de inversiones. Enseguida se aborda el fenómeno y las consecuencias de la alteración de obligaciones primarias y los mecanismos y dificultades asociadas a la reacción frente a la alegación de cambio de circunstancias.


2. LA DIMENSIÓN TEMPORAL DE LOS TRATADOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL


Las limitaciones temporales fijan tanto la existencia como la terminación del ejercicio de la autoridad y las fronteras temporales distinguen la soberanía política del poder divino, pues mientras este último es eterno, el primero no lo es3. El ejercicio de la soberanía del Estado se circunscribe a límites temporales y territoriales, por lo que el tiempo es una herramienta que modula el ejercicio de las prerrogativas públicas y el alcance del nacimiento, disfrute y extinción de derechos4. El tiempo constituye una variable jurídica esencial, al determinar tanto el período de reconocimiento y goce de derechos, como el escrutinio del cumplimiento de obligaciones internacionales del Estado5. Igualmente, el tiempo se erige como una variable política, al estar condicionado a una perspectiva destinada a asegurar la efectividad de los postulados que inspiran a los tratados. Dada la cotidianidad de la subordinación del Estado a obligaciones indeterminadas y que se desenvuelven en el marco de una lógica intergeneracional, la ubicación de una obligación internacional en el ámbito temporal implica una consideración cuidadosa de las circunstancias que la rodean y que esbozan una diferencia6.


La Carta de las Naciones Unidas fundamenta su organización en el principio de igualdad soberana de todos sus Miembros7, quienes asumen el compromiso de cumplir sus obligaciones de buena fe8 y arreglar sus controversias internacionales por medios pacíficos9. En este orden, se asume que la adopción de tratados por parte de Estados soberanos constituye el medio más efectivo para transformar el derecho internacional público, a través del cual los Estados parte consienten y se subordinan a un determinado régimen a futuro. Respecto a la dimensión temporal del derecho internacional público, Kotzur ilustra:




El Derecho Internacional Público es –como el derecho, la cultura y la vida humana en general– profundamente embebida en el tiempo; en el curso del tiempo, el Derecho aspira por un lado, preservar y por el otro, reformar las estructuras y políticas sobre las que se basa; por lo que es, tanto un mecanismo de continuidad como de cambio social; es al mismo tiempo un instrumento de estabilidad como de flexibilidad10.





Tomando en cuenta los principios del Estado de derecho y la capacidad soberana del Estado de consentir en someterse a obligaciones, la dimensión temporal de los tratados en el ámbito del derecho internacional de las inversiones se expresa en la determinación del momento en que fue concluido un tratado11, su entrada en vigor12, su duración y terminación13 así como en su sucesión14, aplicación15 e interpretación16, entre otras situaciones. El rasgo más distintivo asociado a la dimensión temporal de toda obligación jurídica es la irretroactividad, que constituye un principio general del derecho reconocido por las naciones civilizadas, según lo establecido en el Artículo 38, número 1, letra c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.


2.1. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL


En el plano de obligaciones primarias de derecho internacional público, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) consagra el principio de irretroactividad de los tratados17, a menos que las partes convengan lo contrario, en todo o en parte del tratado18. Se reconoce tanto la presunción de irretroactividad, siendo la retroactividad la excepción, como la posibilidad jurídica de fragmentar determinadas obligaciones del tratado y conferirles un tratamiento diferenciado en cuanto a su aplicación en el tiempo19.


En el ámbito del derecho internacional de las inversiones, criterios como los de Tempone permitirían dilucidar que consentir la aplicación retroactiva de un tratado podría ser una decisión bienvenida, en tanto que aclare y uniforme el tratamiento a los inversionistas. Dicho autor destaca la conveniencia de ejercitar la excepción del artículo 28 de la CVDT en tratados de protección recíproca de inversiones, que podrían, por ejemplo, evitar un trato diferenciado a inversiones de una misma empresa en virtud de su fecha de establecimiento, lo que en su opinión, “significaría penalizar a las inversiones efectuadas en ausencia de todo convenio, cuando los riesgos incurridos eran comparativamente mayores”; al tiempo que entrañaría “difíciles problemas de determinación e individualización del régimen jurídico aplicable a cada inversión y a las operaciones relacionadas, tales como la transferencia de capital y utilidades”20. Si bien las conclusiones de dicho autor podrían descansar sobre premisas cuestionadas21, el artículo 28 de la CVDT efectivamente permite afrontar tales matices, tanto en el ámbito sustantivo como jurisdiccional.


Como agrega Kotzur, la disposición en análisis contempla la irretroactividad de tratados en tanto que regla dispositiva (es decir, de libre alteración o modificación por las Partes), lo que difiere del alcance de la regla general de la irretroactividad de la ley que se consagra, por ejemplo, en normas constitucionales22. En esa línea, si bien se tolera la posibilidad de que las Partes confieran efecto retroactivo a obligaciones sustantivas, esta intención debe ser expresa en el tratado o devenir de manera inequívoca de sus términos, tal como lo expresó en 1966 la Comisión de Derecho Internacional de la ONU en su comentario al proyecto de artículos sobre derecho de los tratados23.


Al profundizar sobre el principio de irretroactividad, según lo prescrito en el artículo 28 de la CVDT, Villiger explica dos situaciones en las cuales no puede derivarse ningún tipo de obligación del Estado parte: la primera, con relación a cualquier hecho que haya sucedido o acto que haya sido consumado antes de la fecha de entrada en vigor del tratado, debiendo estos regirse por normas previas al período de vigencia del tratado; la segunda situación trata sobre los efectos de actos o hechos que hubieren cesado antes de la entrada en vigor del tratado. Sin embargo, lo más relevante, a criterio del mismo autor, radica en la implicación en contrario: si la situación iniciada en el pasado aún existe después de la entrada en vigor del tratado, esta podría pasar a ser “capturada” por el tratado24. En tal sentido, debe anotarse que tales hechos o situaciones continuadas podrían pasar a ser cobijadas por el tratado desde la fecha en que este entra en vigencia y, como tales, podrían configurar una violación legal desde sus términos. Solo a partir de tal fecha, la calificación legal de tal hecho o situación transmuta de “no violación” a “violación” y, por lo tanto, tal aplicación no puede considerarse una excepción al principio de irretroactividad25.


Como colofón conviene señalar la advertencia de Villiger, respecto de la dificultad conceptual relacionada con el principio de irretroactividad, que no fue abordada en los “travaux préparatories” de la CVDT, consistente en el conflicto que atañe directamente a la seguridad jurídica, en el caso de que se consienta en la aplicación retroactiva la misma que radica en el hecho de que antes de la aplicación del tratado en vigor el mismo hecho o acto se sujetaba a otro régimen jurídico, pulverizado de pronto por efectos de una consentida aplicación retroactiva26.


3. LA DIMENSIÓN TEMPORAL DE LOS TRATADOS DE PROTECCIÓN DE INVERSIONES: MATICES JURISDICCIONALES Y SUSTANTIVOS


Las limitaciones temporales constituyen un factor determinante que delinea el consentimiento de los Estados al someterse al marco de un tratado y a la autoridad de un órgano de solución de disputas. En el primer caso, el principio de irretroactividad se traduce en que, salvo disposición en contrario, ninguna conducta, iniciada y terminada antes de la entrada en vigor del tratado, pueda ser apta para violentar las obligaciones derivadas del mismo. En el segundo caso, la instauración del mecanismo de adjudicación de disputas ajeno a limitaciones temporales expresadas en el texto del tratado no impide que disputas existentes y surgidas antes de la entrada en vigor del tratado puedan ser zanjadas por un tribunal, sin que exista afectación alguna al principio de irretroactividad27.


En consecuencia, en el ámbito jurisdiccional una cláusula de solución de controversias puede extenderse a hechos que sucedieron previos a la entrada en vigor del tratado, lo que no implica de modo automático que sus cláusulas sustantivas les sean íntegramente aplicables. Correlativamente, puede darse el caso de que cláusulas sustantivas en vigor no estén sometidas a la jurisdicción de un tribunal, debido a la inexistencia o inhabilitación de una cláusula de solución de controversias en el tratado28. Por tanto, debe subrayarse la autonomía de la que gozan tanto la esfera jurisdiccional como la esfera sustantiva al momento de calificar y delimitar una disputa.


