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La proteccion internacional de las inversiones

y las recientes tensiones nacionalizadoras
en el marco de la UNASUR

Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez

1. Los datos esenciales del problema

La tension dialéctica que generan las inversiones extranjeras entre la seguridad juridi-
cay la previsibilidad en los resultados de los Estados inversores, de una parte, y el legi-
timo interés del Estado en cuyo territorio se localizan dichas inversiones en salvaguar-
dar su soberanfa econédmica, de otra, ni son nuevos ni desconocidos en el contexto de
las relaciones internacionales de los tltimos cuarenta anos. Dicha tensién oscila entre
una visién meramente economicista por parte de los inversores y una perspectiva mds
politica del lado de los paises receptores. Sin embargo, nuestras reflexiones se insertan
en una perspectiva marcadamente juridica, pero teniendo en cuenta lo anterior para
intentar evitar los riesgos de incurrir en un mero formalismo juridico.

Segin los datos de la Cepal correspondientes al ano 2007, la inversién exterior di-
recta en la regién alcanzé un total de 106.000 millones de délares USA, cifra que
ofrece una idea cabal de los poderosos intereses en presencia y, en particular, de la re-
levancia de estas inversiones en el desarrollo econémico, social y cultural de América
Latina y del Caribe. Los espanoles somos protagonistas activos destacados —e inte-
resados— dado que Espana es el tercer inversor mundial en el drea, muy por encima
del rango que la economia espanola ocupa en el contexto mundial. También resulta
destacable recordar que los datos ofrecidos por la misma Cepal suscitan elementos de
intranquilidad para las economias americanas durante el periodo 2007-2008, ya que
asistimos actualmente a una inquietante reduccién a partir de 2006 del porcentaje
de inversién extranjera global en el drea desde el 47% hasta el 27%, en beneficio de
otras regiones en vias de desarrollo como Asia, India y Europa del este que, a juicio
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de los inversores, pueden ofrecer mejores dosis de seguridad juridica y mayores cuo-
tas de previsibilidad. En suma, el desarrollo americano puede verse en entredicho al
disminuir el impulso de esta poderosa palanca.

Que el capital inversor es cobarde no necesita de pruebas de mayor calado y el an-
terior retroceso se explica desde los centros del poder econémico tomando como
pretexto los crecientes anuncios de medidas nacionalizadoras y de control de los in-
tereses extranjeros que se extienden de norte a sur en todo el subcontinente sudame-
ricano. Mejor dicho, no en todo el continente sino en ciertos paises que disponen
de materias primas de importancia estratégica susceptibles de control (minerales,
petréleo y gas) y que protagonizan procesos politicos de cambio radical y de corte
mds o menos populista.

La cuestién que ahora nos ocupa es la siguiente: ;cudl es, en el presente, la posiciéon
del Derecho Internacional en esta materia? ;Se puede nacionalizar, confiscar o expro-
pias estos recursos por la via del Derecho interno sin que tales medidas produzcan
efectos juridicos y econdémicos para el Estado que las adopta frente a los paises inver-
sores? ;Qué contenido tienen tales actos?

2. El derecho de los Estados a nacionalizar sus recursos naturales

La soberania territorial de los Estados comprende, sin ningtin género de dudas, la
soberania sobre los recursos existentes en su territorio y en otros espacios fisicos en
los que el Derecho Internacional reconoce jurisdiccién especializada en relacién a los
mismos (bdsicamente, la zona econémica exclusiva y la plataforma continental). Esta
manifestacién de poder estatal es intrinseca al propio concepto de soberania, pero
estd sometida a ciertos limites juridicos derivados del ordenamiento internacional.

Casi a mitad del pasado siglo la Resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas afirmé el principio de la soberania permanente de los Estados sobre
los recursos naturales. En la década siguiente, la célebre Resolucién 3281 (XXIX) de
la Asamblea General que contenia la «Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los
Estados», en el contexto —nada mds y nada menos— de la definicién de un Nuevo
Orden Econémico Internacional, confirmé y consagré el derecho de los Estados a
nacionalizar la totalidad de sus recursos naturales.! El primero de los textos mencio-

! Sobre este tipo de cuestiones, vid. PECOURT GARCIA, E. La propiedad privada ante el Derecho Inter-
nacional. Madrid: CSIC, 1966; PETREN, S. «La confiscation des biens étrangers et les réclamations inter-
nationales auxquelles elle Pert donner lieur. Recueil des Cours (1963-11), t. 109, pp. 487 y ss.; en el contexto
del cambio normative en esta materia, vid. DICKE, D. Ch. (ed.). Foreign Investment in the Present and a New
International Economic Order. Friburgo, 1987; COMEAUX, P.y S. KINSELLA, Protecting Foreign Investment
Under International Law: Legal Aspects of Political Risk. Londres, 1997; VERWEY, W.D. y N.J. SCHRIJVER,
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nados sometia la nacionalizacién (ademds de la necesidad de responder a causas de
utilidad o de interés publico) a la condicién de indemnizar a los Estados inversores
conforme el Derecho interno del Estado autor de las medidas y también «en confor-
midad con el Derecho Internacional (punto 4). Este segundo texto parece atin mds
proclive a primar los derechos e intereses del Estado territorial sobre los correspon-
dientes a los Estados inversores, dado que su articulo 2 ¢) inicamente requeria una
«compensacién apropiada» de acuerdo con su Derecho interno, concepto juridico
indeterminado cuya imprecisién parece haber sido buscada de propdsito por los ins-
piradores de su redaccién.

Por consiguiente, el derecho al que estamos aludiendo quedaba fuera de toda duda
y sometido Gnicamente al requisito de la indemnizacién o de la compensacién, de-
jando amplias zonas oscuras a la posible aplicacién del Derecho Internacional y una
apuesta mds decidida por la mera aplicacién del Derecho interno del Estado naciona-
lizador.? Naturalmente ambos textos deben ser contemplados en el contexto politico
de una sociedad internacional estructurada en clave bipolar en torno a los Estados
Unidos y la Unién Soviética, y con la emergencia de los paises en vias de desarrollo
de reciente independencia.

3. La proteccién internacional de las inversiones en el Derecho
Internacional cldsico

Desde un punto de vista histérico, cuando un Estado receptor de inversiones adop-
taba medidas nacionalizadoras sobre la propiedad de personas fisicas o juridicas ex-
tranjeras, la tinica posibilidad de llevar a cabo una proteccién juridico-internacional
de las mismas radicaba en el instituto de la proteccion diplomitica.’ Esta proteccion
puede definirse como la reclamacién que el Estado inversor ejerce frente al Estado
receptor por los perjuicios o danos sufridos en la persona de sus nacionales y que el
primero endosaba como perjuicio propio del mismo frente al Estado receptor. Claro

«The Taking of Foreign Property Under International Law: A New Legal Perspectiver. Netherlands Yearbook of
International Law, 1984, vol. 15, pp. 3 y ss.

2 No obstante, en este perfodo histérico es posible encontrar ya decisiones de tribunales arbitrales uniper-
sonales para la solucién de controversias entre inversores privados y un Estado, todos ellos vinculados a la
exploracién y explotacion de hisdrocarburos, en los que no se aplicaban estrictamente normas de Derecho
interno —incluyendo las de Derecho Internacional Privado— sino también normas de Derecho Internacio-
nal Publico, vid. los asuntos Texaco Calasiatic c. Libia (International Legal Materials, vol. 78, pp. 3 y ss.) y
LIAMCO c. Libia (I.L.M., vol. 81, pp. 10 y ss.).

3 Aunque este mecanismo cldsico es perfectamente conocido en el ordenamiento internacional, para el re-
cordatorio de sus trazos mds relevantes remitimos a la obra de GONZALEZ CAMPOS, ].D., L.I. SANCHEZ
RODRIGUEZ y P. Andrés SAENZ DE SANTA MARIA. Curso de Derecho Internacional Piiblico. Cuarta
edicién revisada. Madrid: Thomson/Civitas. 2008, pp. 429 y ss.
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estd que el ejercicio de este derecho estaba sometido a un conjunto rigido de requi-
sitos o condiciones conforme al Derecho Internacional que no han sufrido cambios
sustanciales en los ltimos afios, tal y como nos recuerda el «Proyecto de articulos
sobre proteccién diplomdtica» aprobado en segunda lectura por la C.D.I. en 2006.
Como afirmara la vieja Corte Permanente de Justicia Internacional en los primeros
afos del pasado siglo:

[...] es un principio esencial de derecho internacional el que autoriza al Estado a prote-
ger a sus nacionales lesionados por actos contrarios al derecho internacional y cometidos
por otro Estado, del que no han podido obtener satisfaccién por las vias ordinarias.*

En primer lugar, el ¢jercicio de la proteccién diplomdtica reposaba en la existencia de
un previo hecho internacionalmente ilicito por parte del Estado receptor de las inver-
siones, del Estado «nacionalizador», del que se derivaba la emergencia de un supuesto
de responsabilidad internacional por la violacién de una obligacién internacional en
vigor.” Ahora bien, la primera dificultad radicaba en determinar la misma existen-
cia del ilicito, dado el cardcter relativamente impreciso del contenido obligacional
en esta materia, justamente por su origen y desarrollo consuetudinario, tal y como
hemos expuesto anteriormente, fuera de los casos en que se negara de forma grosera
cualquier tipo de indemnizacién o compensacion o bien cuando esta resultara mani-
fiesta y objetivamente insuficiente.

