CONTRATOS ENTRE ESTADOS Y EMPRESAS
EXTRANJERAS Y DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

por ANGEL G. CHUECA SANCHO






IL

VIIIL

Iv.

SUMARIO

INTRODUCCION

EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE BASE

1. El «contrato sin ley» o sin ordenamiento juridico de base.
2. Fl ordenamiento juridico de base puede ser el Derecho Internacional Piblico
o un derecho interno.

EL DERECHO APLICABLE AL CONTENIDO DE LLOS CONTRATOS DE
ESTADO

. El o los derechos internos como derecho aplicable,

. El Derecho Internacional Piblico como derecho aplicable.

. Y el denominado «Derecho Transnacional»?

. La practica contractual: La multiplicacion de los elementos juridicos designados
como aplicables.

O R S

LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION Y DE INTANGIBILIDAD

1. Las técnicas de estabilizacion.

2. La violacion de las clausulas de estabilizacion.

LA GARANTIA DE LAS INVERSIONES EN EL EXTRANJERO: LA
AGENCIA MULTILATERAL DE GARANTIA DE LAS INVERSIONES

1. La AMGI o MIGA.



314

VI

VIL

VIII.

Angel G. Chueca Sancho

Los contratos de garantia de la AMGI

A) Riesgos cubiertos por la AMGI.
B) La subrogacién de la Agencia en los derechos del inversor.

Referencia a otros sistemas internacionales de garantia de las inversiones ex-
tranjeras.

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO Y CONTRATOS
DE ESTADO

el oS

La teoria de la «sanctity of contracts».

La teoria del caracter modificable de los contratos de Estado.

La tesis intermedia defendida por P. Weil.

La responsabilidad internacional del Estado por hechos conexos con la modifi-
cacién o la ruptura del contrato. '

CONTRATOS DE ESTADO Y NACIONALIZACIONES

El derecho de los Estados a nacionalizar.
Requisitos para el ejercicio del derecho de los Estados a nacionalizar.

A) Los motivos de las nacionalizaciones. .
B) La medida nacionalizadora no puede ser discriminatoria.

El problema clave de la compensacion. .

A) Compensacion y NOEL

B) El declive de la exigencia de la restitutio in integrum como modo de com-
pensacion.

C) La amplitud de la compensacion.

D) Referencia a los acuerdos de compensacion global.

ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A LOS CONTRATOS DE
ESTADO: EL ARBITRAJE

1.

Panoramica.

A) La negociacion.
B) La conciliacion.

. El arbitraje internacional.

A) Arbitraje y agotamiento de los recursos internos.
B) Arbitraje e inmunidades jurisdiccional y de ejecucion del Estado contratante.

Evolucion del arbitraje entre Estados y particulares.

A) Los Tribunales Arbitrales Mixtos.
B) Referencia al Tribunal Permanente de Arbitraje.



Contratos entre Estados y empresas extranjeras... 315

C) Laresonancia de los arbitrajes petroleros.

D) El Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias relativas a Inver-
siones (CIADI)

E) El Tribunal Irano-Estadounidense de Reclamaciones.

F) La Convencion creadora de la AMGI y las diferencias en las que sean par-
tes los inversores.

IX. CONSIDERACIONES FINALES






I. INTRODUCCION

Si se analiza la practica internacional podra comprobarse que ya desde el
siglo pasado aparece el fenomeno de los contratos entre Estados y empresas
extranjeras; en aquellos instantes se hablaba de concesiones, que un Estado
efectuaba en favor de ciertas compaiiias, pero bajo ese término se escondia una
realidad contractual.

Contempordneamente el nimero de contratos de esta naturaleza se ha
multiplicado; el incremento de las relaciones econémicas internacionales y el
aumento del nimero de Estados (muchos de ellos nacidos de la descoloniza-
cion) parecen explicar esta multiplicacion.

El estudio de la realidad internacional no permite olvidar la existencia de
Estados eufemisticamente denominados «en desarrollo», frente a los Estados
desarrollados. Muchas veces esos Estados en desarrollo mantienen sistemas
mas o menos planificados; casi siempre necesitan inversiones extranjeras. Cuan-
do invierten en los primeros empresas procedentes de Estados de economia de
mercado, se produce un choque entre ambas concepciones econdmicas.

De esta rica y compleja problematica voy a analizar a continuacién los
aspectos mas sobresalientes relativos al Derecho Internacional Publico. Pero
antes de entrar en el estudio o analisis propiamente dicho, conviene concre-
tar la materia sometida a observaciéon. En dicha concrecion he de advertir
que me refiero a los contratos celebrados entre empresas privadas extranjeras
y Estados, o sea a los denominados «contratos de Estado»; queda, por tan-
to, fuera de nuestro campo de observacion el tema de los contratos entre
empresas publicas o estatales y otras empresas del mismo tipo de otro u
otros Estados.

Intento realizar un analisis de Derecho Internacional Plblico y es necesa-
rio dejar claro asimismo que no nos encontramos en el ambito clasico de este
ordenamiento, en el de las relaciones entre Estados; ni siquiera nos hallamos
en el ambito mas moderno de las relaciones entre Estados y Organizaciones In-
ternacionales.
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En cuanto a la tipologia de esos contratos, ya he indicado la existencia de
los contratos de concesion; a ellos se han sumado otros no menos utilizados
como el de préstamo; Ph. KAHN distingue en 1975 entre el contrato de inter-
cambio, el de aprovisionamiento y el de produccion(1); J.F. LALIVE elabora su
propia tipologia en la que incluye los contratos de servicio, de gestion, de pro-
duccion compartida, de construccion, de aprovisionamiento a largo plazo y de
inversiones, sin por ello olvidar la existencia de otros tipos(2). Completando
estas tipologias, habra que recordar el contrato de desarrollo y el de transferen-
cia de tecnologia.