Por otra parte, Heiskanen explica que la dimensión temporal en el ámbito del derecho internacional de inversiones puede manifestarse en los ámbitos procedimental, jurisdiccional y sustantivo. Un típico asunto procedimental podría relacionarse, por ejemplo, con la observancia del período de enfriamiento de disputas, en el cual el inversionista, por mandato del tratado, se encuentra impedido de formular un reclamo arbitral antes de que fenezca dicho plazo29. Mientras que una limitación procedimental podría ser subsanable, la transgresión de una restricción jurisdiccional no lo sería, al constituir el fundamento jurídico sobre el cual un tribunal adjudica una disputa30. Por su parte, en el ámbito sustantivo, tal dimensión se expresa en el principio de irretroactividad y la doctrina de inter-temporalidad31.


Esta doctrina, que se ha manifestado como regla sustantiva y regla de interpretación en el marco de la costumbre internacional32 ha emergido de diversas formas en el marco del derecho internacional de inversiones, en razón de la heterogeneidad de las cláusulas jurisdiccionales y sustantivas propias de cada tratado. Como lo indica Bjorge, la principal pregunta que atañe a la inter-temporalidad de derecho radica en dilucidar si los efectos legales de un derecho, hecho o situación del pasado deberían ser evaluados sobre la base del derecho contemporáneo a su creación u ocurrencia, o de conformidad con el derecho vigente al momento de entablarse la disputa33, la cual igualmente debe ser calificada como tal. No debe dejarse de lado que la doctrina de inter-temporalidad, además del elemento de la contemporaneidad, se compone del elemento evolutivo, en virtud del cual los derechos adquiridos de una manera válida, de acuerdo con el derecho contemporáneo, pueden menoscabarse si no se los mantiene de acuerdo con los cambios generados por el desarrollo del derecho internacional34. Este principio, con sus dos elementos, podría tener incidencia en el caso de que actos subsecuentes adoptados por los Estados parte, tales como enmiendas o interpretaciones conjuntas, pudieran afectar el alcance de un estándar sustantivo o la jurisdicción de un tribunal.


De todas formas, el discernimiento esencial respecto del alcance temporal de una cláusula radica en el lenguaje plasmado en su texto que, a fin de cuentas, expresa el consentimiento de los Estados parte. Lo indicado implica un análisis individualizado que, de ser necesario, puede conllevar a profundizar en el contexto y antecedentes del tratado que reflejen el consentimiento de las Partes en el marco del principio de buena fe.


3.1. ASPECTOS JURISDICCIONALES


De modo general, la jurisdicción tiene dos significados, los cuales deben conjugarse a fin de habilitar a una corte o tribunal internacional. El primero es el poder legal de la corte o tribunal de adjudicar un caso con efecto vinculante, y el segundo el ámbito o esfera dentro del cual la corte o tribunal puede ejercer dicho poder35. De acuerdo con Pauker, la jurisdicción se funda cuando los requerimientos aplicables prescritos en un tratado que establecen una corte o tribunal internacional, o en un tratado que contempla un sistema de acuerdo con el cual debe designarse un tribunal internacional, se cumplen íntegramente36.


En los sistemas legales domésticos la jurisdicción de las cortes se encuentra prescrita en la ley y el consentimiento de las partes en disputa es en gran medida, pero no siempre, irrelevante. Al contrario, un requisito jurisdiccional indispensable para las cortes y tribunales internacionales es el consentimiento de las partes en disputa. Tal consentimiento puede otorgarse en virtud del instrumento internacional que establece la corte o tribunal, o mediante un instrumento adicional37.


En esta línea, la cláusula de solución de disputas prevista en un tratado engloba tanto su procedimiento de resolución cuanto el consentimiento de los Estados parte para que las mismas se adjudiquen; además del tratado, dicho consentimiento puede ser otorgado a través de legislación nacional u otra declaración, por ejemplo, de carácter contractual. Por su parte, el consentimiento del inversionista se perfecciona con la presentación de la reclamación arbitral. Aunque debatible, es común la distinción de los asuntos de jurisdicción de los asuntos sustantivos o de mérito cuando se abordan aspectos de jurisdicción y admisibilidad, siendo este último un criterio sustantivo que aborda la corte o tribunal cuando haya determinado positivamente su jurisdicción, lo que la obliga de modo ineludible a ejercerla. Así lo ha explicado el juez Sir Gerald Fitzmaurice:




Hay una clara distinción jurisprudencial entre la objeción de jurisdicción de un tribunal y la objeción de admisibilidad sustantiva de un reclamo. Mientras que la última es una petición para que el tribunal desestime el reclamo por carecer de mérito jurídico, la primera es un alegato de que el tribunal es incompetente para pronunciarse tanto respecto de los méritos como de la admisibilidad del reclamo38.





En definitiva, una objeción de jurisdicción se refiere a la capacidad de un tribunal para conocer un caso y, por consiguiente, las condiciones bajo las cuales las Partes manifiestan su consentimiento constituyen un asunto de jurisdicción y no de admisibilidad, configurándose esta última una vez que se haya instituido la primera. Tal distinción en los planos jurisdiccional y sustantivo en el contexto temporal ha sido refrendado por los tribunales arbitrales en los casos Victor Pey c. Chile y Salini c. Jordania, respectivamente:




La aplicación en el tiempo del Tratado plantea dos cuestiones distintas: la de la competencia ratione temporis del Tribunal de arbitraje al que se ha acudido con base en el APPI, y la de aplicabilidad ratione temporis de las obligaciones sustantivas contenidas en el APPI


[…]


En efecto, para que se pueda considerar la responsabilidad del Estado chileno en la aplicación de las disposiciones del APPI, es necesario, por una parte, que el Tribunal tenga competencia ratione temporis y, por otra, que las disposiciones sustantivas del APPI sean aplicables ratione temporis a las supuestas violaciones39.


[…]


Debe distinguirse cuidadosamente entre la jurisdicción ratione temporis de un Tribunal CIADI y la aplicabilidad ratione temporis de las obligaciones sustantivas previstas en un TBI40.





Siguiendo a Pauker, la cuestión jurisdiccional clave radica en determinar las condiciones bajo las cuales los Estados contratantes que son Partes del tratado de inversión aplicable subordinaron su consentimiento a la jurisdicción del arbitraje basado en el tratado, lo que implica propiamente resolver un aspecto de interpretación del tratado de acuerdo con los artículos 31 y 32 de la CVDT.


Debe recordarse que las cláusulas de solución de disputas si bien pueden lucir similares, deben ser apreciadas en su propio contexto y a la luz de su propósito particular, de modo que la intención de las partes pueda surtir efecto41. En determinados casos, la competencia ratione temporis se encuentra estrictamente regulada y sujeta a períodos determinados que demarcan la aplicación del tratado, así como del plazo para interponer reclamos. Por su parte, constituye un mayor desafío la distinción entre la competencia ratione temporis y la aplicabilidad ratione temporis de las obligaciones sustantivas contenidas en un tratado cuando este contemple la protección de inversiones, situaciones o disputas existentes previo a su entrada en vigor, involucre hechos continuos o concierna a la aplicación de tratados sucesivos.


Por ejemplo, el caso Walter Bau AG c. Tailandia involucró dos tratados sucesivos entre Alemania y Tailandia, el primero de 1961 en vigencia desde 1965, y el segundo de 2002 en vigor desde 2004[42]. Por una parte, el primer tratado no contemplaba la cláusula de solución de controversias inversionista-Estado sino, únicamente, la posibilidad de reclamos Estado-Estado y, por la otra, el tratado posterior no contemplaba una restricción expresa contra reclamos previos a su entrada en vigor. Pese a que el primer tratado contenía una cláusula de supervivencia con protección de diez años respecto de inversiones realizadas previo a su terminación, dicho tratado (1965) fue expresamente terminado por el tratado posterior (2002). Ante la formulación del arbitraje CIADI por parte del inversionista al amparo del TBI de 2002, el Tribunal en su laudo parcial asumió jurisdicción ratione materiae, dado que el TBI de 2002 aplicaba a inversiones realizadas antes de su entrada en vigencia. Sin embargo, el Tribunal resolvió que la cláusula de solución de disputas del TBI de 2002 no confería al tribunal jurisdicción ratione temporis para conocer disputas que surgieron antes de la entrada en vigor del tratado. Conforme lo glosó el Tribunal en el caso Ping An c. Bélgica, tal decisión tuvo siete fundamentos:




1) la presunción de irretroactividad prevista en artículo 28 de la CVDT y del artículo 24 del comentario al Proyecto Final de artículos sobre el derecho de los tratados;


2) la protección de inversiones previas no implica la cobertura de disputas previas;


3) la aplicabilidad de la cláusula de disputas interestatales a disputas previas al TBI 2002;


4) la irrelevancia de una disposición expresa de irretroactividad en vista de que la cláusula de solución inversionista - Estado únicamente cobró vida con el TBI 2002;


5) la intención clara del TBI 2002 en incrementar los estándares de protección del inversionista al estatuir el remedio de arbitraje inversionista-Estado;


(6) la determinación de la cláusula inversionista-Estado como una de naturaleza sustantiva y no meramente procesal que impide la derogación del principio de irretroactividad;


(7) la interpretación del término “cualquier disputa” como aplicable a disputas acaecidas después de la entrada en vigor del TBI 2002[43].