En segundo término, ha de tenerse en cuenta el cardcter discrecional de la proteccion
diplomdtica, en el sentido de que, tratdindose de un Derecho privativo del Estado
(y no de sus particulares), este decide en cada caso concreto —y en funcién de sus
intereses nacionales— si ejerce o no su derecho, al margen de las consecuencias que
ello pueda acarrear desde el punto de vista de su Derecho interno. En suma, se trata

4 CRJL, Serie A, num. 2, p. 12.
> Con relacién a los diferentes requisitos y presupuestos para el ejercicio de la proteccién diplomdtica, entre
la abundante bibliografia existente, remitiremos mds selectivamente a los trabajos de AMERASINGHE, C.E
Local Remedies in International Law. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1990; BINDSCHELER,
J. «La protection de la propriété privée en Droit International Public», Recueil des Cours (1956-11), t. 90, pp.
173 y ss.; BROCHARD, E. 7he Diplomatic Protection of Citizens Abroad. New York, 1965; CANCADO
TRINDADE, A. O esgotamento de recursos internos no dereito internacional, 22* ed. Brasilia, 1997;
CGONDORELLL L. «La protection diplomatique et 'évolution de son domaine d’application», Revista di
diritto internazionale, 2003-1, pp. 5 y ss.; DIEZ DE VELASCO Y VALLEJO, M. «La protection diplomati-
que des sociétés et des actionnaires». Recueil des Cours (1974-1), t. 141, pp. 87 y ss.; ORREGO VICUNA, E
«Changing Approaches to the Nationality of Claims in the Context of Diplomatic Protection and International
Dispute Settlement», ICSID, Review-FIL], vol. 15, n° 2, 2000, pp. 340 y ss.; REISMANN, H.B. «Nationality
and Diplomatic Protection of Companies and Their Shareholders», Journal of World Trade (1971), vol. 65, pp. 719
y ss.; RUILOBA SANTANA, E. E/ agotamiento de los recursos internos como condicion de la responsabilidad inter-
nacional. Valencia, 1978; SCHERMERS, H.G. «Exhaustion of Domestic Remedies», en Liber Amicorum Judge
Shigeru Oda. The Hague, 2002, pp. 947 y ss.; SOHN L.B. y J. BAXTER, «Responsability of Status for Injuries
to the Economic Interests of Aliens». American Journal of International Law, vol. 55, 1961, pp. 545 y ss.
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de una reclamacién de Estado a Estado regulada exclusivamente por los principios
y las normas del Derecho Internacional publico. Esta discrecionalidad convierte al
inversor privado en un ente vicario y secundario ante el todopoderoso interés del
Estado de la nacionalidad, razén que explica el ndmero relativamente modesto de
reclamaciones internacionales de esta naturaleza en el dmbito judicial.

En tercer lugar, destaca el cardcter nacional de la reclamacion, lo que implica que un
Estado puede reclamar tnica y exclusivamente por los perjuicios sufridos por sus na-
cionales (personas fisicas o juridicas) convertidos en perjuicio propio del Estado, de
modo que —en principio— la nacionalidad se constituye como el vinculo hegeméni-
co de la reclamacién, con los problemas que ello suscit6 en el pasado respecto a la na-
cionalidad de las personas juridicas o a la nacionalidad efectiva de las personas fisicas.

Por otra parte, el ejercicio de la proteccién diplomdtica queda siempre subordinado a
la exigencia del previo agotamiento por los particulares de los recursos internos existentes
en el Estado receptor, exigiendo a estos una obligacién de comportamiento pese a
que el titular del derecho es siempre el Estado. Y la prictica existente nos muestra
las dificultades fécticas que en no pocas ocasiones suscité el agotamiento efectivo de
dichos recursos.

No haremos alusién a otros posibles requisitos, a nuestro juicio inexistentes, para
el ejercicio de la proteccién diplomdtica, puesto que no es este el objeto de nuestro
andlisis en la presente ocasién. Baste indicar a titulo de ejemplo y sin perjuicio de que
mids adelante volvamos sobre el tépico, como el posible efecto de la muy americana
«cldusula Calvo», pues una persona no puede renunciar al ejercicio de un derecho
cuya titularidad no le corresponde, ya que, como acabamos de explicar, se trata de
un derecho del Estado; o bien la cuestién de la conducta correcta del perjudicado
que en el mundo anglosajén se conoce como la doctrina de las «clean hands», pues
lo nuclearmente relevante es que exista o no exista un hecho internacional ilicito ge-
nerador de responsabilidad. Dicho en otros términos, si no estamos en presencia de
alguna de las circunstancias que excluyen la ilicitud contemplados en los articulos 20
y siguientes del «Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos», aprobado por la C.D.I. en 2001, existird responsabili-
dad internacional; y si no existe responsabilidad no cabe la proteccién diplomdtica.

En esta carrera de obstdculos (juridicos) a la que debe enfrentarse en cada caso el
ejercicio de la proteccién diplomdtica apenas hemos hecho alusién a los de naturaleza
o cardcter sustantivo. Pero existen otros elementos de cardcter adjetivo o procesal de
importancia formidable y acaso decisiva. Me refiero a que todo inicio de la proteccién
diplomitica se sustancia de ordinario en el marco de las negociaciones diplomdticas
entre los Estados concernidos o de cualquier otro procedimiento no jurisdiccional;
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ahora bien, si el Estado receptor de las inversiones se niega a reconocer la existencia
de los hechos o de los requisitos juridicos sobre los que se apoya el Estado reclaman-
te, la dnica via eficaz para llevar adelante la reclamacién reposaria en el recursos a
un medio jurisdiccional de solucién de controversias que condujera a una decisién
vinculante para ambas partes. Es aqui precisamente donde se ubica la dificultad mds
evidente para resolver obligatoriamente la controversia por esta via concreta, pues si
tenemos en cuenta que el recurso a los métodos jurisdiccionales exige del previo con-
sentimiento reciproco, cuando el Estado receptor de capitales se niega a la utilizacién
del arbitraje internacional o a recurrir a la Corte Internacional de Justicia, la solucién
de la controversia entra en una via muerta desde el punto de vista jurisdiccional.
La tnica excepcidn posible radica en la existencia de un foro previo obligatorio de
competencia jurisdiccional internacional establecido bien en un tratado o, en el caso
de la Corte, por la aceptacién de la cldusula facultativa de jurisdiccién obligatoria re-
gulada en el articulo 36, 2 de su Estatuto. Tampoco resulta desdefiable la posibilidad
de adoptar contramedidas —politicas, diplomdticas y econémicas— frente al Estado
nacionalizador presuntamente responsable, precisamente cuando este se niegue en
rotundo a la solucién jurisdiccional de la controversia; contramedidas que, en mu-
chas ocasiones, pueden presentar un argumento disuasorio y sancionador de mayor
calado incluso que una accién judicial internacional, por lesionar mds directamente
los intereses vitales de dicho Estado.

Acaso lo anterior explique que una institucién de tan larga data para asegurar la apli-
cacién de las normas internacionales, como es la proteccién diplomdtica, haya tenido
un reflejo mds bien limitado en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
durante sus mds de sesenta anos de vida, y ello a pesar de las reiterativas ocasiones en
que se emprendieron negociaciones diplomaticas al respecto. Los asuntos Noztebohm
(L.C.J. Reports 1955), Interhandel (I.C.J. Reports 1959), Barcelona Traction Light and
Power Ltd. (I.C.J. Reports 1970, fondo), Elsi (I.C.J. Reports 1989) y mis lateralmente
en el caso Ahmadou Sadio Diallo (I.C.J. Reports 2007)°, no parecen resultar suficien-
tes como para calificar de abrumadora la jurisprudencia internacional al respecto, si
bien es cierto —en honor a la verdad— que coexiste con una interesante jurispru-
dencia arbitral que no puede ser desdenada ni ignorada.

¢ Sobre la doctrina jurisprudencial de la Corte Internacional de Justicia, vid. inter alia MANN, EA.

«Foreign Investment in the International Court of Justice: the ELSI Case». American Journal of International
Law, vol. 86, 1992, pp. 92 y ss.; SEIDL-HOHENVELDERN, 1. «Elsi and Bardger— the Two Raytheon
Cases». Rivista di diritto internazionale private e processuale, vol. 26, 1990, pp. 261 y ss.; STERN, B. «La
protection diplomatique des investissements internationaux. De Barcelone Traction a Eletronica Sicula ou les
glissements progressifs de 'analyse». Journal de Droit International, 1990, pp. 897 y ss.; VIVES CHILLIDA,
J.A. «Las cuestiones relativas a la admisibilidad de la reclamacién en la sentencia Elettronica Sicula Spa (ELSI)
(Estados Unidos/Italia)». Revista Espariola de Derecho Internacional, 1992-1, pp. 7 y ss.
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4. La regulacién del problema en el sistema constitucional de algunos
Estados americanos proclives a las pricticas nacionalizadoras

Con cardcter previo a la consideracién de ciertos textos significativos que serdn ob-
jeto de nuestra atencién, debe tenerse presente que el Derecho Constitucional de un
Estado supone, en principio, para el Derecho Internacional un mero hecho y solo
tiene este valor. Quiere ello decir que de una constitucién estatal no pueden derivar-
se obligaciones juridicas internacionales para terceros Estados, no resultan normas
juridicamente oponibles a otros sujetos si no son en todo conformes con el Derecho
Internacional. Incluso en este caso, el fundamento de la obligatoriedad no reside en
modo alguno en el Derecho interno, sino en la conformidad de este con una norma
internacional habilitadora. Esta observacién tan elemental y simple en términos juri-
dico-internacionales requiere alguna atencién frente a la propensién de ciertos gober-
nantes a las reformas constitucionales, entendiendo que resultan obligatorias no solo
para los inversores particulares extranjeros sino también para los Estados de los cuales
son nacionales. Una cosa es que a una sociedad extranjera establecida en un Estado se
le aplique la constitucién estatal del Estado receptor y otra muy distinta es que el Es-
tado de la nacionalidad de la inversién quede inerme juridicamente, siempre y cuando
la norma interna sea incompatible con las normas internacionales aplicables.