El examen de la practica internacional en esta materia permite afirmar la
estandarizacion de los contratos de Estado o State contracts. Todos ellos suelen
contener clausulas que recogen los derechos de las partes, otras que tienen un
carécter técnico, otras financieras y fiscales, clausulas que sefialan el derecho
aplicable al contenido de dichos contratos y otras relativas al arreglo de las dife-
rencias que surjan entre las partes.

A nadie se le oculta que en estos contratos existe una gran desigualdad en-
tre las partes: estas son un Estado y una empresa privada. Tampoco hay que
pasar por alto que el Derecho Internacional Pablico permite que los Estados
actiien como tales (o jure imperii) y que lo hagan como particulares (o jure ges-
tionis o more privatorum). Cuando un Estado firma un contrato de este tenor,
habra que considerar que inicialmente actiia como un particular.

La desigualdad de las partes es patente si se repasa el Derecho Internacio-
nal actual. En €l se admite la soberania permanente del Estado sobre sus rique-
zas y recursos naturales; en él se recoge ¢l derecho de todo Estado a nacionali-
zar, cumpliendo ciertos requisitos; desde luego el Estado puede modificar su
legislacion interna, etc.

Pocos temas han provocado un debate tan vivo en el Derecho Internacio-
nal Publico como el presente. El debate tiene como telon de fondo la subjetivi-
dad internacional de las empresas que contratan con Estados, pero afecta asi-
mismo a otros aspectos como la responsabilidad internacional del Estado, las
inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Estados extranjeros, la pro-
blematica del Nuevo Orden Economico Internacional, la cuestion de las nacio-
nalizaciones e incluso la del arreglo de diferencias.

Los problemas méas agudos suelen aparecer en el momento de la finaliza-
ci6én de los contratos de Estado. Dichos problemas se agudizan cuando la termi-
nacidn se debe a una decision unilateral del Estado parte en uno de ellos. De
cualquier forma en cuanto se refiere a incumplimiento y terminacidon de estos
contratos deben desterrarse los prejuicios: ambas partes pueden incumplirlos,
ambas partes pueden terminarlos de modo no regular, de modo traumatico.

(1) «Lex mercatoria et pratique des contrats internationaux: L’expérience frangaise», en Le
contrat économique international. Stabilité et évolution, Paris 1975, pp. 171 y ss.

(2) «Contrats entre Etats ou entreprises étatiques et personnes privées (Développements ré-
cents)», RCADI 1983-111, pp. 168 y ss.
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II. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE BASE

Alestudiar la cuestion de qué derecho se aplica a estos contratos, es preciso
distinguir entre el ordenamiento juridico de base (o Grundlegund), el derecho
aplicable al contenido de esos contratos y el derecho aplicable al procedimiento
de arreglo de diferencias que puedan surgir entre las partes. Ello exige al menos
algunas ideas previas:

— El ordenamiento juridico de base es —en palabras de P. WeiL— el orde-
namiento que confiere al contrato «el cardcter de un acto juridico generador
de derechos y obligaciones, da a las partes la facultad de elegir las reglas de
derecho llamadas a regir sus relaciones y prevé como se determinaran estas re-
glas en ausencia de una eleccion expresada por las partes» (3).

— Teniendo en cuenta el principio de la autonomia de la voluntad, tan im-
portante en materia contractual, cabe observar que el derecho aplicable al con-
tenido de esos contratos puede ser distinto al ordenamiento juridico de base.
Ello sucede cuando el ordenamiento juridico de base permite expresamente a
las partes que elijan otro ordenamiento como aplicable al contenido de su con-
trato o cuando en el ordenamiento juridico de base exista algiin resquicio a tra-
vés del cual aparezca esta posibilidad. El derecho aplicable al contenido de los
contratos suele denominarse con la formula inglesa de proper law of the con-
fract.

— El derecho aplicable al procedimiento arbitral (si las partes, como suele
suceder con gran frecuencia, eligen este modo de arreglo de diferencias) puede
diferir tanto del ordenamiento juridico de base como del proper law of the con-
tract.

1. El «contrato sin ley» o sin ordenamiento juridico de base

Existe una teoria seglin la cual algunos contratos de Estado habrian adqui-
rido una completa independencia respecto a cualquier ordenamiento; es la teo-
ria del «contrato sin ley». Dicha independencia la habrian adquirido por la vo-
luntad de las partes. Si se admite esa teoria cada contrato constituird un orden
Juridico en si mismo, sus reglas seran las Gnicas normas aceptadas por las par-
tes.

Las criticas a esta teoria han sido abundantes. La sacralizacion del princi-
pio de la autonomia de la voluntad de las partes, su absolutizacion en suma,
no parece suficiente base para la defensa de la teoria. En esta direccién se mueve
la sentencia arbitral dictada en 1958 en el caso Aramco, donde se afirma:

«Es cierto que ningln contrato puede existir in vacuo sino que debe
reposar en un derecho; no se trata de una operacion plenamente abando-

(3) «Droit International et contrats d’Etat», en Mélanges P. REUTER, Paris 1981, p. 558.
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nada a la libre voluntad de las partes; se fundamenta necesariamente en
un derecho positivo que otorga efectos juridicos a las manifestaciones reci-
procas y concordantes de voluntad de los contratantes. Sin un derecho que
presida su creacion, ni siquiera es concebible el acuerdo. La voluntad no
puede engendrar una relacion convencional mas que si el derecho del que
depende le ha dado previamente poder para ello» (4).