El mismo Tribunal abrevió que la esencia de esta decisión se fundamentó en el lenguaje general de la cláusula de solución de controversias del TBI sucesivo que no desplazó la presunción de irretroactividad, particularmente debido a que la habilitación del arbitraje inversionista-Estado era sustancialmente distinta a la de la cláusula del TBI anterior44.


A modo de contrapunto conviene reseñar los casos Tradex Hellas S.A. c. Albania y Nordzucker AG c. Polonia. En el primero, el Tribunal rechazó que exista en el ámbito de arbitraje internacional la presunción de que solo deban arbitrarse disputas futuras a menos que se exprese lo contrario, por lo que interpretó que la cláusula de solución de disputas le confería jurisdicción sobre disputas preexistentes45.


De modo similar, en el caso Nordzucker AG c. Polonia, el tribunal concluyó que la cláusula jurisdiccional le otorgaba poder para conocer actos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor, pero cubiertos por un tratado previo, al concluir que la aplicación inmediata de dicha cláusula, inclusive respecto de violaciones del tratado previas a la vigencia de la cláusula jurisdiccional, no implica su aplicación retroactiva, sino una correcta interpretación del artículo 28 de la CVDT46. En su interpretación, el hecho que se exige que ocurra luego de la entrada en vigor del tratado es la presentación de la reclamación. En virtud de que en el caso en cuestión se crearon obligaciones sustantivas y procedimentales en distintos momentos a través de un tratado y luego en un protocolo, el artículo 28 de la CVDT, a criterio del Tribunal, exige la determinación precisa de los hechos relevantes de modo diferenciado. Según dicho Tribunal, para una norma que establezca el derecho u obligación de someter una disputa a arbitraje, el hecho relevante será el momento de presentación de la reclamación, mientras que para la disposición que conlleva una obligación sustantiva será decisivo el momento en que se consume su violación47.


En este orden, es determinante el lenguaje establecido en el tratado para identificar la manifestación que jurídicamente desencadena una controversia, distinguiéndola de los hechos que la subyacen, como puede apreciarse en el caso Duke Energy c. Ecuador48. En este sentido, es de notable importancia la “distinción entre la competencia ratione temporis del Tribunal y la aplicabilidad ratione temporis de las disposiciones sustantivas del tratado”, conforme se concluyó en el caso Víctor Pey c. Chile, en el cual se matizó que la aplicabilidad de las obligaciones sustantivas viene determinada por la fecha en que se produce el ilícito, a diferencia del criterio empleado para establecer la competencia ratione temporis de un Tribunal, que radica en el momento en que “aparece y se materializa la diferencia”49. En virtud de lo expuesto, deben conjugarse tanto la competencia ratione temporis del Tribunal como la aplicabilidad ratione temporis de las disposiciones sustantivas del tratado para que se configure la responsabilidad internacional del Estado por la transgresión de un tratado50.


La diversidad de decisiones descritas aconseja que los Estados parte regulen en detalle los actos, hechos o incidentes sobre los cuales las cortes o tribunales puedan ejercer jurisdicción ratione temporis51; de lo contrario, las cortes, y en especial los tribunales arbitrales, podrían inclinarse a decidir que, en ausencia de una declaración expresa en el tratado, se presuma el reconocimiento de su jurisdicción sobre todas las diferencias que se sometan a su autoridad52. Precisamente, la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto de la Concesión de Mavromatis en Palestina, concluyó que, en caso de duda, la jurisdicción basada en un acuerdo internacional engloba todas las disputas existentes que una vez establecida se le remitan, lo cual, propiamente, no constituiría un menoscabo al principio de irretroactividad. Agregó que la reserva hecha en muchos tratados que excluyen el arbitraje a situaciones previas a la conclusión de un tratado probaría la necesidad de una limitación jurisdiccional explícita53.


Por todo lo dicho, la diversidad del lenguaje de los tratados y las particularidades asociadas a cada instrumento y disputa legal influyen en la interpretación de los tribunales, impidiéndose descartar mecánicamente situaciones que puedan ser previas a la entrada en vigor de un tratado.


3.2. ASPECTOS SUSTANTIVOS


El análisis del alcance del artículo 28 de la CVDT, que se ubica en el plano de la teoría de los tratados, debe ser diferenciado del examen de las reglas que pertenecen a la teoría de la responsabilidad y que se esbozan en los artículos sobre “Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos”54. Como lo explica Binder, la teoría de los tratados y la teoría de la responsabilidad se encuentran separadas por una diferencia básica: mientras las reglas de la teoría de los tratados son primarias, tanto lógica como cronológicamente, las reglas de responsabilidad son secundarias, pues aplican una vez que las reglas primarias hayan sido violentadas55.


Debe notarse que la CVDT se refiere a actos, hechos y situaciones acaecidos con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado, a menos que pueda inferirse su continuidad. Como añade Kotzur, por un lado, los hechos pueden ser el resultado de un acto previo o de acontecimientos ajenos a la intervención humana, mientras que los actos son atribuibles de manera subjetiva; sin embargo, ambos comparten la característica de ser determinables en su inicio y fin. Por su parte, las situaciones son por naturaleza dinámicas y prolongadas, por lo que presentan dificultades para lograr similar determinación. En este orden, el mismo autor advierte que deben distinguirse claramente entre incidentes pasados (facta praeterita), incidentes en marcha (facta pendentia) e incidentes futuros (facta futura). Mientras que a los incidentes pasados les aplicaría el tratado anterior y a los futuros el nuevo tratado, los incidentes en marcha estarían sujetos al nuevo tratado en la medida que pueda determinarse que los mismos continúan existiendo luego de su correspondiente entrada en vigor56. En la medida en que hechos y actos previos a la entrada en vigor del tratado tengan un nexo causal con hechos o actos subsecuentes, vinculados a una situación en marcha, aquellos en su conjunto podrían configurar un incidente particular e integral, mismo que podría ser sujeto a las disposiciones del tratado57. Situándonos en el plano de las obligaciones primarias, la delimitación del ámbito temporal circunscribe los hechos o actos o situaciones a ser subsumidos a las disposiciones del tratado y sujetos a la jurisdicción de los tribunales:




Siguiendo en estricto sentido el principio de irretroactividad, sólo pueden ser tomados en cuenta aquellos actos que ocurren después de la respectiva entrada en vigor del tratado. No obstante, hechos anteriores (actos, situaciones), no podrían ser descartados, si aquellos establecen la base fáctica para violaciones posteriores o proporcionan evidencia de intención58.





Como explica Aust, un tratado puede aplicarse a un acto, hecho o situación preexistente, pero que continúa luego de la entrada en vigor del tratado, lo que no implica su aplicación retroactiva. En ausencia de esta excepción expresa, una aplicación retroactiva de los tratados constituiría una extralimitación a dicho consentimiento, además de entrañar el riesgo de imponer obligaciones indirectas sobre terceros59.


En el ámbito de las disputas basadas en tratados de protección de inversiones, los tribunales han fallado de modo mayoritario en el sentido de que, en ausencia de una cláusula específica que disponga la retroactividad, las disputas surgidas antes de la entrada en vigor de un tratado se encuentran desprovistas de su cobertura tanto en el plano jurisdiccional como sustantivo60. A la luz de este criterio dominante se han considerado los eventos previos solo a efectos de afinar la comprensión de las causas y contexto de las violaciones al tratado acaecidas después de su entrada en vigor61. Además, conviene advertir que la posibilidad de que inversiones anteriores a la entrada en vigor de un tratado puedan ser susceptibles de protección, no implica automáticamente que violaciones cometidas antes de tal entrada en vigencia puedan estar sujetas a las disposiciones sustantivas bajo un tratado posterior62.