En efecto, existe un acendrado acervo jurisprudencial y consuetudinario a este res-
pecto. Con cardcter meramente recordatorio, cabe destacar que en el asunto del 7n-
tercambio de poblaciones griegas y turcas se afirmé que; «Un Estado que ha contraido
vélidamente obligaciones internacionales estd obligado a introducir en su legislacion
las modificaciones que sean necesarias para asegurar la ejecucién de los compromisos
asumidos».” En el asunto de las comunidades greco-biilgaras se sostuvo que: «[...] es
un principio generalmente reconocido del Derecho de Gentes que, en las relaciones
entre las Potencias contratantes de un tratado, las disposiciones de una ley interna no
pueden prevalecer sobre las del tratado».® Ademas, de forma atin mds taxativa, no cabe
duda que: «Un Estado no puede invocar respecto de otro Estado su propia Consti-
tucidn para sustraerse a las obligaciones que le impone el Derecho Internacional
(consuetudinario) o los tratados en vigor».” Y, para culminar, el principio codificado
en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
se dispone que: «Una parte no podrd invocar las disposiciones de su Derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado». En suma, el Derecho interno,
ya sea de rango constitucional o legislativo, no puede ir en contra de las obligaciones

7 C.PJ.I, Serie B, nim. 10, p. 26.
8 CPJ.I, Serie B, nim. 17, p. 32.
°  C.PJ.I, Serie A/B, nim. 44, p. 24.
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internacionales asumidas y si lo hace carecerd de oponibilidad juridica frente a los Es-
tados involucrados. Y todos estos elementos han se ser tenidos en cuenta con caricter
imperativo respecto al contenido del siguiente apartado de este trabajo.

En esta direccién y en términos necesariamente esquemdticos, el articulo 22, II de la
vigente Constitucién de Bolivia previene que: «La expropiacion se impone por causa
de utilidad publica o cuando la propiedad no cumple una funcién social, calificada
conforme a la Ley y previa indemnizacién justa». Por su parte, el articulo 24 contiene
la cldusula Calvo sobre impracticabilidad de reclamaciones diplomadticas cuando se
toman medidas de esta naturaleza sobre los bienes de las personas extranjeras, sin
necesidad alguna de mencionarlas en el o en los correspondientes contratos privados.
Finalmente, los articulos 138 y 139 califican a los minerales e hidrocarburos existen-
tes en territorio boliviano como «bienes de dominio publico».

Este conjunto de disposiciones constitucionales requieren algunos comentarios de
indole juridica. En primer lugar, el régimen de la expropiacién no distingue entre
propiedades de nacionales y de personas fisicas o juridicas extranjeras, lo que implica
un estdndar de igualdad de trato entre nacionales y extranjeros o, lo que es lo mismo,
de no discriminacién por razén de la nacionalidad, previsién que resulta irreprocha-
ble desde el punto de vista técnico. En segundo lugar, se requiere la existencia de una
causa de interés publico o de utilidad social que también es conforme con los requi-
sitos internacionales. En tercer lugar, existe una calificacién como bienes de dominio
publico para ciertos recursos, elemento intrinseco a la soberania estatal.

Mayores espacios de sombra proyectan otros principios alli expresados. De una parte,
la cuestién central de la indemnizacién justa, pues nada se indica si los pardmetros
indemnizatorios seguirdn estricta y exclusivamente las pautas del Derecho interno o si
se tendrdn en cuenta otros internacionales, como también se guarda silencia respecto
a la fecha de la valoracién de los bienes, a la moneda en que va a concretarse la accién
indemnizatoria, el tiempo de hacerla efectiva, la consideracién del dafio emergente
y del lucro cesante, y sobre otros aspectos particulares de significativa relevancia en
cualquier reclamacién indemnizatoria. De otro lado, por lo que concierne a la dispo-
sicién del articulo 24, me limitaré a dos consideraciones simples: primera, como he-
mos explicado destaca su perfecta irrelevancia e inoponibilidad respecto a los Estados
inversores extranjeros, lo que las convierte mds bien en un guifio al sol de los senti-
mientos nacionales internos mas rudimentarios (dicho sea en términos estrictamente
juridicos); segunda, la peligrosa sospecha que suponen para los inversores extranjeros
esta clase de cldusulas pues refuerzan la hipétesis de que el Estado receptor puede
adoptar indiscriminadas medidas de control sobre sus titulos juridicos, intentando
evitar cualquier repercusion juridico-internacional. En este orden de ideas se trata
de cldusulas que pueden ser consideradas en la actualidad como «ahuyentadoras» de
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inversores, reconociendo por supuesto las justificadas razones histéricas que dieron
lugar a su aparicién; por ello resulta llamativo —y contradictorio— que muchos pai-
ses que claman por las inversiones extranjeras como motor de su desarrollo interno
continden conservando idénticas cldusulas en sus textos constitucionales, como es el
caso, por ejemplo, del articulo 27 de la Constitucién de México, del articulo 14 de la
del Ecuador,' del articulo 33 de la de Honduras y del articulo 63 de la Constitucion
peruana, entre otras.

Mutatis mutandi lo anteriormente expuesto resulta también predicable respecto a la
Constitucion bolivariana de Venezuela, ya que sus articulos 115 y 151 —concernien-
tes, respectivamente, a la disposicidn general y a la cldusula Calvo— coinciden sus-
tancialmente en los contenidos y regulaciones de la bolivariana. No en vano, ambos
textos han sido adoptados por paises que coinciden en dos elementos esenciales: ser
productores de hidrocarburos y albergar en su territorio inversién extranjera. Otro
tanto cabria advertir sobre la todavia vigente Constitucién del Ecuador. Y no cabe
concluir que estas constituciones resulten incompatibles con el Derecho Interna-
cional cldsico, aunque claramente me parezcan insuficientes respecto a los nuevos
desarrollos habidos en este ordenamiento durante los tltimos veinte afios.

5. El nuevo Derecho Internacional Econémico'' y el contenido material de los
Acuerdos para la promocion y proteccion reciproca de inversiones (Apris)'*

Desde hace mds de veinte afios comenzé a emerger una prictica convencional, ti-
midamente al comienzo y con cardcter sumamente expansivo tras la desaparicion
de la Unién Soviética —con el consiguiente modelo econémico y social de su esfera
de influencia, y del sistema bipolar— consistente en la celebracién de una serie de
acuerdos y tratados mediante los cuales de forma directa y particular los Estados
inversores acordaban con los paises receptores de capitales reglas juridicas especifi-
cas aplicables en el marco de sus relaciones reciprocas, trasladando la universalidad
en la reglamentacién a la mutualidad de la misma; o lo que es lo mismo, creando

' Cuando fue elaborado este trabajo atin no se habia llevado a cabo el referéndum para la aprobacién —en

su caso— de la nueva Constitucién de Ecuador. Por consiguiente, las referencias aqui expresadas se refieren al
texto constitucional vigente en ese momento.

" Con relacién al trénsito entre el «Nuevo» Orden Econémico Internacional consolidado en 1974 y las
nuevas tendencias y principios acunados en esta materia durante los ltimos treinta afios, asi como respecto a
las caracteristicas dominantes actualmente en los intercambios de inversiones internacionales en el nuevo con-
texto socioecondémico y politico, remitimos iz extenso a los andlisis y exposiciones generales de CARREAU,
D.y P JUILLARD. Droit international économique. Paris: Dalloz, 2005; LA VIEC, ].. Protection et promotion
des investissements. Etude de Droit international économique. Paris: Presses Universitaires de France, 1985.

2 En adelante nos referiremos a estos acuerdos como los apris; en la terminologfa anglosajona se utiliza
comtnmente la denominacién de los BIT (Bilateral Investment Treaties).
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pequefios microcosmos juridicos para remplazar a los globales. Se generé de esta
forma una tupida red de acuerdos y relaciones bilaterales que en la actualidad se cifra
ya en el millar de acuerdos de esta naturaleza, en lo que ya es una prictica general y
bastante uniforme que he terminado por imponerse, con la evidente paradoja de que
lo que comenzé siendo puro particularismo bilateral ha cristalizado en una prictica
generalizada, constante y pricticamente uniforme. Prictica que concierne de manera
muy directa a los paises americanos y del Caribe en vias de desarrollo y que debe ser
tenida en cuenta primordialmente para analizar en su actual contexto juridico las
consecuencias de las tendencias nacionalizadoras.

Como tendremos ocasién de comprobar de inmediato, estos acuerdos regulan dos
cuestiones capitales relativas al Derecho Internacional Econémico. De una parte, se
diseccionan con sumo cuidado los efectos juridicos de cualquier medida nacionaliza-
dora del capital extranjero. De otro lado, se establecen conjuntamente medidas obliga-
torias de cardcter jurisdiccional publico y privado para la solucién de las controversias
originadas como consecuencia de la adopcién de un acto de esta naturaleza. En otras
palabras, se alteran sustancialmente los dos ejes sobre los que funcionaba el Derecho
Internacional anterior: las imprecisas caracteristicas del contenido y modalidades de la
indemnizacién, y la no obligatoriedad de someter en principio las controversias susci-
tadas al efecto al mecanismo del arreglo jurisdiccional. Si la estrategia de los paises en
vias de desarrollo al impulsar la creacién de un Nuevo Orden Econdmico Internacional
en 1974 fue la de crear un sistema multilateral y uniforme, utilizando instrumentos
de esta naturaleza (resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas), la
situacion actual se invierte aparentemente en beneficio de los mecanismos convencio-
nales bilaterales y particularistas. Si hemos utilizado el adverbio «aparentemente» se
debe al hecho —ya apuntado— de la posible estimacién de la densa y uniforme red
convencional bilateral como cristalizacién de una nueva prictica general, constante y
uniforme que habria modificado el Derecho anterior existente; esto es, lo que en 1974
era el «<nuevo orden» puede ser un orden anquilosado en 2008. Pero dado el cardcter
mds tedrico que de interés prictico que sugiere este planteamiento, me parece preferible
dejarlo simplemente mencionado.