2. El ordenamiento juridico de base puede ser el Derecho Internacional Puablico
o un derecho interno

El Tribunal Permanente de Justicia Internacional afirmaba en sus senten-
cias de 12 de julio de 1929, dictadas en los casos de los empréstitos serbios y
de los empréstitos brasilefios, que «todo contrato que no es un contrato entre
Estados, en cuanto sujetos de Derecho Internacional, tiene su fundamento en
una ley nacional» (5). La separacion entre los tratados y otros actos juridicos
atribuibles a los Estados era clara.

En la realidad contemporanea el dictum de ese Tribunal no parece que
deba admitirse en toda su rigidez, como axioma. Al menos en teoria el ordena-
miento juridico de base de un contrato de Estado puede ser tanto el Derecho
Internacional Publico como un derecho interno.

En favor de la consideracion del Derecho Internacional Publico como or-
denamiento juridico de base se ha pronunciado la sentencia dictada el 19 de
enero de 1977 en el caso Texaco-Calasiatic por el arbitro tnico R.J. DUPUY;
en ella se lee que «el orden juridico del que depende el caricter obligatorio del
contrato es el mismo Derecho Internacional»; afirma el arbitro que «la vieja
jurisprudencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional» ha sido su-
perada y «en la nueva concepcion los tratados no son el tnico tipo de acuerdos
regidos por el Derecho Internacional. Aun cuando no se confundan con los tra-
tados, los contratos entre Estados y particulares pueden, sin embargo, cum-
pliendo ciertas condiciones, depender de una rama particular y nueva del Dere-
cho Internacional: el Derecho Internacional de los Contratos» (6).

Si la sentencia arbitral dictada en el caso Texaco, elabora la teoria de un
modo bastante completo, existen también otras referencias jurisprudenciales a
esta materia. El juez Gros, en su opinidn individual a la sentencia dictada sobre

(4) Texto de la sentencia en Revue Critique de Droit International privé 1963, pp. 272 y ss.,
cita en p.312. Se trata de un indudable rechazo de esta teoria. La necesidad de un ordenamiento
juridico de base es defendida, por ejemplo, por G. VAN HECKE, en su Informe Preliminar al IDI
sobre «Les accords entre un Etat et une personne privée étrangére» (Annuaire 1977, pp. 197 y ss.).

(5) Recueil des arréts, Série A, ndms. 20-21, pp. 41y 121.

(6) Consultar el texto en Rivista di Diritto Internazionale 1978 pp. 514 y ss., citas en pp. 519
y 521. La posibilidad de que el Derecho Internacional Piblico sea el ordenamiento juridico de base
es admitida,.por ejemplo, por J. P. REGLI, Contrats d'Etat et arbitrage entre Etats et personnes pri-
vées, Ginebra 1983, pp. 149 y ss. Consultar asimismo D. CARREAU, Droit International, Paris 1986,
p. 158 y ss.
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el fondo por el Tribunal Internacional de Justicia (el 5 de febrero de 1970) en
el caso Barcelona Traction observa que «la representacion de las relaciones en-
tre inversores privados y un Estado como simples relaciones de derecho interno,
tanto respecto al Estado del que procede la inversion como al Estado en el que
se realiza, no estd de acuerdo con los hechos econémicos. La inversion privada
no es una operacion aislada sino un elemento de la politica de crecimiento de
la economia nacional» (7). Por otro lado, en la sentencia arbitral dictada el 24
de agosto de 1978, bajo los auspicios de la American Arbitration Association,
en el caso Revere, se indica que «los acuerdos de desarrollo econdmico a largo
plazo, aunque no son acuerdos entre gobiernos y no son por tanto totalmente
internacionales, son basicamente internacionales en cuanto forman parte de un
proceso contemporaneo internacional de desarrollo econémico...» (8).

Parece haber sido P. WEIL el que més ha avanzado en esta linea. Para este
autor el contrato basado en el Derecho Internacional «debe ser considerado
como un verdadero acto juridico interncional... constituye una categoria especi-
fica de los actos juridicos internacionales, al lado de los tratados, de los actos
unilaterales de los Estados y de las organizaciones internacionales y de los actos
Judiciales y arbitrales» (9). Sin embargo, un examen de la situaciéon actual de
nuestro ordenamiento permite afirmar que la deduccion de Weil es demasiado
extensiva; parece que «esta categoria especifica de los actos juridicos internacio-
nales» no ha adquirido todavia una concrecion suficiente en nuestro ordena-
miento. ’

Desde luego ya he observado que es posible que el ordenamiento juridico
de base sea un derecho interno. A veces surge, sin embargo, una estrecha liga-
zOn entre un contrato de Estado y un tratado internacional; parece que en estos
casos el ordenamiento juridico de base es el Derecho Internacional; la lectura
de numerosos tratados bilaterales sobre inversiones o sobre cooperacidn econo-
mica, técnica e industrial asi permite deducirlo; a titulo de ejemplo puede recor-
darse que Espaiia ha firmado en 1984, 1985 y 1986 una docena de tratados bila-
terales sobre cooperacion econdmica e industrial que aportan el marco juridico
minimo a los contratos a firmar entre empresas espafiolas y empresas de los
otros Estados, o entre nuestras empresas y esos Estados o entre empresas ex-
tranjeras y Espaifia (10).

Si el ordenamiento juridico de base es el Derecho Internacional, ello signi-
fica que se admite algin tipo de subjetividad internacional del particular con-

(7) TI, Recueil 1970, p. 270.

(8) Texto de la sentencia en ILM 1978, pp. 1.321 y ss., cita en p. 1331.