En lo tocante a la aplicabilidad de las disposiciones sustantivas del tratado, fluye con claridad que los tribunales arbitrales asumen una postura restrictiva en salvaguarda del principio de irretroactividad contenido en el artículo 28 de la CVDT. Así se resumió en el caso Mondev International c. EE. UU.:




El principio básico es que el Estado solo puede ser responsable internacionalmente por la violación de la obligación del tratado si la obligación se encuentra en vigor para ese Estado al momento de la violación alegada63.





Tal conclusión es concordante con la disposición décimo-tercera de los ASRE64, que determina que un acto del Estado no puede constituir la violación de una obligación internacional, a menos que el Estado se encuentre vinculado por dicha obligación al tiempo que ocurrió el acto.


4. LA ALTERACIÓN DE OBLIGACIONES PRIMARIAS PREVISTAS EN TRATADOS DE PROTECCIÓN DE INVERSIONES Y SUS EFECTOS EN EL TIEMPO


A las complejidades específicas que subyacen en la delimitación temporal de las disputas y los actos y hechos que componen las disposiciones contenidas en los tratados, se agregan las derivadas del ejercicio de los Estados al terminar65, enmendar66 o emitir declaraciones interpretativas67 respecto de las obligaciones primarias y, particularmente, sobre su efecto con respecto a las inversiones o a las diferencias vigentes. Existen diversas formas de terminación de los tratados; por un lado, las que devienen de la manifestación de la voluntad de los Estados a través de su terminación unilateral o consensual68, así como la celebración de un tratado posterior69, y la terminación derivada de circunstancias fácticas tales como la que se produce como consecuencia de la violación del tratado70, la que se deriva de una imposibilidad superviniente de incumplimiento71, la que deviene del cambio fundamental de circunstancias (rebus sic stantibus)72y la que se configura por el surgimiento de una norma imperativa de derecho internacional73.


Si bien estas formas de terminación se encuentran recogidas en la CVDT, generalmente los mismos tratados de protección de inversiones engloban una cláusula que rige su terminación, de modo que su denuncia a través de un acto unilateral, su enmienda o terminación a través de actos consensuales según la letra del tratado, constituyen por un lado la aplicación de lex specialis, y por el otro, del principio pacta sunt servanda. De modo que la invocación específica de la cláusula de terminación de un tratado de protección de inversiones, de acuerdo con su tenor, eximiría el concurso de las normas sustantivas y procedimentales de la CVDT en lo tocante a su terminación74. En cuanto a los efectos de aplicar una u otra forma de terminación, es particularmente relevante la distinción que podría surgir en el caso de que esta sea unilateral o consensual. Por ejemplo, en el primer caso, la cláusula de supervivencia surtiría efecto de manera irremediable, mientras que, en el segundo caso, que podría manifestarse a través de una terminación por mutuo acuerdo o por la adopción de un tratado subsecuente, los Estados parte podrían acordar en dejar dicha cláusula sin efecto. Teniendo en mente el carácter triangular de los tratados de protección de inversiones, según la definición de Roberts75, se aprecia que surgiría una tensión entre la indiscutida libertad de los Estados para terminar, enmendar e interpretar obligatoriamente tratados con la aplicabilidad de las cláusulas de controversia, la extensión de las cláusulas sustantivas y la vigencia de los derechos y expectativas de los inversionistas. Según Fry y Repouis, mientras que la interpretación de los tratados puede tener efecto retroactivo, las enmiendas o acciones que conlleven el retiro o terminación de un tratado, no. Sin embargo, dicha excepción debe ser ejercida de modo oportuno y razonable, conforme se observa en el arbitraje establecido en el marco del TBI China-Laos, en el cual, una vez constituido el tribunal, los Estados parte coincidieron en que los árbitros incorrectamente determinaron que tal tratado se extendía al territorio chino de Macao76. En vista de la discreción de los tribunales en interpretar las disposiciones específicas del tratado con base, principalmente, en el artículo 31 de la CVDT, es claro que corresponde a estos y no a los Estados parte decidir sobre su jurisdicción. En consideración a que los derechos de los inversionistas se encuentran “emancipados” y, por lo tanto, aislados del contorno de influencia del Estado del cual son nacionales, su despliegue no podría ser cesado por actos de los Estados parte, en especial cuando ya se ha perfeccionado el consentimiento y, como consecuencia, se hubiese entablado un proceso arbitral. Esta premisa que consagra el principio de irrevocabilidad del consentimiento de arbitraje, al menos que las partes de la disputa así lo consientan, se encuentra consagrada, por ejemplo, en los artículos 25, 71 y 72 del Convenio sobre arreglo de diferencia relativas a inversiones entre Estados y nacional de otros Estados (CIADI).


Aquello implica que una vez que el consentimiento se halle perfeccionado, no puede ser revocado por ninguna de las partes del tratado, lo que es concordante con el principio de intertemporalidad y se ajusta a lo establecido en el artículo 31, número 3, de la CVDT:




Tanto la noción del consentimiento perfeccionado como el principio intertemporal proveen una amplia justificación respecto del poder de un tribunal arbitral no solo para sustentar su jurisdicción sino para adjudicar respecto de asuntos sustantivos ante él planteados, incluso si los derechos sustantivos previstos en el tratado de inversiones hubiesen sido enmendados o terminados retroactivamente, siempre y cuando el consentimiento hubiese sido perfeccionado77.





Por tanto, es evidente que la máxima que consagra que los Estados son los dueños de los tratados tiene sus matices, al exisgir restricciones, por un lado, sobre la jurisdicción de un tribunal mediante actos unilaterales, así como sobre los derechos adquiridos. Los tribunales en los casos Aguas del Tunari S.A. c. Bolivia y Bayindir Insaat c. Pakistán afianzaron la prerrogativa exclusiva de los árbitros, no la de los Estados parte de decidir sobre su jurisdicción, por lo que ningún acto unilateral podría menoscabarla. Lo dicho de ninguna manera implica que los tribunales se encuentren liberados de respetar acuerdos interpretativos subsecuentes; de lo contrario, el reconocimiento y ejecución de los laudos que den la espalda a tales interpretaciones podrían verse comprometidos78.


5. CLÁUSULAS DE SUPERVIVENCIA


Generalmente, los tratados de protección de inversiones contienen una cláusula que rige su entrada en vigor, su duración y terminación. Con el fin de regular los efectos de su terminación unilateral se contempla la cobertura del tratado por un período adicional respecto de inversiones realizadas previo a dicho evento, cuyo plazo, ámbito y tipo, dependerán del texto específico79. Con relación a la aplicación de las cláusulas de supervivencia, es evidente que uno de los principales desafíos que enfrenta un Estado cuya aspiración sea desvincularse de las obligaciones de un tratado radica en la determinación de alcance de las cláusulas sustantivas y, principalmente, de la vigencia del consentimiento de someter a arbitraje disputas que surjan o maduren durante este período80. Según Gaillard, las cláusulas de supervivencia preservan el consentimiento del Estado de someter disputas a arbitraje, siendo además aplicables íntegramente las cláusulas del tratado denunciado, inclusive en los casos en los que se hubiese denunciado el CIADI81. A su criterio, inclusive en aquellas situaciones en las que el CIADI fuese el único foro de su solución de disputas previstas, el inversionista tendría el derecho de recurrir a foros adicionales previstos en tratados de protección de inversiones adoptados por el Estado anfitrión con otros países, invocando la cláusula de nación más favorecida. Para ello resulta fundamental el lenguaje de la norma a través del cual el Estado haya ofrecido su consentimiento, el cual no debe dejar duda con relación a que efectivamente constituye una oferta unívoca y autónoma. Dado que no existiría mayor debate con respecto a la aplicabilidad de los derechos sustantivos previstos en el tratado durante el período de supervivencia, pero sí respecto de su alcance de cobertura82, la contienda debería enfilarse hacia disputar las fronteras de las obligaciones primarias, para a su vez a atenuar el alcance de las obligaciones secundarias. Por lo tanto, no serían triviales los debates interpretativos que podrían generarse en torno a las disputas que emerjan con posterioridad a este evento respecto a la delimitación de inversiones pre-existentes, especialmente cuando aquellas sufran modificaciones durante la etapa que cubre la cláusula de supervivencia, ante lo cual debe discernirse en qué medida tal alteración del entorno jurídico trasforma los límites de protección de la inversión y, en consecuencia, la gradación del daño alegado. En este caso, Fry y Repousis indican que la primera duda que surgiría sería si tales modificaciones o mejoras a la inversión podrían ser cubiertas por la cláusula de supervivencia y, de ser la respuesta afirmativa, si aplicaría un “test de proximidad”. Y arguyen:




Dicha prueba de proximidad podría referirse presumiblemente al proyecto de inversión inicial y las múltiples fases que previó y, puede ayudar a discernir estos casos de aquellos que, aunque conectados a la inversión inicial se conciben durante la etapa posterior a la terminación. Dado que tales consideraciones son altamente relevantes para la valoración de cualquier daño potencial, las especificidades de cada caso deben ser tomadas en consideración83.