Considero imprescindible subrayar que esta prictica es universal y no exclusiva-
mente americana, y que en ella participan activamente tanto los paises de capi-
talismo mds avanzado y agresivo en materia de inversiones exteriores como los
Estados que atin mantienen un sistema de economia planificada con protagonismo
monopolista del aparato estatal. Vale decir, que China, Vietnam, Cuba, Argelia,
Libia, etcétera han abrazado el nuevo credo juridico en su calidad de activos par-
ticipantes y protagonistas del nuevo sistema como socios convencionales de los
paises inversores, desde el norte hacia el sur y desde el oeste hacia el este del globo
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terrestre.”® Una nueva fiebre nos invade. ;Cudl es su origen? Se trata, a mi parecer,
de una manifestacién genuina del movimiento pendular, que ha pasado casi stbi-
tamente de la difusa normativa anterior en lo relativo a las condiciones, contenido
y caracteristicas de la indemnizacién, lo que beneficiaba de hecho las pretensiones
de los paises nacionalizadores, hacia un régimen convencional rigido que ofrece las
mayores garantias de seguridad juridica a los nacionales del Estado inversor. Un
movimiento del péndulo motivado por las exigencias de los inversores extranjeros
para ofrecer aportaciones a cambio de una seguridad, en el marco internacional,
que no siempre encontraban en la legislacién interna de los paises receptores de
capitales. De manera que frente al alborozo un tanto primario con el que los paises
en vias de desarrollo saludaron el régimen de 1974, un posterior ejercicio de realis-
mo politico y econédmico les aconsejé su abandono pocos afios mds tarde. Porque
si algo parece claro en este proceso evolutivo es que el mecanismo de los acuerdos
para la promocién y proteccién reciproca de inversiones se diria disenado a la me-
dida de los intereses de los Estados mds desarrollados en orden a la bezter protection
de sus nacionales.

Pese al impresionante nimero de acuerdos bilaterales que conforma actualmente esta
red convencional protectora de inversiones y a las muy heterogéneas caracteristicas
de los Estados partes, lo cierto es que en el contenido material de los mismos no se
detectan diferencias significativas en sus componentes sustantivos. De ahi que si se
juzga exagerada la referencia a la existencia de un modelo tnico, si es posible men-
cionar algunos pardmetros esenciales comunes a todos ellos. En las pdginas siguientes
haremos una referencia a la prictica convencional de Espafa (en su calidad de pais
inversor tipo que asume patrones convencionales usuales)'* y algunos paises america-
nos significativos por sus tendencias nacionalizadoras.”

'» Una descripcién y un andlisis generales de esta tendencia, ya desde su inicio, los podemos consultar en

OMAN, C. Les nouvelles formes d’investissement dans les pays en développement. Paris: OCDE, 1989.
" En todo caso no cabe ignorar que Espana (al igual que no pocos paises desarrollados) no es solamente un
inversor neto, sino que también participa de la doble condicién de pais receptor de inversiones extranjeras,
inversiones que han sido muy relevantes para su desarrollo y que contintan en la actualidad, lo que sitda a
mi pais ante las dos caras de la misma moneda. Vid. CHISLETT, W. The Internationalisation of the Spanish
Economy. Madrid: Real Instituto Elcano, 2000; FERNANDEZ-OTHEO RUIZ, C.M. lnversién directa ex-
tranjera de Espaia en la década final del siglo XX. Nuevas perspectivas. Madrid: Biblioteca Nueva, 2003.

!> Espafia ha celebrado acuerdos de este tipo con Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Pert, Trinidad y Tobago, Uruguay,
Venezuela, etcétera. Vid. los textos de los respectivos acuerdos, asi como sus fechas de celebracién en <www.
boe.es>. Si hemos elegido la practica convencional espafiola con los paises americanos y del Caribe —precisa-
mente, ademds, en su doble condicién de pais exportador e importador de inversiones, como apuntaba en la
nota anterior— ello no debe ser considerado, en modo alguno, como muestra de un resabio neocolonizador o
similar. Se trata de una opcién de cardcter prictico motivada por la dificultad que encuentro para disponer de
todos los textos auténticos de los acuerdos celebrados por estos paises y publicados en sus respectivos diarios
oficiales nacionales.
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5.1. Los requisitos de la nacionalizacién y las condiciones de la indemnizacién
en los Apris'®

Con cardcter introductorio debe tenerse en cuenta que la calificacién de una medida
conforme al Derecho interno del Estado receptor de capitales como de «nacionali-
zacién» o de «expropiacién» resulta irrelevante desde el punto de vista internacional,
dado que los Apris se aplican a las nacionalizaciones, expropiaciones, confiscaciones
o cualesquiera otras medidas de efectos similares o equivalentes. Esto es, afecta a cual-
quier medida que afecte a los titulos juridicos originales constitutivos de la inversién
extranjera,'” a los derechos reconocidos en el momento de su formalizacién.

Si tomamos como referencia el Acuerdo para la promocion y proteccion reciproca de
inversiones entre Espafia y Bolivia de 29 de octubre de 2001 (otro tanto cabria decir,
por ejemplo, del correspondiente y casi simétrico Acuerdo entre Espafia y Venezuela
de 2 de noviembre de 1995) o del correspondiente tratado hispano-ecuatoriano de
1996, resulta obligado destacar los siguientes elementos comunes:

a) Se aplican a cualquier tipo de inversiones llevadas a cabo por personas fisicas y
juridicas de la nacionalidad del Estado inversor, incluyendo ademds —en el caso
de las personas juridicas— las reconocidas como propias por el Estado receptor,
cualquiera que sea su actividad econémica y extendiéndose asimismo a la explo-
racion y explotacién de los recursos naturales del Estado receptor, como es el caso
significativamente de los hidrocarburos (vid. los respectivos articulos 1 de estos
acuerdos). El hecho de que dichos recursos sean considerados como bienes de
dominio publico no se opone a lo anterior si la inversién es aceptada por el Estado
receptor de los capitales.

b) Las mencionadas inversiones quedan garantizadas por la aplicacién del estdndar
internacional de proteccién, esto es, conforme al Derecho Internacional aplicable

¢ Entre la vasta bibliografia existente que analiza esta practica jurisprudencial, vid. inter alia DOLZER,

R.y M. STEVENS. Bilateral Investment Treaties. The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1995; GARCIA
RODRIGUEZ, 1. La proteccidn de las inversiones exteriores (Los acuerdos de promocién y proteccion reciproca de
inversiones celebrados por Espania). Valencia: Tirant lo Blanch, 2005; KHALIL, M.L. «Treatment of Foreign
Investment in Bilateral Investment Treaties», /CSID Review-FIL], vol. 7, 1992, pp. 339 y ss.; MAURO, M.R.
Gli Accords bileterali sulla promozione e la protezione degli investimenti. Torino, 2003; MIGLIORINO, L. G/
accordi internazionale sugli investimenti, Milano, 1989; SACERDOTI, G. «Bilateral Treaties and Multilateral
Instruments on Investment Protection». Recueil des Cours, t. 269, 1997, pp. 251 y ss.; SALACUSE, J.S. «Bit
by Bit: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their Impact on Foreign Investment in Developing
Countries». The International Lawyer, vol. 24, 1990, pp. 655 y ss.; VAGTS, D.E «Foreign Investment Risk
Reconsidered: The View from the 1980s». /CSID Review.FILJ, vol. 2, 1987, pp. 1 y ss.; VANDERVELDE, K.
«The Economics of Bilateral Investment Treaties». Harvard International Law Journal, 2000, pp. 469 y ss.

17 Sobre esta cuestidon que suscita problemas de calificacién que afectan més a la forma que el fondo —poco
discutido— de la cuestién. NOUVEL, Y. «Les mesures équivalant & une expropiation dans la pratique recent
des tribunaux arbitraux». Revue Générale de Droit International Public, 2002-1, pp. 79 y ss.
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y no exclusivamente con arreglo a los sistemas de proteccién establecidos en el De-
recho interno del Estado receptor (articulos 2 y 3, respectivos, de los mencionados
acuerdos).

¢) Se establece el principio de no discriminacién entre los inversores extranjeros, con
arreglo al criterio de la nacionalidad (articulos 5 de los acuerdos).

d) Se establece y garantiza la cldusula «de la nacién mds favorecida», de manera que
si en el futuro se reconociere por el Estado receptor a cualquier otro inversor
extranjero de distinta nacionalidad un régimen juridico mds beneficioso que el
establecido en estos acuerdos, dicho régimen seria aplicado retroactivamente a los
nacionales de los Estados partes (articulos 3 y 4, respectivamente de los citados
acuerdos).

e) Cualquier medida de control sobre las inversiones extranjeras adoptadas por la
parte receptora, al margen de su calificacién formal como nacionalizacién, expro-
piacidn, confiscacién, siempre que produzca un efecto «similar» o «equivalente»,
serdn objeto de indemnizacién (articulos 5 de los acuerdos).

f) Las mencionadas medidas quedan supeditadas a obedecer a causas de utilidad pu-
blica o interés social determinadas por la parte que las adopta.

g) Cualquier medida de las anteriormente mencionadas que adopte una parte exigi-
rdn una «indemnizacién pronta, adecuada y efectiva» (los dos primeros acuerdos
coinciden en este punto crucial), con arreglo a una valoracion internacional de los
efectivos y tomando como fecha de valoracion la «inmediatamente anterior a la
adopcién» de la medida (articulo 5 del Acuerdo con Bolivia). En esta direccién,
la «<indemnizacién se abonard sin demora, en moneda convertible y serd efectiva-
mente realizable» (articulo 5, 3 del Acuerdo con Venezuela).