(9) «Droit International et contrats...», antes cit., p.562. De la lectura de la sentencia Texaco
y de la obra de WEIL parece deducirse una curiosa interaccién: WEIL influye en DUPUY, éste influye
a su vez en WEIL. -

(10) Ver los acuerdos con China (15-XI-1984, BOE de 9-11-1985), la URSS (24-11-1984, BOE
de 19-VI-1984), la Repiblica Popular del Congo (8-1-1986, BOE de 16-11-1986), el acuerdo marco
con Argelia (5-VII-1985, BOE de 21-V-1986), etc.
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tratante. En esta materia no hay una solucion generalmente aceptable, pero
bueno sera recordar que segun afirma el TIJ (en su Dictamen de 1949 sobre
Reparacion de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas) «los sujetos de
derecho en un sistema juridico no son necesariamente idénticos en cuanto a su
naturaleza o a la extension de sus derechos; y su naturaleza depende de las nece-
sidades de la Comunidad» (11). Partiendo de esta multiformidad de los sujetos
de nuestro ordenamiento, puede sefialarse con W. FRIEDMANN que las empresas
privadas «adquieren, en la medida en que sus operaciones estan sujetas a las
normas del Derecho Internacional Publico, una personalidad limitada y ad
hoex (12).

El estudio de la cuestion de la subjetividad internacional de los particulares
que contratan con un Estado extranjero debe hacerse sin demasiadas ideas pre-
concebidas; una de esas ideas preconcebidas es la de que admitir esa subjetivi-
dad de los particulares que contratan con un Estado extranjero supone elevar

) esos particulares al nivel de los Estados. Sin embargo, como escriben acertada-
mente N. Quoc DiNH, P. DAILLIER y A. PELLET, «esta posicion se basa en el
razonamiento erroneo que confunde personalidad juridica y soberania. Nada
impide concederles tal personalidad internacional sin convertirlos en sujetos so-
beranos del Derecho Internacional. Basta que esta personalidad sea derivada,
o sea concedida y controlada por los Estados o por las organizaciones interna-
cionalesy (13).

III. EL DERECHO APLICABLE AL CONTENIDO DE LOS CONTRA-
TOS DE ESTADO

Distinguiendo, por todo ello, entre ordenamiento juridico de base (por un
lado), el derecho aplicable al contenido de los contratos de Estado (por otro)
y €l derecho aplicable (en su caso) al procedimiento arbitral, corresponde ahora
analizar la segunda de las cuestiones. Habitualmente las partes designan en el
contrato el derecho que desean que se les aplique en sus relaciones contractua-
les; se trata del proper law of the contract o lex contractus, cabe también que
dejen dicha designacion al 6rgano arbitral que debe decidir en el caso de una
diferencia, aun cuando ello es mas infrecuente.

Las opciones bésicas del derecho aplicable al contenido de los contratos
son tres: uno o varios derechos estatales o internos, el Derecho Internacional
Piblico o una opcién mas ecléctica que integre diversos elementos juridicos.
Una parte de la doctrina incluye asimismo como opcion el denominado Dere-
cho Transnacional.

(11) TIJ, Recueil 1949, p. 178. :
(12) La nueva estructura del Derecho Internacional, México 1967, p. 270.
(13) Droit International Public, 3.* edic., Paris 1987, p. 620.



Contratos entre Estados y empresas extranjeras... 323

1. El o los derechos internos como derecho aplicable

Habitualmente el Estado contratante pretendera someter el contenido del
contrato a su propio ordenamiento interno; el que lo logre o no lo logre depen-
dera de las fuerzas en presencia en el instante de la negociacion del contrato.
Por su parte la empresa extranjera tal vez busque la sumisién al derecho interno
del Estado cuya nacionalidad ostenta o de aquel con el que mantiene lazos mas
estrechos; en la practica internacional no son escasos los ejemplos de contratos
de préstamo concluidos por bancos norteamericanos en los cuales se designa
como proper law of the contract el derecho del Estado de Nueva York.

La eleccion de un derecho interno como aplicable puede tener consecuen-
cias importantes. La facilidad para defenderse en un ordenamiento bien conoci-
do por una de las partes en el contrato puede trocarse en importantes desventa-
jas para la otra parte (14).

Si el Estado contratante ha logrado someter el contrato a su ordenamiento
interno, el mismo Estado puede modificarlo cuando lo considere oportuno; esa
modificacion puede afectar a los derechos de la empresa extranjera; precisa-
mente ésta (para no sufrir consecuencias de esa importancia) suele exigir que
se introduzcan en el contrato las clausulas de estabilidad e intangibilidad; busca
pues la desconexion de ese contrato con el ordenamiento interno del Estado
parte en €l, intenta (en otras palabras) la «deslocalizacién» del contrato.

A veces la sumision del contenido de un contrato a un derecho estatal o
interno conlleva la sumision de las diferencias —que nazcan entre las partes—
a los tribunales establecidos en ese derecho estatal; cuando ello suceda, los peli-
gros que corre la empresa extranjera se incrementan en gran medida. En este
orden de ideas el contrato sometido al derecho interno del Estado contratante
constituye la hipotesis extrema, si las diferencias se someten también a los tribu-
nales de ese Estado; en efecto, cuando nazca una diferencia ese Estado sera par-
te en el contrato y juez sobre el mismo. Por eso en los contratos de Estado juega
una funcién tan importante la clausula arbitral, que garantiza a la empresa ex-
tranjera que no se vera situada en esa hipétesis extrema.

2. El Derecho Internacional Piablico como derecho aplicable

El principio de la autonomia de la voluntad de las partes «ha adquirido
aceptacion casi universal, sobre todo en las transacciones comerciales interna-
cionales», como indica la sentencia dictada en el caso Letco (15). Este principio

(14) Ver el curso ya cit. de I.LF. LALIVE, pp. 44-45, donde se recogen algunos ejemplos. El Tri-
bunal arbitral ad hoc que decidia en el caso Wintershall y otros/Qatar, declaraba aplicable el dere-
cho de ese Estado y excluia el ordenamiento internacional, en su sentencia parcial sobre responsabi-
lidad de 5 de febrero de 1989 (ILM 1989, pp. 795 y ss.; el texto incluye también la sentencia final
de 31 de mayo de 1989, pp. 833 y ss.).