Por consiguiente, la interpretación respecto de estos casos y la localización adecuada y razonable en el tiempo de las obligaciones escrutadas, exige una aproximación que sopese la naturaleza evolutiva de las circunstancias que rodean una inversión, al contrario de una postura inflexible y estática que desconozca su contexto y las particularidades imperantes en el sistema jurídico al momento de realizar tal ejercicio, conforme fue reflexionado en el marco de la doctrina de inter-temporalidad.


6. BREVE APROXIMACIÓN AL PRINCIPIO REBUS SIC STANTIBUS



Este principio merece un breve tratamiento, en virtud de que países que han enarbolado una postura de resistencia frente al régimen de protección de inversiones, como Ecuador, han alegado un cambio fundamental de las circunstancias que fundamentaron la adopción de dichos tratados, arguyendo, además, que se apuntalaron en una concepción del Estado funcional a la implementación de políticas neoliberales84. Cabe advertir que, sin perjuicio de su nula aplicabilidad en el ámbito contencioso internacional, conforme sostiene Helfer, es notable, al menos en teoría, el mecanismo unilateral con el que cuenta un Estado para liberarse de forma inmediata de sus obligaciones primarias consignadas en un tratado internacional, a través de la invocación del principio rebus sic stantibus en los términos de la CVDT, que tendría como objetivo anular cualquier plazo de terminación y cualquier período de supervivencia del tratado. Quizás, la complejidad de la demostración objetiva del acaecimiento de un evento o el cambio radical, o la desaparición de un elemento fáctico que implique la pulverización de los cimientos sobre los cuales las partes basaron su consentimiento al momento de la firma del tratado, traduciéndose en consecuencia en la frustración de su objeto, explique el acusado desuso de dicho principio, al existir vías más expeditas previstas en el propio tratado para su terminación85. La Corte Internacional de Justicia86 ha determinado que la aplicación de dicha doctrina no exige únicamente que los cambios sean onerosos sino vitales, al punto que puedan poner en peligro tanto la existencia como el desarrollo vital de una de las partes87. Debe insistirse que la invocación de este principio, según la CVDT, implica descartar la aplicación del tratado de protección de inversiones específico. Mientras que, en el primer caso, se efectúa la valoración de los elementos externos al texto del tratado como las circunstancias que rodean su aplicación y la intención de las partes; la invocación de la cláusula de terminación implica la mera invocación de las cláusulas del propio tratado. Además, debe resaltarse que, en el ámbito del derecho internacional de inversiones, el efecto práctico más trascendente de dicha doctrina apuntaría a dejar sin efecto la cláusula de supervivencia. No obstante, no debe descartarse que la contraparte en desacuerdo con tal terminación podría alegar la violación material del tratado ante la evasión de su cláusula de terminación y la discutida vigencia de la cláusula de supervivencia. De igual forma, y dejando a un lado el argüido desuso del principio en análisis, constituiría un desafío significativo para un tribunal arbitral decidir sobre su jurisdicción, en caso de que se someta una disputa a su consideración por parte de un inversionista luego de que una parte hubiese notificado la terminación unilateral de un tratado sobre la base del principio en examen.


7. NOTAS GENERALES SOBRE LOS MECANISMOS PARA ENFRENTAR LOS CAMBIOS DE CIRCUNSTANCIAS A LA LUZ DE INSTRUMENTOS JURÍDICOS DE PROTECCIÓN DE INVERSIONES


Desde la perspectiva de la protección de inversiones extranjeras no solo es irreal que su tutela esté blindada de los efectos del paso del tiempo, sino que, además de la salvaguarda prevista en los tratados, coexisten múltiples herramientas jurídicas en los planos de la normativa doméstica y compromisos contractuales que impactan sobre los criterios de aplicación temporal de las obligaciones. Se ha percibido de modo generalizado que uno de los principales atractivos de la inversión extranjera viene marcado por la estabilidad y de modo desafortunado se ha pretendido garantizar tal atributo neutralizando la flexibilidad, con el desarrollo de mecanismos que buscan blindar a las inversiones extranjeras de las transformaciones que se suscitan a lo largo del tiempo. Graetz y Kaplow, referidos por Sampford, cuestionan la racionalidad de tal blindaje, al sostener que las expectativas generadas alrededor de inversiones previas a una reforma legal no pueden asegurarse, inclusive en ausencia de tal cambio normativo, como tampoco se lo puede hacer frente a otros factores de incertidumbre, como de mercado, tecnológicos o naturales88. Y, como concluye Sampford, “si la mitigación gubernamental de riesgos de mercado es generalmente vista como económicamente ineficiente, del mismo modo la mitigación gubernamental de riesgos legales debería considerarse como económicamente ineficiente”89. Es indudable que, quien realiza inversiones a largo plazo no puede aislarlas de la imprevisión de los cambios jurídicos, de la misma forma que no puede hacerlo de otro tipo de factores. La inconveniencia de blindar jurídicamente a las inversiones de los eventos del paso del tiempo ha sido experimentada por países de la región como Ecuador, que en el pasado elevaron la certeza y estabilidad jurídica a derechos con raigambre constitucional90, los mismos que fueron luego petrificados por contratos de inversión, en los cuales se sujetó el tratamiento de los inversionistas a la normativa, decisiones e interpretaciones judiciales y administrativas vigentes a la fecha de su suscripción91. Precisamente, pretender blindar el concepto de seguridad jurídica asimilándolo al congelamiento de obligaciones en un tiempo determinado ha avivado disputas de inversiones, ante la ausencia de mecanismos flexibles que permitan adaptar los inevitables cambios de circunstancias. En muchos casos esta impotencia se ha reflejado en un arriesgado ejercicio de potestades soberanas, desdeñándose la naturaleza jurídica específica de determinadas obligaciones, así como la calidad en que el Estado las adopta, ya sea como sujeto de derecho internacional, soberano o contratista.


Si bien excede el ámbito de este capítulo el análisis pormenorizado del desenvolvimiento de los distintos mecanismos regulatorios y contractuales que orbitan alrededor de la relación inversionista-Estado a lo largo del tiempo, conviene tener en consideración la distinción respecto de las herramientas con las que se cuenta para reaccionar ante cambios suscitados en una relación de largo plazo. La principal advertencia radica en valorar la intersección entre prerrogativas soberanas y obligaciones contractuales, a efectos de que una justificada reacción minimice, por un lado, el riesgo de quebrantar el derecho internacional y, por el otro, el riesgo de incurrir en violaciones regulatorias e incumplimientos contractuales. Una dificultad subyacente, por ejemplo, podría ser apreciada en el ámbito de contratos de inversión en los que se estipulan cláusulas de estabilización que vinculan, precisamente, el ejercicio de potestades soberanas, difuminándose una distinción nítida respecto a conductas soberanas o, de ser el caso, contractuales. De todas maneras, el marco jurídico aplicable se define en función de la naturaleza de la medida adoptada para reaccionar a determinados cambios. En este capítulo se ha analizado el desenvolvimiento y alteración del marco jurídico de obligaciones primarias previstas en tratados internacionales, por lo que una reacción ante cambios suscitados en el marco de las relaciones sobre las cuales rigen dichos tratados y otras herramientas de protección de inversiones como normas jurídicas domésticas y contratos, se gobiernan desde sus propias reglas y remedios. Estas relaciones, en principio, no deberían concernir al derecho internacional, en la medida que las decisiones asociadas no configuren un ejercicio de potestades soberanas con impacto en una disposición consagrada en un tratado. En definitiva, ni el derecho internacional, ni el derecho doméstico, ni, en última instancia, la teoría de los contratos cierran la puerta para enfrentar un cambio de circunstancias. Sin embargo, el complejo entramado de obligaciones que se tejen alrededor de las relaciones inversionista-Estado, en conjunto con la heterogeneidad de soluciones interpretativas en torno a conflictos aparentemente similares, imponen un estricto análisis jurídico que contemple la naturaleza jurídica de las obligaciones que buscan ser adaptadas, a efectos de que su ejercicio resguarde o, en su caso, minimice contingencias que puedan resultar en la violación del derecho internacional, la transgresión del derecho doméstico o la ruptura de estipulaciones contractuales.