Como puede observarse, entre las previsiones de la denominada Carta de Derechos
y Deberes Econdmicos de los Estados de 1974 y las correspondientes a estos acuerdos
(uno de los cuales se celebra tan solo veintitin anos después) media un largo trecho en
cuanto a las condiciones y efectos de una medida nacionalizadora. Ello resulta ficil-
mente perceptible y especialmente significativo en orden a la indemnizacién o com-
pensacién que antes se exigia Gnicamente que fuera «justa» o apropiada», mientras
que ahora se encuentra absolutamente reglada. Y esta practica convencional también
se compadece mal con la imprecisién de las cldusulas constitucionales de muchos
paises receptores de inversiones. E insisto en la idea de que las anteriores disposicio-
nes no deben ser consideradas como un modelo especifico asumido tinicamente por
Bolivia y Venezuela, sino que responden a un patrén de conducta convencional de
espectro mucho mds general. Asi sucede, por ejemplo, dentro del drea americana con
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el Acuerdo para la promocién y proteccion reciproca de inversiones, celebrado entre Es-
pana y Ecuador el 26 de junio de 1996 (cfr. sus articulos 1 a 9), en cuyo articulo 5 se
dispone que: «La Parte Contratante que adoptara estas medidas [de nacionalizacién y
expropiacién] pagard al inversionista o a su derecho-habiente, sin demora justificada,
una indemnizacion adecuada, en moneda convertible y libremente transferible». Y en el
drea del Caribe, el Acuerdo homénimo celebrado entre Espafia y Cuba el 27 de mayo
de 1994, repite textualmente en su articulo 5, 1 la anterior disposicién del acuerdo
hispano-ecuatoriano, en tanto que hallamos una férmula ligeramente distinta en el
articulo 5, 2 en cuanto a las modalidades concretas de hacer efectiva la indemniza-
cidn, al advertir que:

La indemnizacién serd equivalente al valor efectivo de mercado inmediatamente antes
del momento en que las decisiones de nacionalizar o expropiar hayan sido anunciadas o
publicadas. En el caso de que no se llegara a un acuerdo entre el inversionista y la Parte
en la obligacidn, la determinacién se realizard segin los procedimientos de conciliacién
de controversias indicados en el articulo 11 del presente Acuerdo» (esto es, bien some-
tiéndolo a los tribunales internos o bien optando por el arbitraje privado internacional
ante un dérgano internacional).

La insistencia genérica en el modelo anteriormente descrito, pese a las diferencias de
matiz que sus disposiciones puedan adoptar, es también perceptible —como ya he
indicado repetidamente— con otros paises al margen de la regién americana. Por
situarnos ante un ejemplo ilustrativo por numerosas razones (culturales, econdémicas,
politicas, sociales, de poder...) puede resultar clarificador el andlisis del Acuerdo de
inversiones celebrado entre Espafa y la Reptblica Popular China, cuyos articulos 1
a 5 reproducen el esquema ya examinado, si bien en su articulo 4, 2 se incluye una
cldusula clarificadora en relacién a cuanto venimos afirmando:

La indemnizacién a que se refiere el apartado 1 del presente articulo corresponderd al
valor de mercado de la inversién expropiada inmediatamente antes de que se realice la
expropiacién o antes de llegar a conocimiento puablico la inminencia de la misma, segtin
lo que ocurra antes. El valor de mercado se determinard de acuerdo con principios de
tasacién generalmente aceptados. La indemnizacién incluird intereses a un tipo comer-
cial normal desde la fecha de la expropiacién a la fecha del pago. La indemnizacién se
pagard sin demora, serd efectivamente realizable y libremente transferible.

Creo sinceramente que la expresividad de las cldusulas convencionales citadas e in-
cluso la misma simetria interna formal que estd presente en la prictica convencional,
me exime por el momento de cualquier otro comentario, sin perjuicio de que mds
adelante volvamos sobre las mismas para llevar a cabo una valoracién general del
sistema.
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5.2. Las clases y modos de solucién de las controversias internacionales en
materia de inversiones extranjeras

Otras de las cuestiones mds llamativas, innovadoras y directas en sus resultados es la
concerniente a las clases y mecanismos que para la solucién de controversias se con-
templa en los Apris, especialmente por referencia a los mecanismos propios del De-
recho Internacional Econémico cldsico. Hasta la irrupcién de esta préctica, como se
ha visto, los inversores particulares (personas fisicas o juridicas) Ginicamente podian
utilizar los remedios judiciales existentes en el Estado en cuyo territorio se concretaba
la inversién, con la carga afadida que significaba la obligacién de agotar todos los
recursos internos de dicho Estado. Ello era predicable tanto en relacién a la existencia
e insuficiencia de la indemnizacién, como a la fecha y valoracién de los danos de la
medida nacionalizadora y a las formas en que se llevaba a cabo el pago efectivo de los
mismos. A partir de este momento, si el Estado de la nacionalidad de los inversores
—de forma discrecional respecto a los mismos— entendiera que el Estado receptor
de la inversién hubiera incurrido en responsabilidad internacional podia ejercer la
proteccién diplomdtica; en principio, mediante mecanismos de cardcter no juris-
diccional, salvo en los casos excepcionales en que existiera un foro de competencia
aceptado por ambas partes para su solucién definitiva y obligatoria por medios juris-
diccionales. Este modelo general anterior tiende hoy a convertirse en residual en la
medida en que existan acuerdos de inversiones en vigor entre las partes. Veamos las
caracteristicas del nuevo modelo.

5.2.a. La solucion de controversias entre las Partes Contratantes, es decir, entre el
Estado de la nacionalidad de las inversiones y el Estado que adopta medidas
nacionalizadoras o de expropiacion

El primer tipo de controversias que contemplan estos acuerdos son las que se ori-
ginan directamente entre los Estados concernidos en orden a la interpretacién o
aplicacién del correspondiente acuerdo, bien como consecuencia del trato dado a
sus nacionales (regido por el ius specialis convencional) o bien a propésito de cual-
quier otra cldusula de aplicacién del mismo (ya fuere por motivos ratione personae,
ratione temporis, ratione loci o ratione materiae), como seria el caso por ejemplo de su
inaplicacién, denuncia o declaracién unilateral de nulidad. En tal hipétesis, el Estado
que se considere lesionado en sus derechos deberd recurrir inicialmente a la via de
negociacion diplomdtica amistosa y bilateral para la solucién de la controversia o de
los problemas suscitados. Pero en el caso de que hubieren transcurrido seis meses
desde el inicio de la negociacién'® sin llegar a un acuerdo satisfactorio, ese Estado

'8 En general sobre los diferentes métodos de solucién y, en particular, sobre la negociacién, vid. PARRA

ARANGUREN, A.P. «Provisions of Settlement of Investment Disputes in Modern Investment Laws. Bilateral
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podria iniciar un procedimiento de cardcter arbitral (en el sentido de un arbitraje de
Derecho Internacional Publico), mediante soluciones tasadas para el nombramiento
del érgano arbitral (incluyendo la eventual intervencién del Presidente de la Corte
Internacional de Justicia) y para la organizacién del arbitraje. El tribunal arbitral
asi nombrado decidiria la controversia, de forma definitiva y obligatoria, utilizando
estrictamente como derecho aplicable los principios y normas de Derecho Interna-
cional, incluyendo claro estd en primerisimo lugar, a titulo de derecho especial, el
correspondiente acuerdo bilateral de inversiones.

Esta solucién se repite insistentemente en casi todos los acuerdos existentes, como
puede comprobarse, en relacién a los anteriormente mencionados, en los articulos
10 y 11 del Acuerdo entre Espafia y Bolivia de 2001, idénticos articulos del Acuerdo
entre Espana y Venezuela de 1995, del Acuerdo entre Espana y Ecuador de 1996, del
Acuerdo entre Espafa y Cuba de 1994, asi como en los articulos 8 y 9 del Acuerdo
entre Espafia y la Republica Popular de China de 2005. Esto es, se trata de una
préctica consistente y repetida que afecta igualmente a las reclamaciones que vamos
a examinar en el siguiente apartado.

5.2.b. La solucion de controversias entre una Parte Contratante y los inversores de la
nacionalidad de la otra Parte

Esta relevante novedad implica que las personas fisicas o juridicas extranjeras de la
nacionalidad de una Parte pueden actuar directamente frente al Estado en cuyo terri-
torio se localiza la inversién y que presuntamente ha violado sus obligaciones inter-
nacionales en el trdmite de aplicacién del acuerdo o en relacién a las consecuencias
y requisitos de una medida nacionalizadora, expropiadora o de efectos equivalentes.
En este caso, el inversor extranjero iniciard la solucién de cualquier tipo de contro-
versia sobre el régimen convencional solicitando de la Parte Contratante receptora de
la inversion el acuerdo de tipo amistoso, para lo que presentard la pertinente notifica-
cién formal a la que acompanard y los documentos o motivos que la justifiquen. Se
trata, pues, de una actividad procesal directa de particular a Estado sin condiciones o
requisitos especiales conforme al procedimiento civil de su Derecho interno. Si en el
plazo de seis meses desde la fecha anterior no se hubiere resuelto satisfactoriamente
la reclamacidn, el inversor extranjero podrd optar en someter directamente la contro-
versia a la solucién arbitral con arreglo al sistema UNcrTRAL (Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Comercial Internacional) o al sistema CIADI (Centro

Investment Treaties and Multilateral Instruments on Investment». ICSID Review-FIL], vol. 12,1997, pp. 287
y ss.; YU, H.L. «Amiable Composition —A learning Curve». Journal of International Arbitrations, vol. 17-1,
2000, pp. 79 y ss.
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Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones)," si bien en algin
otro acuerdo (como el hispano-cubano) se opte también por acudir a otros sistema
arbitrales como es el caso de la Cdmara Internacional de Comercio de Paris.

Este arbitraje es también definitivo y obligatorio. Como advierte el articulo 11, 5
del Acuerdo entre Espafia y Bolivia: «Las decisiones arbitrales serdn definitivas y vin-
culantes para las partes en la controversia. Cada Parte Contratante se compromete a
ejecutar las sentencias conforme con su legislacién nacional».