(15) Sentencia de 31 de marzo de 1986, ILM 1987, pp. 647 y ss. cita en p. 657.
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permite que las partes designen como derecho aplicable el ordenamiento inter-
nacional.

La afirmacion de la aplicabilidad del Derecho Internacional Publico puede
efectuarse mediante distintas formulaciones; a veces se habla de los «principios
del Derecho Internacional», en ocasiones se utiliza la locucion «principios gene-
rales del Derecho Internacional». La sentencia dictada en el caso Texaco avan-
za un paso mas asimilando la formulacion «principios generales del derecho»
a una remision al Derecho Internacional; por eso puede leerse que «siendo estos
principios generales los que figuran en el articulo 38 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, constituyen una de las fuentes del Derecho Interna-
cional; pueden figurar solos en la clausula o junto a un derecho nacional, sobre
todo el derecho del Estado contratante» (16). A pesar de todo, esta asimilacion
principios generales del derecho-Derecho Internacional Publico parece excesi-
va; teniendo en cuenta que dichos principios constituyen una fuente también
en otros ordenamientos (de Organizaciones Internacionales, como la Comuni-
dad Europea, e incluso en ordenamientos de los Estados) la asimilacion ha de
considerarse como desproporcionada; la desproporcion es mas clara si se piensa
que (segun un sector doctrinal) los principios generales recogidos en el articulo
38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia se originan in foro domes-
tico.

Las posibilidades de que las partes designen el Derecho Internacional
como aplicable al contenido del contrato se han visto potenciadas por la cele-
bracion de tratados internacionales, bien bilaterales —como los de proteccion
de inversiones— bien multilaterales. Destaca la Convencion de Washington de
1965 por la que se crea el Centro Internacional para el Arreglo de las Diferen-
cias relativas a Inversiones o CIADI; el articulo 42 recoge el derecho aplicable,
observando que el tribunal arbitral no puede pronunciar un non liquet alegando
silencio u oscuridad normativas (17); a efectos de nuestro analisis el parrafo in-
teresante es el primero, que reza: «El tribunal se pronuncia sobre la controver-
sia de acuerdo con las reglas de derecho adoptadas por las partes. A falta de
acuerdo, €l tribunal aplica el derecho del Estado contratante parte en la diferen-
cia —incluso las reglas relativas a los conflictos de leyes—, asi como los princi-
pios del Derecho Internacional en la materia».

La lectura de ese parrafo permite deducir que habitualmente las partes de-
cidiran el derecho aplicable al contrato; luego nada impide que las partes inclu-
yan en ese acuerdo el Derecho Internacional. En ausencia de acuerdo se aplica
el derecho interno del Estado implicado y —en pie de igualdad con ese derecho—
«los principios de Derecho Internacional en la materia»; como sefialara J. CHE-
RIAN, la referencia al ordenamiento internacional estuvo presente durante todo

(16) Loc. cit., p. 524. Ver P. WEIL, «Principes généraux du droit et contrats d’Etat», en Etudes
offerts & B. GoLpMmAN, Paris 1982, pp. 387 y ss.

(17) Elarticulo 42 permite también que el 6rgano arbitral decida ex aequo et bono, si tas partes
asi lo convinieron.
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el proceso convencional, ya que existia en los proyectos preliminar, primero y
final (18).

La expresion utilizada por los redactores de esta Convencion es ciertamen-
te un poco vaga, porque habla de «principios» y no de normas del Derecho In-
ternacional; se trata ademas del «Derecho Internacional en la materiay, sin que
tampoco se especifique qué significado debe atribuirse a esta ltima locucion.
A pesar de todo la referencia al ordenamiento internacional no puede negarse;
en este orden de ideas interesa recordar el denominado Informe de los Adminis-
tradores sobre la Convencion, en el cual puede leerse que «el término “Derecho
Internacional” debe ser interpretado aqui en el sentido del articulo 38.1 del Es-
tatuto del Tribunal Internacional de Justicia, teniendo en cuenta, sin embargo,
el hecho de que este articulo 38 esta destinado a aplicarse a relaciones interesta-
tales» (19). En el primer proyecto, se afirmaba en el articulo 45.1 que se aplica-
ria el derecho nacional y el internacional y se afiadia: «El término “Derecho
Internacional” debe entenderse en el sentido del articulo 38 del Estatuto del Tri-
bunal Internacional de Justicia» (20), referencia inequivoca después diluida en
el texto convencional.

Incluso la consideracion de un derecho interno como aplicable al conteni-
do de un contrato no excluye automaticamente el juego del ordenamiento inter-
nacional. La sentencia arbitral dictada en el caso Letco, afirma que no hay
duda de la aplicabilidad del Derecho Liberiano, afiadiendo: «El derecho del Es-
tado contratante es reconocido como fundamental en su propio territorio, pero
no por ello deja de estar sometido al control del Derecho Internacionaly» y en
ese caso no surgen problemas por cuanto «las normas y principios del Derecho
Liberiano que deben aplicarse son conformes con los principios generalmente
aceptados del Derecho Internacional que regulan la validez de los contratos y
las consecuencias de su violacion» (21). Ademas en este parrafo se reconoce la
existencia de esos principios de Derecho Internacional que regulan los contra-
tos y su violacion.

3. (Y el denominado «Derecho Transnacional»?

Una parte de la doctrina ha defendido la existencia de un tercer ordena-
miento juridico, distinto del Derecho Internacional Publico y de los derechos
internos, el llamado Derecho Transnacional. Para J.F. LALIVE este tercer orde-
namiento comprende, por un lado, los principios generales del derecho y englo-
ba asimismo la lex mercatoria, o sea los usos y reglas del comercio internacional

(18) Investment contracts and arbitration (The World Bank Convention on the Settlement of
Investment Disputes), Leyden 1975, pp. 78 y ss.