8. CONCLUSIONES


Este capítulo ha esbozado las diversas manifestaciones que se expresan en la dimensión temporal en la que se despliegan las obligaciones inscritas en los tratados de protección de inversiones. A la luz del principal objetivo de todo sistema de resolución de disputas internacionales que apunta hacia la resolución pacífica de diferencias como mecanismo de preservación de la paz, el factor temporal esculpe tanto la estructura en la que se desenvuelve el cumplimiento de obligaciones, como los derechos y bienes a ser protegidos al momento del surgimiento y adjudicación de una disputa. En este contexto, la determinación de la jurisdicción ratione temporis y la aplicabilidad ratione temporis de las obligaciones sustantivas previstas en un tratado plantea el terreno dentro del cual se escudriña la responsabilidad internacional del Estado.


La heterogeneidad del lenguaje de las cláusulas jurisdiccionales y sustantivas, la particularidad de las circunstancias asociadas a cada disputa y el amplio margen de discreción atribuido a los adjudicadores debe conjugarse con una postura que contemporice con el contexto del sistema jurídico imperante en el momento de interpretar las disposiciones de los tratados. Adicionalmente, toda alteración de las obligaciones primarias debe considerar la naturaleza especial de los tratados de protección de inversiones y de los derechos específicos de los inversionistas que desde ciertos parámetros se tornan inmunes a las acciones de los Estados, en tanto que soberanos de los tratados que adoptan. Finalmente, el complejo entramado de obligaciones que se tejen alrededor de la relación inversionista-Estado exige un análisis pormenorizado de la naturaleza de las acciones encaminadas a enfrentar un cambio de circunstancias. Las vertiginosas transformaciones que se han desencadenado en el ámbito del derecho internacional de inversiones exigen que los Estados, en tanto que soberanos de los tratados, como los adjudicadores en tanto que operadores del sistema, sopesen el impacto del factor temporal en el alcance de las obligaciones y la configuración de los pilares sobre los que se erige el consentimiento de los Estados a conformar un determinado régimen jurídico. De lo contrario, es altamente probable que una postura estática o indiferente frente los límites fijados en el consentimiento de los Estados parte propague reacciones unilaterales frente a obligaciones primarias. Finalmente, y en este contexto de transformación, preocupa la incomprensión de las lecciones del tiempo en el funcionamiento del sistema y las muestras agresivas que se han manifestado en la región respecto de la reedición de tratados con la misma insignia y molde de aquellos adoptados en la década de 1990.





CAPÍTULO VII



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y ATRIBUCIÓN EN EL DERECHO DE INVERSIONES


Kathleen Claussen*


1. INTRODUCCIÓN


Los acuerdos internacionales de inversión (AII) han transformado el concepto de responsabilidad internacional estatal por los daños a extranjeros. El derecho de la protección al extranjero ha evolucionado desde los días de la protección diplomática hasta la proliferación de tratados bilaterales de inversión. Hoy, varios tribunales de arbitraje de inversiones han abordado el tema de la responsabilidad de las entidades estatales. La “atribución” es la operación legal mediante la cual un hecho ilícito se conecta al Estado1. Se ocupa de identificar los actos que son del Estado.


El derecho de inversiones se beneficia y contribuye al derecho de la responsabilidad estatal. Determinar si las acciones de una entidad pueden atribuirse a un Estado, es un elemento central para establecer el incumplimiento de un acuerdo de inversión o un contrato por parte de un Estado. Este capítulo examina el estado actual del derecho de las inversiones sobre este importante tema.


Asignar responsabilidades es un paso primario, a veces un requisito jurisdiccional, antes de proceder a declarar la responsabilidad del Estado frente un actor privado2. Si bien algunos instrumentos de inversión3 se refieren a conceptos de responsabilidad estatal y definen los contornos del comportamiento atribuible de entidades particulares, la mayoría no incluye ningún tratamiento extenso de este requisito de responsabilidad. Por lo tanto, los tribunales arbitrales suelen considerar el derecho internacional consuetudinario sobre el tema.


El derecho internacional consuetudinario sobre la responsabilidad del Estado se basa principalmente en los artículos sobre la responsabilidad internacional de los Estados, desarrollados por la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas (CDI)4. Los ASRE de la CDI se aplican a todo tipo de obligaciones internacionales de los Estados. Cubren el campo de las obligaciones secundarias que surgen para el Estado responsable en caso de incumplimiento del derecho internacional5. En otras palabras, establecen las condiciones generales en virtud del derecho internacional para que el Estado sea considerado responsable por acciones u omisiones ilícitas. Los ASRE son generales y residuales –un instrumento legal para las lagunas.


Existe cierto debate sobre si los ASRE se aplican al derecho de inversiones o si el derecho de inversiones constituye un régimen distinto, pero existe un acuerdo generalizado de que al menos algunos de los artículos tienen una calidad consuetudinaria y son aplicables6. De hecho, los dos artículos más importantes para nuestro examen, el artículo 4 y el artículo 5, se consideran aplicables al derecho de inversiones debido a su carácter consuetudinario7. Por lo tanto, este capítulo comienza examinando la casuística sobre los artículos de la CDI, específicamente los artículos 4, 5, y 8, antes de pasar a exponer ejemplos de cuestiones interpretativas de lex specialis en el derecho de inversiones.


2. LOS ARTÍCULOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS


En términos generales, toda la conducta de los órganos estatales, así como la de las personas o grupos de personas que actúan a nombre del Estado, o que ejercen poderes estatales, se atribuyen al Estado y, por lo tanto, pueden dar lugar a responsabilidad estatal en virtud del derecho internacional. La regla básica se encuentra en el artículo 4 de los ASRE, que aborda la conducta de los órganos de un Estado. Esta disposición estipula que la conducta de cualquier órgano estatal, ya sea que ejerza una función legislativa, ejecutiva, judicial u otra, se considerará un acto de ese Estado según el derecho internacional. Esto se aplica independientemente de la posición del órgano en cuestión en la organización del Estado, su caracterización como órgano del gobierno central o como órgano de una unidad territorial del Estado. El artículo 5 de los ASRE regula la conducta de personas o entidades que no son un órgano del Estado, pero que están facultadas por la legislación interna del Estado para ejercer elementos de autoridad gubernamental. La conducta de tales órganos o entidades también se considera como un acto de la Estado.


En el derecho internacional se diferencia entre los actos de los órganos del Estado y otras entidades (que no son órganos del gobierno) facultadas para ejercer elementos de autoridad gubernamental8. Esta regla fue codificada en el artículo 4 de los ASRE, y en este sentido, un Estado es responsable por las actuaciones de sus órganos gubernamentales, así como de sus entidades territoriales. Este concepto de responsabilidad estatal aplica a todas las ramas del gobierno. Dichos actos serán atribuibles al Estado incluso cuando sean contrarios a la ley o sean ultra vires –que excedan sus facultades o instrucciones (artículo 7 de los ASRE)9. Por otra parte, en principio las entidades del Estado que no pueden ser catalogadas como órganos del Estado, que tienen una personalidad jurídica distinta al Estado y, por lo tanto, sus actuaciones no son atribuibles al Estado, pueden ser consideradas como responsables por las actuaciones de tales entidades, si ejercen elementos de autoridad gubernamental (artículo 5 de los ASRE), es decir, que sean actos de gobierno y no meramente de actividad privada o comercial, o si actúan siguiendo las instrucciones o bajo el control o dirección del Estado (artículo 8 de los ASRE)10.


Lo que sigue es un resumen de casos importantes que se han detallado sobre los artículos de la CDI y su aplicación en el derecho de las inversiones. Hay otros casos que han discutido la responsabilidad estatal; esta no es una lista exhaustiva.