Mientras que en el caso de las controversias que surgen entre dos partes contratantes,
es decir, entre dos Estados, el arbitraje se configura como un medio jurisdiccional
estrictamente de Derecho Internacional Publico, tanto en atencién a la composicién
y procedimiento del 6rgano como en relacién al Derecho aplicable por el mismo, la
calificacién de estos arbitrajes utilizados para resolver controversias entre un inversor
y el Estado receptor suscita mayores dosis de duda. Si nos atenemos a la naturaleza
de los érganos arbitrales contemplados, no cabria duda en cuanto a su ubicacién en
el 4mbito del Derecho Internacional Privado; y también es privatista una parte de las
normas juridicas aplicables que se incardinan en el Derecho interno del Estado en
cuyo territorio se halla la inversidn, en el que se incluyen las relativas al conflicto de
leyes. Pero si valoramos debidamente que estos tribunales arbitrales deben aplicar los
principios y las normas del Derecho Internacional Piblico comtinmente aceptadas,
entre las que destacan en primerisimo lugar todas las disposiciones contenidas en el
acuerdo bilateral de inversiones, la cuestiéon deja de estar clara y emergen espacios
de duda mds que razonables.”” Porque la prictica jurisprudencial emanada de estos
oérganos arbitrales pone de manifiesto dos cosas: primera, la composicién de estos
tribunales cada vez acoge a un mayor nimero de drbitros que son especialistas en
Derecho Internacional Puablico; segunda, que el Derecho aplicable gira en buena
medida en torno a la aplicacién e interpretacién del correspondiente acuerdo o, lo
que es lo mismo, se desplaza al terreno propio del Derecho de los Tratados. A la vista
de lo anterior no parece arriesgada la conclusién de que estos arbitrajes presentan una

' En relacién con este importante sistema de solucién de controversias en materia de inversiones extran-

jeras, vid. VIVES CHILLIDA, J.A. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI). Madrid, 1998.

2 Con relacién al interesante problema del Derecho aplicable a este tipo de arbitrajes, vid. JUILLARD, P.
«Lévolution des sources du Droit des investissements». Recueil des Cours (1994-VI), t. 250, pp. 9 y ss.; LEw,
].D. Aplicable Law in International Commercial Arbitration: A Study in Commercial Arbitration Awards, New
York: Oceana Publications, 1978; PARRA ARANGUREN, AP y LEI. SHIHATA, «Aplicable Sustantive
Law in Disputes Between Status and Private Foreign Parties: The Case of Arbitration Under the ICSID
Convention». ICSID Review-FILJ, vol. 12, 1997, pp. 183 y ss.
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naturaleza mixta; claro estd que soy consciente que semejante conclusién carece de
utilidad mds alld de la meramente académica.?!

5.2.c. Las relaciones entre ambos tipos de arbitraje en la solucion de controversias sobre

inversiones

La presencia y regulaciéon de dos tipos de posibles controversias, asi como los diferen-
tes sistemas de arbitraje contemplados, suscitan no pocas dudas y algunas reflexiones
en torno a ambas cuestiones. ;Es necesario el agotamiento de los recursos internos?
sCudl es el papel de la proteccién diplomdtica en su concepcién clisica? ;Cabe la
utilizacién simultdnea de las dos posibilidades o la accién del Estado solo puede ini-
ciarse cuando han terminado los particulares afectados? ;Cudl es la razén que acon-
seja a los inversores particulares a actuar por si mismos y no a reclamar intervencién
de sus Estados, esto es, a sustituir los mecanismos de proteccién estatal en beneficio
de los privados? ;Qué relacién dialéctica, en términos politicos y econdmicos, existe
entre el arreglo amistoso y el recurso al arbitraje internacional? Las interrogantes que
acabamos de mencionar no se originan exclusivamente por las cldusulas convencio-
nales que estdn presentes en los apris, sino también por la verdadera convulsién que
la nueva metodologia para la solucién del conflicto supone respecto a los métodos
tradicionales, asi como por la pluralidad agentes juridicos que pueden operar en este
nuevo escenario.

Las anteriores cuestiones que hemos suscitado generan a su vez interesantes opciones
desde el punto de vista de la estrategia politico-juridica para los inversores extranjeros
en el caso de nacionalizaciones por parte del pais receptor. En todos los casos a los
que vamos a hacer alusién deberemos distinguir la situacién cualitativamente dife-
rente que suscitan las personas fisicas, en el sentido de simples individuos inversores
aisladamente considerados, de las grandes sociedades multinacionales en su dimen-
sién de grandes inversores dotados de multiples mecanismos forenses de proteccién.

En primer lugar, los inversores deben optar por intentar agotar la eficaz defensa de sus
intereses por la via de las negociaciones directas con las autoridades nacionalizadoras,
antes de utilizar la via arbitral, intentando obtener compensaciones adecuadas que no
se agotan necesariamente en el contenido de la indemnizacién. El inversor privado
extranjero que acude a la solucién arbitral puede ser considerado como una especie
de persona non grata, en términos econémicos y comerciales, por las autoridades na-
cionales, con los efectos que ello implicaria para su actividad futura. Por el contrario,
el cauce negociador puede resultar mds atil —de hecho, asi sucede frecuentemente

21 Sobre este problema nos remitimos al estudio de TOOPE, S.]. Mixed International Arbitration. Studies in
Arbitration between Status and Private Persons. Cambridge: Cambridge University Press, 1990.
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en la practica— al gran inversor societario que extiende sus tentdculos a sectores muy
diversos de la actividad econémica y comercial del Estado receptor. En este orden de
ideas, la nacionalizacién de una pequefa planta de refino de productos petroliferos
puede resultar aceptable para el inversor extranjero a cambio de otras facilidades en
ese u otros sectores de la actividad econémica: do ut des.

En segundo término, si se opta por la via del arbitraje privado, una vez agotada y
fracasada la via negociadora, se ofrecen distintos panoramas juridicos —en estrictos
términos de defensa eficaz de sus intereses— al inversor privado por referencia al so-
cietario. Pues las grandes compafias inversoras extranjeras disponen de servicios juri-
dicos especializados de gran magnitud y de inequivoca calidad profesional, que supe-
ran siempre los que estdn a disposicion de las personas fisicas y también, en la mayor
parte de los casos, a los servicios juridicos —propios o contratados— de los paises
en vias de desarrollo. La organizacién y puesta en prictica del arbitraje es costosa
asimismo en términos econémicos, terreno en el que las sociedades inversoras parten
con una indudable ventaja. Algunos paises sudamericanos conocen el problema a la
perfeccién pues, con mayor frecuencia de la debida en ciertos paises, las actuaciones
mal calibradas —desde el punto de vista juridico, pues politicamente pueden re-
sultarles rentables en el corto plazo— de las autoridades nacionales desembocan en
decisiones CIADI adversas a sus pretensiones por las millonarias indemnizaciones
acordadas y, ademds, sumamente costosas por los honorarios de sus abogados. De ahi
que, en el caso de los inversores particulares, pudiera resultar més eficaz que el Estado
de su nacionalidad iniciara la via del arbitraje publico internacional frente al Estado
nacionalizador, opcién sobre la que volveremos de inmediato. En el caso de Espana,
compafifas inversores del tamano de Santander, Telefénica y Repsol, por citar solo
ejemplos significativos y de pablico conocimiento, nunca serian proclives en princi-
pio al recurso a esta técnica, pues las posibilidades reales de éxito —en términos de
defensa juridica especializada— serfa muy inferior si se ocupan de la cuestién los ser-
vicios juridicos del Ministerio de Asuntos Exteriores respecto a las que pueden ofre-
cer los grandes bufetes nacionales e internacionales a su servicio. Para quien conozca
la intrahistoria del asunto de la Barcelona Traction ante la C.1.]. esta afirmacién no
les provocard grandes quebrantos, pues en ese caso aunque la protecciéon diplomdtica
fue ejercida formalmente por Espafa (como no podia ser de otra forma), los servicios
juridicos utilizados fueron en buena medida ofrecidos por la sociedad interesada.

De otra parte, y se trata de una cuestién muy poco estudiada en la literatura especia-
lizada, el actual mecanismo de proteccién internacional de inversiones consolidado
en los apris nos sitda ante una hipétesis desconocida en la situacién anterior: a saber,
ningtin acuerdo prohibe expresamente en su letra (lo que equivale a su aceptacién
implicita) una acumulacién de demandas ante una institucién arbitral privada (por
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parte del inversor) y otra de Derecho Internacional Pablico (iniciada por el Estado
de la nacionalidad de los inversores). O, lo que es lo mismo, que una medida nacio-
nalizadora pueda encontrar como respuesta, tras el respectivo agotamiento del cauce
negociador, la presentaciéon de dos demandas arbitrales concurrentes, ya sea de ma-
nera simultdnea o sucesiva. Ello es asi puesto que en la prictica totalidad de los apris
se acepta someter al arbitraje publico entre Estados «cualquier controversia sobre la
aplicacién e interpretacién del acuerdo», sin condicién o requisito previos de ningu-
na especie (por ejemplo, el agotamiento de las vias convencionalmente previstas por
los inversores privados), y parece claro que cuando un Estado nacionaliza sin cum-
plir —en opinién del demandante— las condiciones convencionalmente acordadas
surge una controversia que a un mismo tiempo puede concernir a la interpretacién
y/o aplicacién del tratados de inversiones como a estas en sentido estricto. En todo
caso, para fijar el alcance y contenido de la férmula anterior no cabria utilizar los
pardmetros o principios interpretativos propios del Derecho interno del Estado de la
nacionalizacién, sino que habria que acudir exclusivamente a los criterios de inter-
pretacién que estdn presentes en los articulos 31 a 33 de la Convencién de Viena de
1969 sobre Derecho de los Tratados, cuya regla basica bien conocida se enuncia en el
articulo 31.1. Por su parte, cuando se contemplan en esos mismos acuerdos los meca-
nismos de solucién de controversias entre un inversor particular y el Estado receptor
se alude a las controversias relativas a la inversién y a cualquier cuestién regulada
por el apri. En ningan caso se subordina el ejercicio de la accién publica estatal a
la terminacién o prohibicién de la accién privada. En consecuencia, cuando emerja
una controversia relativa a la inversion o contenido del 2pri no existen reservas expli-
citamente acordadas en los textos de los acuerdos que garanticen la imposibilidad de
concurrencia de ambas actuaciones procesales.*