(19) El texto del Informe de los Administradores puede verse en ILM 1965, pp. 524 y ss., cita
en p.532.

(20) J. CHERIAN, op. cit., pp. 79-80.

(21) Loc. cit., p. 658.
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tal como se deducen de la practica, de diversos textos internacionales y de nu-
merosas sentencias arbitrales (22).

La existencia de este Derecho Transnacional ha sido puesta en duda por
otro sector doctrinal. A la critica de P. WEIL (23) se han sumado otras; sobresa-
le la efectuada por G.R. DELAUME para quien este tercer ordenamiento («mis-
terioso en su naturaleza, mal definido en su ambito de aplicacion») halla su jus-
tificacion «en el rechazo de la idea de que el Derecho Internacional es capaz
de contar con datos distintos a los que provienen de sus antecedentes histéricos
o de aportar a situaciones complejas una respuesta tan precisa como la que pue-
de ser dada por normas juridicas nacionales» (24).

Por otro lado la jurisprudencia arbitral apenas se ha referido a este Dere-
cho Transnacional. La sentencia dictada en el caso Aminoil constituye la excep-
cion; siguiendo las previsiones del acuerdo de arbitraje, se reconoce que el dere-
cho aplicable al procedimiento arbitral es el Derecho francés y se califica al
arbitraje como transnacional, afiadiendo: «Teniendo en cuenta el modo en el
que se ha constituido el Tribunal, es evidente su caracter internacional, o mejor
transnacional». Como e} acuerdo de arbitraje se referia expresamente en su ar-
ticulo I1, 2.°, al caracter «transnacional» de las relaciones entre las partes, la
sentencia observa: «Al mismo tiempo, al referirse al caracter transnacional de
las relaciones con el concesionario, y a los principios generales del derecho, este
articulo prueba la riqueza y fertilidad del conjunto de normas juridicas que el
Tribunal esta Jlamado a aplicar» (25).

La lectura de esta sentencia permite deducir que las relaciones entre las
partes pueden tener un «caricter transnacional», que el arbitraje puede ser cali-
ficado de igual manera y que incluso el tribunal arbitral recibe esa adjetivacion.
Sin embargo, la sentencia no afirma expresis verbis la existencia de este tercer
ordenamiento; aun cuando llegase a esa afirmacidn, esta sentencia constituiria
un pronunciamiento aislado.

A la ausencia de base jurisprudencial firme se une la multiplicidad de teo-
rias que se esconden tras el denominador comun de Derecho Transnacional.
Sien la ya citada concepcidn de Lalive en él se incluyen los principios generales
del derecho y la lex mercatoria, en la concepcion defendida por otros autores,
ese tercer ordenamiento englobaria Ginicamente la lex mercatoria (26).

En el supuesto de que se admita la existencia de este ordenamiento, sus
defensores habran de contar con otro aspecto problematico, el de las relaciones

(22) Loc. cit., p.48.

(23) «Problémes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier», RCADI 1969-111,
pp. 176 y ss.

(24) «Des stipulations de droit applicable dans les a-ccords de prét et de développement
économique et de leur rélen, RBDI 1968, p. 363.

{25) Texto de la sentencia en ILM 1982, pp. 976 y ss., citas en pp. 999-1001.

(26) Ver la critica de A. KAssis, Théorie générale des usages du commerce, Paris 1984, pp. 543
y ss. Kassis considera el Derecho Transnacional como «otra fuente de ambigiiedad y confusién»
y distingue varias escuelas.
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de este ordenamiento con el Derecho Internacional y con los ordenamientos in-
ternos. Desde luego debe someterse al Derecho Internacional, como lo estan
los ordenamientos internos; respecto a estos fltimos puede afirmarse con M.
VIRALLY que aquél «depende también de la tolerancia de los 6rdenes juridicos
nacionales, ante los cuales debe inclinarse en caso de conflicto, por el hecho
de que los actores de la vida transnacional siguen sometidos al derecho interno
en cuanto a su estatuto personal y a otros muchos aspectos, sobre todo en cuan-
to a la aplicacion de las leyes fiscales, las leyes sociales y, en general, las reglas
de orden publico. Esta dependencia se incrementa todavia mas cuando es nece-
sario acudir a las autoridades nacionales, por ejemplo, en materia de vias de
ejecuciony» (27).

Con todos estos condicionamientos parece dificil admitir la existencia del
Derecho Transnacional; teoricamente nada impide su nacimiento, pero en la
préactica constituye mas una mera elaboracion doctrinal que una realidad juridi-
ca. El recurso a la idea del Derecho Transnacional es explicable en décadas pa-
sadas, cuando el Derecho Internacional Puablico apenas si habia evolucionado
en materia contractual; hoy constituye un recurso innecesario.

4. La practica contractual: la multiplicacion de elementos juridicos designados
como aplicables

El articulo 42 de la Convencion de Washington de 1965 —antes analiza-
do— se basa en la autonomia de la voluntad de las partes para fijar las reglas
de derecho aplicables al contenido o fondo del contrato; en él se recoge la posi-
bilidad de que las partes designen varios elementos juridicos como derecho apli-
cable. La multiplicidad se encuentra también en la Resolucién adoptada por
el Instituto de Derecho Internacional en 1979 sobre la ley del contrato en los
acuerdos entre un Estado y una persona privada extranjera; el articulo 2 de esta
Resolucion afirma que las partes pueden elegir «como ley del contrato bien uno
o varios derechos internos o los principios comunes a éstos, bien los principios
generales del derecho, bien los principios aplicados en las relaciones economicas
internacionales, bien el Derecho Internacional, bien una combinacion de estas
fuentes de derecho» (28).