2.1. ÓRGANOS DEL ESTADO


Para empezar, el artículo 4 de los ASRE, que es la regla básica de atribución sobre el comportamiento de los órganos del Estado, no define qué es un órgano estatal11.


De esta forma, “se considerará hecho del Estado, según el derecho internacional, el comportamiento de todo órgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra índole, cualquiera que sea su posición en la organización del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una división territorial del Estado”12. También “se entenderá que órgano incluye toda persona o entidad que tenga esa condición según el derecho interno del Estado”13.


Se entiende que un cuerpo u órgano del Estado incluye a cualquier persona o entidad que tenga esa condición, de acuerdo con la ley interna del Estado que tenga poderes funcionales y estructurales14. Sin embargo, la cuestión de la atribución no se resuelve simplemente porque una entidad no está clasificada como tal. Está claro que no es suficiente observar la ley interna del Estado para determinar el estado de un órgano estatal. El Estado no puede evitar la responsabilidad simplemente negándole el estatus de uno de sus órganos bajo su propia ley. Este es un principio fundamental del derecho internacional15.


El concepto internacional de órgano estatal es, por lo tanto, crítico para determinar la atribución. En la mayoría de los casos de inversión no ha habido una disputa real en cuanto a la atribución de una conducta particular al Estado16. Sin embargo, los Estados a veces han tratado de cuestionar la atribución de conducta de entidades que se constituyeron como órganos en el sentido del artículo 4. Como resultado, los tribunales reconocen ampliamente esta regla y la han aplicado en numerosos casos. No todos invocan el artículo 4 específicamente, pero el concepto está muy extendido17.


Una de las primeras y mejores disputas de inversión conocidas aplicó este concepto. El caso AMCO Asia c. Indonesia analizó un concepto básico: si los actos de los órganos armados y policiales pueden comprometer la responsabilidad de un Estado18. En este caso, AMCO reclamó la responsabilidad de Indonesia alegando que los órganos armados y policiales del Estado apoyaron la invasión de una propiedad bajo la administración de la empresa inversionista. El tribunal arbitral determinó que las actuaciones cometidas por los órganos armados y policiales eran ilegales y los daños causados fueron considerados actuaciones atribuibles al Estado de Indonesia.


El caso Tradex Hellas S.A. c. la República de Albania amplió y confirmó la amplitud del análisis de atribución a otras ramas del gobierno. El tribunal analizó si los actos de órganos judiciales y los discursos dados por figuras políticas pueden ser atribuidos al Estado y comprometer su responsabilidad19. Tradex argumentó que una expropiación tuvo lugar basada en varias decisiones judiciales y en un discurso de un representante político del partido de gobierno. El tribunal arbitral rechazó el alegato de expropiación al comprobar que las decisiones judiciales nunca la ordenaron. Así, el tribunal no llegó a la pregunta sobre la decisión judicial, aunque tribunales posteriores lo hicieron (véase abajo). A su vez, el tribunal arbitral decidió que un discurso no puede ser considerado como un acto legislativo ni administrativo, y que son simplemente declaraciones públicas que no pueden ser atribuidas al propio Estado. Según este análisis, un discurso por un representante político no es un acto que compromete la responsabilidad del propio Estado20.


El caso Vivendi c. Argentina es otro caso que estudia si los actos emanados del poder legislativo comprometen la responsabilidad del propio Estado21. Vivendi alegó que los actos del poder legislativo (Congreso) afectaron directamente el contrato de concesión con la empresa inversionista, vulnerando el estándar de un trato justo y equitativo del inversionista22. El tribunal arbitral coincidió con estos argumentos y confirmó que las actuaciones de los órganos del poder legislativo, como lo es el Congreso Nacional, son atribuibles al propio Estado.


Esta posición del tribunal arbitral explica el panorama de la responsabilidad del Estado por los actos de un órgano o persona con poder legislativo. Por lo tanto, cuando se trata de actos emanados de un miembro individual de la asamblea legislativa (legislador), el Estado no es responsable de sus actuaciones porque estos no ejercen autoridad pública individual y sus acciones no son vinculantes al propio Estado (igual que en Tradex c. Albania). Sin embargo, si se trata de un acto oficial que emana del Congreso Nacional, como en este caso, entonces la responsabilidad del Estado se habrá comprometido si sus actuaciones han vulnerado algún derecho de la empresa protegido por el tratado de inversión extranjera23.


Los casos antes mencionados se decidieron durante y antes de la década de 1990 y, por lo tanto, antes del considerable crecimiento de la práctica de inversión a principios de la década de 2000; sin embargo, sentaron las bases para esta área de derecho.


Llegando a la década de 2000, Salini c. Marruecos fue uno de los casos más importantes que proporcionó detalles sobre el significado del artículo 4 de los ASRE aplicado en un contexto de inversión24. Salini pactó con la entidad marroquí ADM la construcción de una carretera para unir dos ciudades en Marruecos. La obra se retrasó, perjudicando a Salini, por lo que ésta inicio un arbitraje reclamando la responsabilidad del Estado de Marruecos por los actos de la entidad ADM. Marruecos argumentó que, legalmente, no estaba relacionada con ADM porque era una entidad privada. Sin embargo, el tribunal arbitral determinó que ADM era un órgano del Estado, pues estaba controlada y administrada por las autoridades del gobierno marroquí.


El tribunal estableció que ADM era un órgano del Estado de facto porque la estructura de la empresa estaba controlada por el gobierno (las acciones mayoritarias estaban a nombre del gobierno marroquí, diferentes ministros eran miembros de la junta directiva, el ministro de obras públicas era el presidente de la junta directiva)25. A su vez, el objetivo de la empresa era simplemente la construcción de obras otorgadas por el Estado. Por lo tanto, la subordinación y falta de autonomía fueron claves para comprobar que ADM era órgano de facto del estado de Marruecos.


Cuatro años después, el tribunal arbitral en el caso Eureko B.V. c. Polonia aplicó el artículo 4 del proyecto de artículos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, al declarar que las actuaciones por parte de la Tesorería Nacional de Polonia debían atribuirse al propio Estado de Polonia26. El tribunal interpretó, basado en el artículo 4, que la conducta de un órgano estatal es considerada como un acto del propio Estado, así como también cualquier entidad que fuese considerada como tal, de acuerdo con el derecho interno de ese Estado. Por lo tanto, cuando el Ministro de la Tesorería Nacional vendió las acciones de PZU a la empresa Eureko, este actuó conforme con la autoridad que le otorgó el Consejo de Ministros del Estado de Polonia. En estas circunstancias, las actuaciones del Ministro de la Tesorería se le atribuyen a la República de Polonia y, por lo tanto, el tribunal arbitral le declaró responsable frente a Eureko27.


Uno de los árbitros presentó un voto disidente y argumentó que la tesorería nacional es un órgano distinto al Estado, con autonomía y personalidad jurídica separada del Estado28. Sin embargo, el panel respondió que un Estado es responsable por lo actos de cualquier órgano, instrumentos y funcionarios que formen parte del Estado y que actúen en dicha capacidad, tengan o no personalidad jurídica distinta conforme con la ley local29.


El mismo año, el tribunal arbitral en el caso Noble Ventures c. Rumania analizó la ley rumana para concluir que una entidad creada para la privatización de empresas estatales en Rumania era un órgano estatal30, aunque esta decisión ha sido criticada. El Estado rumano había argumentado que el Fondo de Propiedad Estatal era una empresa legalmente independiente del propio Estado rumano. Los comentaristas31 han tomado la posición de que el tribunal debería haber examinado no solo la ley local, sino también los hechos sin referencia a la ley local, según el precedente internacional, incluyendo el caso de Eureko discutido arriba. Por ejemplo, el hecho que el primer ministro contaba con el poder de elegir la junta directiva de la entidad y que el objetivo de la empresa era llevar a cabo cualquier función del gobierno, indicaron al tribunal arbitral mejores razones para sustentar la teoría de que SOF era un órgano de facto del Estado de Rumania.