Cosa distinta es que de ordinario no se suscite habitualmente una situacién como la
analizada en la préctica, pero ello puede obedecer a la primacia de las estrategias co-
merciales, politicas y econdmicas sobre las estrictamente procesales. El buen juicio del
Estado de la nacionalidad de la inversién aconsejard habitualmente tener en cuenta
no solo los propios intereses estatales, sino también los especificos de sus inversores, y

22 Todo ello aparece confirmado por el articulo 27.1 del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a in-

versiones entre Estados y nacionales de otros Estados, cuyo texto prevé la renuncia del Estado de la nacionalidad
de la inversién al ejercicio de la proteccién diplomdtica de sus nacionales respecto a otros Estados que hayan
aceptado la cldusula arbitral «salvo que este tltimo no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya
dejado de cumplirlo». De lo anterior se deriva: a) que el ejercicio de la proteccién diplomdtica cabe siempre
para garantizar la ejecucién del laudo; y b) que nada impide el ejercicio de una accién de Estado a Estado
por incumplimiento del tratado, que no a titulo especifico de ejercicio de la proteccién diplomdtica; ¢) que la
imposibilidad del ejercicio de la proteccién diplomdtica se limita a la proteccién de los Estados de sus personas
fisicas y juridicas durante la sustanciacién de los mecanismos arbitrales hasta el momento de la sentencia o
laudo arbitral.
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estos ultimos pueden resultar més proclives a evitar el enfrentamiento total en benefi-
cio de ticticas mds posibilistas; sin embargo, en el caso de un conflicto total y abierto
tanto del Estado como de sus inversores con el Estado nacionalizador, la hipétesis de
trabajo que acabamos de examinar no resultaria en absoluto descartable,” como mds
adelante tendremos ocasién de comprobar.

5.3. Las cldusulas sobre vigencia, denuncia y terminacién de la aplicacién de
los apris

Si este tipo de cldusulas son reveladoras siempre de la voluntad de las partes en orden
al mantenimiento de sus vinculos convencionales, en los tratados sobre inversiones
lo son atin mas dado que los inversores y receptores desean contar con un marco juri-
dico estable, previsible y razonable en términos econémico, esto es, con un horizonte
de aplicacién temporal conocido y suficiente. En este punto, un examen cuidadoso
de estas cldusulas finales también permite afirmar que los apris no son concebidos
instrumentalmente por sus negociadores como flor de un dia 0 moda momentinea
en el marco inversor global. Al contrario, manifiestan una vocacién de permanencia
y estabilidad que se confirma con la renegociacién de los mismos, una ver terminada
su aplicacién, para realizar los ajustes imprescindibles y no para alterar sustancial-
mente el régimen inversor.?

Para situar el anterior andlisis en un terreno mds concreto, el Acuerdo entre Espana
y Bolivia (articulo 13) prevé una vigencia del mismo de diez afios, con posibilidad
de prérroga indefinida, pudiendo quedar esta dltima interrumpida mediante la de-
nuncia formulada seis meses antes de la fecha de terminacién; ademds ha de tenerse
en cuenta que en el caso de terminacion de la aplicacién del acuerdo todas las inver-
siones espanolas realizadas en una fecha anterior a la de la denuncia seguirdn estando
protegidas convencionalmente durante un periodo de diez afios contados a partir
de la fecha en que se materializé dicha denuncia. Las mismas previsiones literales se
establecen en los Acuerdos entre Espafia y Ecuador (articulo 12) y entre Espafa y

# Se ha formulado un reparo importante, a primera vista, a la posibilidad de acumulacién de acciones vy,

por tanto, de que un Estado se vea condenado dos veces por un mismo hecho en dos instancias arbitrales
diferentes, situdndonos ante una especie singular del 707 bis in idem de naturaleza procesal. No obstante, cabe
tener en cuenta asimismo los siguientes razonamientos: primero, se trata de acciones de naturaleza procesal
completamente diferentes; segundo, se refiere a comportamientos estatales de doble naturaleza que generan,
a su vez, responsabilidad internacional de distinta indole; tercero, el perjuicio generado es también de indole
distinta: intereses generales propios del Estado e intereses particulares especificos de los accionistas; cuarto, el
texto de los acuerdos de inversiones no dejan lugar a dudas interpretativas serias, pudiendo sostenerse que el
Estado receptor ha aceptado y consentido esta posibilidad, pues en otro caso habria subordinado el ejercicio
de ambas acciones.

2 Sobre esta dltima cuestién, vid. el trabajo monograficos de PETER, W. Arbitration and Renegotiation of
International Investment Agreements. Segunda edicién. The Hague: Kluwer Law International, 1995.



178 Luis Ignacio Sinchez Rodriguez

Cuba (articulo 12). La tnica diferencia al respecto —por otra parte de matiz y no
sustantiva— se encuentra en el Acuerdo celebrado con Venezuela (articulo 12), pues
terminados los diez afos de vigencia inicial se contempla una renovacién ticita por
periodos bianuales, quedando protegidas las inversiones llevadas a cabo antes de la
denuncia de modo idéntico a los acuerdos anteriores®. Y la prueba de que esta re-
gulacién no obedece a una prictica particular de Espafia con los paises americanos
—por utilizar un ejemplo ilustrativo— la encontramos en el Acuerdo de Espafia con
la R.P. de China (articulo 14), en el que la prérroga de la aplicaciéon solamente puede
interrumpirse mediante la denuncia formulada un afio antes de la terminacién, con
idéntica proteccién durante otros diez anos de las inversiones efectuadas antes de esa

fecha.

En conclusién, los apris ponen de manifiesto la voluntad de las partes de llegar a solu-
ciones de gran estabilidad temporal para lograr un marco adecuado a la previsibilidad
inherente a las recelosas inversiones extranjeras, explicindose asi la vigencia actual de
acuerdos celebrados a mediados de la década pasada.

6. Conclusiones y observaciones generales perceptibles en la tensién
existente entre nacionalizaciones e inversiones extranjeras

La actual sociedad internacional es cosmopolita desde el punto de vista econémico
y vive un momento de aguda crisis, que algunos consideran apocaliptica, desde el
punto de vista financiero, monetario, comercial, crediticio y politico, con ingredien-
tes muy variados de suma complejidad. En el actual contexto resulta mds pertinente,
si cabe, alguna reflexién sobre las tendencias nacionalizadoras presentes en no po-
cos pais americanos y la tensién dialéctica suscitada con los paises tradicionalmente
inversores en el drea. El recurso a la nacionalizacién de la propiedad extranjera es
habitual en el discurso politico de ciertos gobernantes para atraer el voto y el apoyo
de sus nacionales. En principio, nada de malo hay en ello pues todo pais es muy libre
de nacionalizar sus recursos naturales y determinadas empresas estratégicas, se trata
de un derecho soberano inobjetable desde el punto de vista juridico-internacional;
pero a condicién de aceptar las consecuencias de estas manifestaciones de soberania
econémica. Y con mayor frecuencia de la debida, los mismos politicos que anuncian
con estruendo tales medidas ocultan a sus administrados las consecuencias que sus
actos pueden acarrear a la economia nacional. El populismo siempre lleva implicitos
inquietantes componentes de ocultismo, lo que explica su mds que dudosa etiqueta

»  Me permito hacer notar de nuevo la exacta simetria que existe en los diversos acuerdos de inversiones en

su estructura interna, tanto en esta cuestion particular como en relacién a los aspectos analizados anteriormen-
te, simetria que sugiere la presencia de un tinico modelo convencional.
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democritica. Nuestro trabajo se ha inclinado por la perspectiva juridica del problema,
pero no cabe ignorar para no incurrir en mero andlisis formalista sus consecuencias
politico-econémicas, ya que en la crisis actual las inversiones extranjeras serin mds
selectivas atin si cabe y los Estados nacionalizadores serdn calificados —al margen de
que no se comparta ese calificaciéon— como Estados sospechosos e infectados para
los inversores extranjeros. De manera que el gobernante en cuestion deberd valorar
con sumo cuidado el impacto de sus nacionalizaciones en relacién a las necesidades
de inversién extranjera para el adecuado desarrollo nacional, salvo que opte por con-
vertirse en un Estado autdrquico, en una isla econémica, como sucedié tras la guerra
civil espafola con el régimen fascista del general Franco. Y conste que me siento tan
alejado de las ideas ultraliberales de los neocons como del suefio adolescente de la
eterna juventud.

Pero volvamos de nuevo al dmbito juridico, en el que se detecta que la posicién ge-
neral de control corresponde sin duda al pais inversionista; pero este control podria
encontrar, sin embargo, algunas vilvulas de escape que favorecen los intereses de los
paises receptores. Frente a la anterior situacién en la que el ejercicio de la proteccion
diplomdtica ofrecia grandes espacios de inmunidad procesal, en el caso de que el
Estado nacionalizador no aceptara el sometimiento de la controversia a la técnica
jurisdiccional, la presente situacién parte de la hipdtesis contraria (la jurisprudencia
CIADI reconoce ampliamente el acuerdo como base esencial del foro competencial).
Téngase en cuenta que los problemas no se alteran sustancialmente para aquellos
paises (como es el caso de Bolivia) que hayan repudiado el sistema CIADI, dado que
entonces operard sustitutivamente el arbitraje ad hoc, regulado por el Reglamento
arbitral de UNCITRAL. Por consiguiente, el arbitraje —ptblico o privado— se im-
pondrd fatalmente como mecanismo de solucién. ;Dénde se hallan entonces los ba-
lones o depésitos que oxigenan las aspiraciones de los paises americanos que —como
sucede notoriamente con Argentina— son habituales destinatarios de las demandas
arbitrales? De la misma forma que nadie es perfecto, el sistema de control disehado
por los paises mds desarrollados tampoco lo es y asi lo prueban las posibles vias de
escape detectables.