El estudio de la practica contractual demuestra que efectivamente las par-
tes suelen elegir varios elementos juridicos como proper law of the contract. Sin
pretender recoger ahora todas las posibles combinaciones, si cabe dar algunos
ejemplos significativos:

a) El articulo 46 del Consortium Agreement, de 1954, entre Iran, una com-
pailia privada irani y varias compafias privadas de diferentes nacionalidades

(27) «Un tiers ordre? Réflexions théoriques», en Etudes offertes & B. GOLDMAN, Paris 1982,
p. 385.
(28) Annuaire IDI, vol. 58-11, 1979, pp. 192-195.
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observa: «en vista de la diversidad de nacionalidades de las partes en este con-
venio,éste se regira y sera interpretado y aplicado de conformidad con los prin-
cipios de derecho comunes a Iran y las distintas naciones en que las otras com-
paiiias estén constituidas y, en defecto de estos principios comunes, de confor--
midad con los principios de derecho reconocidos por las naciones civilizadas
en general, incluso aquellos principios que puedan haber sido aplicados por tri-
bunales internacionales» (29).

La «comunidad» de principios juridicos aplicables se establece, por tanto,
inicialmente entre distintos ordenamientos internos; inicamente en ausencia de
esa «comunidad» juridica entra en juego el Derecho Internacional.

b) Los acuerdos de concesion entre Libia y la Bristish Petroleum, la Liam-
co y la Texaco (en su formulacion definitiva de los afios sesenta) establecen esa
«comunidad» juridica entre el derecho libio y el Derecho Internacional, en los
terminos siguientes: «La presente concesion se regird por y debera ser interpre-
tada conforme a los principios de la ley libia en cuanto estos principios sean
comunes con los principios del Derecho Internacional; y, en ausencia de puntos
comunes entre los principios de la ley libia y los del Derecho Internacional, se
regird por y debera ser interpretada conforme a los principios generales del de-
recho, incluyendo en ellos los principios generales que han sido aplicados por
Jurisdicciones internacionales» (30).

La importancia del Derecho Internacional se ha incrementado, pues, en
esta clausula. Por eso el ordenamiento internacional sirve como elemento para
formar esa «comunidad» juridica; ademas se introduce (si no existen principios
comunes) a través de los principios generales del derecho, en una referencia cla-
ra a nuestro ordenamiento por tratarse de los principios generales aplicados por
tribunales internacionales.

¢) En algunos contratos recientes el Derecho Internacional ha perdido
parte del protagonismo que tuviera en las clausulas libias. El acuerdo de conce-
sion de 1981 entre Egipto y la Polar Bear International dice en su articulo 23, k):
«Los firmantes basan sus relaciones respecto a este acuerdo en los principios
de la buena voluntad y de la buena fe. Teniendo en cuenta sus diferentes nacio-
nalidades, este acuerdo se regira a efectos del arbitraje por y sera interpretado
y aplicado conforme a los principios de derecho comunes a la Republica Arabe
de Egipto y Canada y, en ausencia de estos principios, conforme a los principios
de derecho normalmente reconocidos por las naciones civilizadas en general,
incluso aquellos que han sido aplicados pos los Tribunales Internacionales».
Una redaccion practicamente idéntica se dard en 1986 a una clausula de un con-
trato firmado entre una compafiia privada y el Gobierno de Qatar, establecién-

(29) Cit. por F.V. GARCIA AMADOR, El Derecho Internacional Econdémico), Madrid 1987,
pp. 185-186. Esta clausula sirvié de modelo para contratos con Kuwait, Egipto e Indonesia.

(30) Ver la sentencia Texaco (loc. cit., pp.522-523), la sentencia British Petroleum (ILR
vol. 53, pp. 329 y ss.) y la sentencia LIAMCO (ILR vol. 62, pp. 717 y ss.).



Contratos entre Estados y empresas extranjeras... 329

dose la «comunidad» juridica entre el derecho interno del Estado contratante
y el derecho francés (31). En ambos casos al ordenamiento internacional se le
atribuye una funcion de segundo orden, supletoria.

d) La cliusula de un contrato de concesién firmado por Liberia en 1983
incrementa, finalmente, el namero de elementos juridicos a tomar en considera-
cion, pues afirma: «Las partes basan sus relaciones respecto a este contrato en
los principios de la buena voluntad y de la buena fe. Este contrato se regira
por y sera interpretado y aplicado conforme al derecho de Liberia y las cos-
tumbres y usos generalmente aceptados por la industria petrolera internacional
y los principios de derecho generalmente reconocidos por las naciones del mun-
do, incluso los principios que han sido aplicados por Tribunales Internaciona-
les» (32).

Esta ultima clausula recoge la vigencia de los principios de la buena volun-
tad y de la buena fe, que aparecen por ejemplo en el acuerdo de concesion de
1925 firmado entre la URSS y Lena Golfield (33). Considera ademas aplicable
el derecho interno del Estado contratante, cosa que parece habitual; recoge
también los usos y costumbres generalmente aceptados por la industria petrole-
ra internacional; se refiere, por ultimo, al Derecho Internacional.

La referencia al ordenamiento internacional no es ahora supletoria sino
que éste se halla en pie de igualdad con los restantes elementos juridicos. Ade-
mas se realiza por una doble via, la de los «principios de derecho generalmente
reconocidos por las naciones del mundoy y la de los principios aplicados por
Tribunales Internacionales.