El caso Bosh c. Ucrania es un caso peculiar, porque el tribunal arbitral interpreta que ciertas actuaciones pueden tener una naturaleza gubernamental sin que esto implique que dicha actividad se está ejerciendo con un propósito gubernamental32. Bosh fue contratado para realizar la construcción y renovación de un terreno propiedad de la Universidad de Kiev, pero esta última decidió terminar el contrato. Bosh reclamó que el Estado de Ucrania debía hacerse responsable por la terminación del contrato, alegando que esta actuación era atribuible a Ucrania, conforme al artículo 4 de los ASRE. Sin embargo, el tribunal analizó las leyes locales de Ucrania y determinó que la universidad no era un órgano del Estado ucraniano, pues se trataba de una entidad con personalidad jurídica propia y un alto nivel de autonomía. El tribunal luego llevó a cabo un análisis adicional conforme al artículo 5 de los ASRE que se discute en detalle a continuación.


Finalmente, en el caso Arif c. Moldavia, se confirma que un tribunal nacional es parte de la estructura orgánica de un Estado y, como tal, es un órgano del Estado33. En este caso, Franck Charles Arif reclamó la responsabilidad del Estado de Moldavia alegando incumplimiento a un trato justo y equitativo del inversionista, y por una supuesta expropiación de su inversión a través de la actividad jurisdiccional de los tribunales internos de Moldavia. El tribunal arbitral rechazó sus pretensiones al afirmar que no hubo expropiación, porque sus derechos fueron previamente anulados por los tribunales internos con base en una aplicación legitima y de buena fe del derecho interno34.


Si bien el tribunal no emitió un fallo a favor del demandante, su interpretación más importante fue la siguiente:




Es cuestión de principio, de conformidad con el artículo 4 de los ASRE, que las decisiones de los órganos jurisdiccionales (tribunales) pueden comprometer la responsabilidad de un Estado, incluyendo las decisiones relativas a una expropiación ilegal, sin que exista el requisito de agotar los recursos locales (a menos que se hayan presentado reclamos de denegación de justicia)35.





En resumen, la conducta de cualquier órgano del Estado es atribuible al Estado independientemente de la posición que el referido ente gubernamental detente en la estructura del Estado, e independientemente que estos ejerzan una función legislativa, ejecutiva, judicial o de cualquier otra naturaleza, incluyendo la posibilidad de identificar actos soberanos en el desarrollo de actividades de empresas públicas. Hoy en día, los tribunales primero evalúan a la entidad en los términos de la ley del Estado en cuestión. Si la entidad no está clasificada como un órgano estatal desde la ley interna para determinar la atribución, el tribunal debe considerar la naturaleza y el contenido de la ley según la cual existe la entidad y la ley que definen la naturaleza y el alcance de su autoridad.


2.1.1. EJERCICIO DE ATRIBUCIONES DEL PODER PÚBLICO


El artículo 5 de los ASRE establece que




Se considerará hecho del Estado según el derecho internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese grupo de personas actúa de hecho por instrucciones o bajo la dirección o el control de ese Estado al observar ese comportamiento36.





Según este artículo, el acto de una entidad puede atribuirse al Estado solo si la entidad está involucrada en actividades gubernamentales. El ejercicio de una función gubernamental es el criterio principal para determinar la atribución.


El artículo 5 trata sobre la conducta de personas o entidades que no son organismos estatales de jure de conformidad con el artículo 4, pero que están facultados para ejercer la autoridad gubernamental. El artículo aclara que la prueba de atribución, según sus términos, es la función realizada por la persona o entidad. La estructura u organización de la entidad es irrelevante. En el derecho internacional, especialmente en los ASRE, no se encuentra la definición normativa de “autoridad gubernamental”. Sin embargo, en términos generales, cualquier ejercicio de autoridad estatal debe caracterizarse en consecuencia a efectos de atribución37. El Comentario sobre los ASRE señala que la definición precisa y detallada se determina caso por caso y dependerá de la historia y la tradición del Estado en cuestión, incluida la manera en que se otorgó la autoridad a la entidad38.


Maffezini c. España es un caso conocido por utilizar un test estructural y un test funcional para determinar si una entidad está bajo el control del propio Estado39. Maffezini inició este arbitraje alegando que su inversión en una empresa distribuidora de productos químicos fue afectada financieramente por las actuaciones de su socio, la entidad Sodiga. Maffezini argumentó que Sodiga actuó bajo el control y dirección del Estado español, por lo que atribuyó a España la responsabilidad por las actuaciones de Sodiga. El tribunal arbitral utilizó un test estructural que demostró que la entidad fue creada por el gobierno español. El tribunal observó la composición accionaria de Sodiga (la mayoría era propiedad del gobierno español) y también el objetivo social por el que la empresa fue creada (cumplir los objetivos turísticos del Estado español). Y también utilizó un test funcional, que demostró que la entidad estaba autorizada para realizar actuaciones de carácter público en nombre del propio Estado español. Este segundo test analizó las actuaciones de Sodiga y comprobó que las actuaciones relacionadas con Maffezini se realizaron en representación del gobierno español. El tribunal se valió de cada test para concluir que Sodiga estaba bajo el control y dirección del gobierno y que las actuaciones reclamadas por Maffezini en contra de Sodiga eran atribuibles al Estado español40.


Caso EnCana c. Ecuador es otro ejemplo en el que un tribunal arbitral aplica métodos distintos, pero obtiene un mismo resultado: atribución al Estado de las actuaciones de una entidad privada porque ejerce atribuciones de poder público propios del Estado41. En este caso, los árbitros se enfocaron en el poder de decisión del presidente de Ecuador sobre Petroecuador, así como sobre el poder otorgado por las leyes locales al Procurador General para supervisar y controlar Petroecuador. Esta evidencia permitió al tribunal arbitral concluir que los requisitos del artículo 5 de los ASRE habían sido satisfechos. Casos como este evidencian que la presunción de una personalidad jurídica separada del Estado es refutable (admite prueba en contrario). En otros casos, como el de Maffezini, hemos observado que el test estructural y el test funcional también sirven para llegar a la misma conclusión.


En resumen, se puede concluir que los hechos de los sujetos que ejercen autoridad gubernamental pueden ser atribuidos a un Estado. Como no hay definición clara de la autoridad gubernamental, los árbitros usan varios indicadores, inter alia un test estructural o un test funcional.


2.2. CONDUCTA DIRIGIDA O CONTROLADA POR EL ESTADO


El artículo 8 de los ASRE codifica la regla de derecho internacional, reconocida por varios tribunales42, sobre el comportamiento bajo la dirección o control del Estado. Según el artículo 8: “Se considerará hecho del Estado según el derecho internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese grupo de personas actúa de hecho por instrucciones o bajo la dirección o el control de ese Estado al observar ese comportamiento”.


Esta regla se refiere a la conducta dirigida o controlada por un Estado. Si una persona o entidad privada actúa de acuerdo con las instrucciones del Estado, dicha conducta es atribuible al Estado. Cabe señalar que en esta situación no importa si la conducta involucra actividades gubernamentales. Una vez que la conducta sea autorizada por el Estado, será atribuible al Estado43.


El artículo 8 también aborda la conducta llevada a cabo “bajo la dirección o el control de” el Estado. Si una entidad corporativa creada por el Estado ejerce la autoridad gubernamental, o elementos de la misma, como se define en el artículo 5, tal conducta es efectivamente atribuible al Estado, incluso si la entidad es una entidad legal separada. Aunque el derecho internacional reconoce y acepta la separación de las entidades corporativas en la ley nacional, el velo corporativo se abre cuando la separación se utiliza para evadir obligaciones, derechos de abuso o para otros fines fraudulentos44.


En el caso EDF c. Rumania, el demandante alegó que las actuaciones de dos entidades privadas eran atribuibles al Estado de Rumania, porque estas habían actuado como agentes del propio Estado al cancelar unas licencias de operación en un duty-free45. EDF argumentó que estas entidades incumplieron sus obligaciones del Joint Venture para apropiarse de la inversión de EDF. El tribunal arbitral formuló un test para determinar si las actuaciones de estas entidades podían ser atribuidas al propio Estado, bajo las condiciones del artículo 5 de los ASRE: (a) que la actuación sea realizada por una entidad autorizada por las leyes locales para ejercer actos gubernamentales, y (b) que la actuación sea realizada bajo el ejercicio de esa potestad gubernamental delegada46. Con este test, el tribunal arbitral determinó si los actos de una entidad de naturaleza privada han sido realizados ejerciendo elementos de autoridad gubernamental y, por lo tanto, si son atribuibles al propio Estado. Sin embargo, en este caso se determinó que sus actuaciones cumplieron un carácter puramente comercial (obtener beneficios para los accionistas) y que no correspondían al ejercicio de autoridad gubernamental47.
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