En primer lugar, llama la atencién la inexistencia de previsiones para garantizar la
ejecucion de los laudos o sentencias arbitrales. Asi sucede, de una parte, en los arbitrajes
internacionales derivados de controversias entre los Estados Partes, pues los apris
analizados guardan un escrupuloso silencio en esta materia. De suerte que habrd
que acudir a los principios generales del Derecho Internacional existentes en este
dmbito, y es bien conocido que la inejecucién de los laudos constituye el verdadero
talén de Aquiles de este mecanismo jurisdiccional, por lo que en caso de negacién
sistemdtica y frontal de una parte a la ejecucién a la otra apenas le resta el recurso
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a la adopcidén de contramedidas, que pueden o no resultar eficaces a estos fines en
funcién de las caracteristicas de cada relacién bilateral en particular, o bien a iniciar
un nuevo contencioso internacional de dudosa eficacia practica. Por lo que respecta,
de otro lado, a los arbitrajes entre un inversor particular y el Estado receptor de la
inversién la prictica totalidad de los apris celebrados por Espafia con paises sudame-
ricanos coinciden textualmente en la férmula de «ejecutar las sentencias [CIADI o
UncrrraL] de acuerdo con su legislacién nacional» (vid. los respectivos articulos 11
de los Acuerdos de Espana con Bolivia, Ecuador y Venezuela), lo que abre la puerta
inmediatamente a los tribunales y normas internas del Estado nacionalizador. En el
caso de fuertes indemnizaciones ya decididas, la tentacién de utilizar los recursos ju-
risdiccionales y legislativos de su Derecho interno puede ser demasiado fuerte para el
Estado nacionalizador condenado, con el proporcional alejamiento de hacer efectiva
la indemnizacién. ;Duro golpe para los paises inversores?

Claro que en este caso la jurisprudencia CIADI puede venir en ayuda para aliviar esta
posible preocupacién de los inversores, asi como el texto del articulo 27, 1 del Con-
venio de 1965.%° En el reciente pronunciamiento sobre inejecucién de la sentencia
indemnizatoria en el asunto Enron Corporation and Ponderosa Assers LP v. Repiiblica
Argentina,” se establecié que un pais condenado a indemnizar no puede ampararse en
artificios o razonamientos de su Derecho interno para dilatar o evitar el pago, por lo
que el demandante (norteamericano en este caso, como pais de la nacionalidad de la
sociedad) podria acudir ante cualquier jurisdiccién nacional donde existieren activos
argentinos para repercutir la indemnizacién sobre los mismos. Por tanto, segin esta
doctrina existe una cldusula de garantia para hacer efectiva la indemnizacién pese al
recurso del demandado a su propia jurisdiccién. Porque en este caso se pone de mani-
fiesto indirectamente una interesante perspectiva de interaccién entre los arbitrajes en-
tre las partes y los arbitrajes entre un inversor y el Estado receptor. A saber el arbitraje
entre Estados operaria subsidiariamente cuando decidida una demanda por el sistema
UNCITRAL o CIADI con el resultado de una indemnizacidn, en la hipétesis de que
el Estado demandado acudiera a los remedios de su Derecho interno para no ejecu-
tar o dilatar indebidamente el trdmite de ejecucidn, el Estado de la nacionalidad del
inversor pondria en marcha el mecanismo arbitral de Derecho Internacional Piablico.

% Como hemos indicado u# supra en la nota 22, se acepta expresamente la utilizacién de la proteccién di-

plomdtica en caso de inobservancia o inejecucién del laudo arbitral. Pero ademds el Estado de la nacionalidad
puede demandar directamente al Estado receptor no a titulo de ejercicio de la proteccién diplomadtica, sino
por desacuerdo entre los Estados parte sobre la interpretacién e (in)aplicacién del apri, accién que en modo
alguno puede equipararse ni confundirse con el ejercicio de la proteccién diplomdtica szricto sensu.

¥ CIADI ARB/01/03, United States/Argentina BIT, Decision on Request for Continued Stay of Enforcement, de
7 de octubre de 2008. En el caso se trataba de una indemnizacién de US$ 106,2 millones.
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Pero, dejando a un lado esta decisién, no resulta arriesgado sostener con cardcter ge-
neral que la atraccién de la ejecucién hacia el sistema judicial y legislativo del Estado
receptor constituye, en numerosos casos, una dificultad inherente a la eficacia del
laudo privado para el Estado inversor, al menos en el corto y mediano plazo, especial-
mente cuando el Estado receptor se halla en una fase de inconfesada rebeldia procesal
ante una jurisprudencia arbitral que estima sumamente lesiva para sus intereses o
escasamente fundamentada en Derecho. No olvidemos que una demanda arbitral
supone un costo econdémico importante para un demandado en vias de desarrollo.

En segundo término, examinaremos la hipétesis del estado de necesidad como pre-
tendida causa excluyente de la responsabilidad internacional y, por tanto, como ex-
pediente juridico para evitar la ejecucién de la indemnizacién por cualquier via. La
cuestién se ha suscitado muy recientemente no solo en el asunto Enron ya citado,
sino asimismo en el asunto Mezalpar y Buen Aire SA c. Argentina.*® Aunque el tri-
bunal arbitral no se detuvo en esta causa excluyente de la responsabilidad cuando
existen dafnos ciertos y cuantificados para el inversor, la discutible doctrina que lo
impregna presenta un perfume del no pero si, dado que se trataba de determinar si la
gravisima crisis financiera argentina de 2001 justificaba o no la adopcién de medidas
extraordinarias sobre estas dos empresas chilenas, teniendo en cuenta —entre otros
elementos— la nocién de «riesgo pais». El tribunal sostuvo que las medidas econé-
micas argentinas no solamente no perjudicaron a estas empresas sino que, a medio
plazo, las beneficiaron, y que los demandantes no acreditaron los concretos perjuicios
sufridos. Si es cierto que una golondrina no hace verano, no lo es menos que marca
un camino que a buen seguro continuard Argentina frente a demandas extranjeras in-
volucradas en el tiempo del «corralito». No se aplica formalmente el estado de nece-
sidad, pero este pais ha encontrado al fin una aparente bocanada de aire fresco frente
a decisiones arbitrales mayoritariamente adversas. Simplemente cabria afiadir a este
respecto que en el Derecho Internacional Piablico, aplicable por los tribunales CIA-
DI, es regulado de forma sumamente restrictiva por el articulo 25 del Proyecto de la
C,D,], (desde luego no resulta invocable por un Estado que ha contribuido a que se
produzca el mismo), fue calificado por la C.L]. en el asunto del Proyecto Gabcikovo-
Nagyamaros como admisible Gnicamente «a titulo excepcional»” y fue desechada
su aplicacién por la misma Corte en su dictamen consultivo en el asunto sobre las
consecuencias de la construccion por Israel de un muro en el territorio palestino ocupado.®

8  CIADI ARB/03/5, sentencia de 6 de junio de 2008.

¥ C.LJ. Recueil 1997, parrafo 51.

3 C.LJ. Recueil 2004, dictamen de 9 de julio de 2006, en cuyo pérrafo 140 se recuerda que la invocacién de
esta causa exige que se reinan acumulativamente todas las condiciones previstas en el articulo 25 del Proyecto
entre las cuales destaca, en primer término, que la medida invocada sea lz dnica forma de proteger el interés
esencial del Estado.
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En suma, la posible aplicacién de esta causa excluyente de la responsabilidad debe ser
considerada con suma prudencia y partiendo de su cardcter excepcional y escasamen-
te proclive a escenarios juridicos como los que hemos examinado.

Y otro tanto cabria sostener en relacién con la pretendida obligacién del demandante
de utilizar y agotar previamente los recursos internos existentes en el Estado deman-
dado, ya que, como hemos visto en otros apartados anteriores, esta serfa en todo caso
un requisito para el ejercicio de la proteccién diplomadtica para la accién de Estado a
Estado (en todo caso, no prevista en los apris) y no un requisito exigible a los inver-
sores privados con cardcter previo a la demanda.

Por consiguiente, junto a los anuncios enfdticos de nacionalizacién de propiedades e
inversiones extranjeras, un gobernante riguroso deberfa mostrar a sus administrados
la otra cara de la moneda: esto es, que la adopcién de estas medidas comporta para el
Estado nacionalizador la posibilidad real de una contraprestacién indemnizatoria que,
en funcién de los danos causados, puede significar un importante esfuerzo econémico
para ese Estado, sin que existan expedientes juridicamente infalibles que hagan impo-
sible la ejecucién de la indemnizacién. En otras palabras: nacionalizar es posible pero
hay que sumir los costos econémicos y politicos de la medida. Y es esta otra cara de
la moneda la que sistemdticamente evitan mencionar los gobernantes més populistas.
En la actual situacién de crisis financiera global, caracterizada —entre otros elemen-
tos— porque los paises mds desarrollados econémicamente adoptan hoy mecanismos
nacionalizadores que hace poco tiempo vedaban a los paises emergentes y en desa-
rrollo, es mds que previsible una fuerte contraccién de los flujos inversores, lo que
supone una dificultad sobrevenida a las economias menos desarrolladas con vocacién
receptora. En este contexto no considero adecuada la alternativa de ocultar u olvidar
el garantismo de los apris para los inversores mds desarrollados, sino la de trabajar co-
lectivamente para la sustitucién del modelo o para introducir mecanismos correctores
en el mismo. ;Estaria la solucién en un regreso al fenecido N.O.E.L. de 19742

Teniendo en cuenta el estado de relativa pardlisis en que se hallan algunos mecanis-
mos multilaterales americanos, como es el caso del Mercosur o de la CAN, acaso seria
provechoso que la pujante juventud de UNASUR se ocupara de fijar una estrategia
comun en la materia de los paises implicados para decidir, como asunto central, en-
tre su respeto a canonizar el actual modelo de los apris o bien en buscar un modelo
alternativo para futuras negociaciones de tales acuerdos.