La multiplicacion de elementos juridicos queda suficientemente demostra-
da. Ademas prueba la «deslocalizaciony de los contratos de Estado, que no de-
penden ya exclusivamente de un derecho interno. La introduccién del Derecho
Internacional como uno de estos elementos juridicos demuestra la «internacio-
nalizacion» de tales contratos; sin embargo, habra que recordar que dicha «in-
ternacionalizacion» no es absoluta, o sea que nuestro ordenamiento no resulta
ser el tnico que rige el contenido de dichos contratos.

1IV. LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION Y DE
INTANGIBILIDAD

Sin duda uno de los riesgos que corre una empresa extranjera, que contrata
con un Estado y somete dicho contrato a su derecho interno, es el del cambio

(31) Cit. por A.Z. EL CHiaTi, «Protection of Investment in the context of Petroleum Agree-
ments», RCADI 1987-1V, pp. 123-124. Obsérvese que en estas clausulas se declara aplicable al arbi-
traje y al contenido de los contratos la misma «comunidad» juridica y, supletoriamente, el Derecho
Internacional.

(32) A.Z. EL CHIATI, op. cit., p. 123. )

(33) Cit. por F.V. GARCIA AMADOR, op. cit., p. 185.
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unilateral de ese ordenamiento estatal. Precisamente la multiplicacion de ele-
mentos juridicos —a la que acabo de referirme— pretende conjurar ese riesgo.

Otro medio de evitar ese riesgo es el de la insercion de una clausula de esta-
bilizacion y de intangibilidad en el contrato (34); insertas en numerosos contra-
tos, su validez ha sido admitida porla Resolucidn del IDI de 1979 a la que antes
me referia, en su articulo 3.

Las clausulas de estabilizacion pretenden que el Estado contratante no mo-
difique su ordenamiento en contra de los intereses de la empresa extranjera; si
lo modifica, dichas cliusulas intentan que las nuevas normas no se apliquen al
contrato de BEstado, que deberia continuar regido por las normas vigentes en
el momento de su firma. Las cliusulas de intangibilidad pretenden salvaguardar
la integridad del contrato, no permitiendo ninguna modificacion unilateral del
contrato; si hay acuerdo de las partes, las modificaciones resultan ser perfecta-
mente admisibles y no unilaterales.

Ambos tipos de clausulas buscan dar al inversor privado extranjero la ma-
yor seguridad posible; intentan evitar el riesgo de la soberania que la otra parte
posee y puede utilizar; pretenden que dicha soberania no sea utilizada contra
los intereses de la empresa extranjera (35).

La importancia de estas clausulas se incrementa en gran medida cuando
nos encontramos, por ejemplo, ante contratos de exploracion y explotacion de
minerales, ante contratos en suma de larga duracién. Muchas veces el cumpli-
miento de tales contratos exige al particular la realizacion de cuantiosas inver-
siones, que no deben evaporarse sin mas como consecuencia de un acto de sobe-
rania.

A veces la estabilizacion se limita respecto al tiempo o a la materia. Si se
limita temporalmente, la clausula correspondiente sefiala la duracion de sus
efectos; lo mismo sucede en el supuesto de una limitacion material.

A efectos de este curso interesa sobre todo revisar las técnicas de la estabili-
zacion y las consecuencias de la violacion de estas clausulas. Precisamente en
este segundo punto se halla una de las claves del ordenamiento internacional
actual en materia de contratos de Estado.

1. Las técnicas de la estabilizacion

Los estudiosos de estas clausulas suelen distinguir varias técnicas de estabi-
lizacion. Se trata de la técnica de la congelacion del derecho interno, de la ino-

(34) Ver Ph. LEBOULANGER, Les contrats entre Etals et entreprise étrangéres, Paris 1985, pp. 93
y ss. y P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de I’Etat en matiére de contrats d'Etat Clunet
1986, pp. 5y ss. ’

(35) Consultar P. WEIL, «Les clauses de stabilisation ou d’intangibilité inserées dans les
accords de développement économiquen, en Mélanges offertes a Ch. RousseAau, Paris 1974, pp. 301
y SS.
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ponibilidad de ese derecho y de la incorporacion de parte de ese ordenamiento
al contrato. _

La tecnica de la congelacion del derecho interno —la mas comun en las
clausulas de estabilizacion— consiste en la asuncion por el Estado contratante
de la obligacion de no modificar su ordenamiento mientras dure el contrato;
desde luego las modificaciones prohibidas por clausulas de este tenor son las
que pueden perjudicar los intereses de la otra parte, o sea de la empresa extran-
jera. A veces esa congelacion se completa con la promesa del Estado contratan-
te de no nacionalizar ni expropiar a la empresa citada. Esta técnica implica, por
tanto, una clara limitacion de la competencia legislativa del Estado contratante,
limitacion ciertamente voluntaria, contractual.

La segunda de las técnicas (la de la inoponibilidad) no es tan radical en
su planteamiento: el Estado puede modificar su ordenamiento interno cuando
lo considere oportuno, pero las normas modificadas no se aplicaran a los con-
tratos de Estado concluidos antes de su modificacién que contengan este tipo
de clausulas.

La técnica de la incorporacion supone avanzar algo mas y concretar en el
mismo texto convencional o contractual qué normas internas son estabilizadas.
Un ¢jemplo claro de utilizacion de esta técnica lo encontramos en el articulo
4 del acuerdo de establecimiento firmado entre Mauritania y la Planet Oil, que
afirma: «La legislacién minera estabilizada para la duracidn del presente acuer-
do es la inserta en los textos cuya lista figura en anejo al presente acuerdo y
forma parte integrante del mismo» (36).

2. La violacion de las clausulas de estabilizacién

El acuerdo de concesion de 1970 firmado entre Liberia y Letco contiene
una clausula de estabilizacion. La sentencia dictada en 1986 entre las partes ci-
tadas observa que esta clausula «es corriente en los contratos de larga duracion
y, como sucede con los procedimientos de notificacion del acuerdo de conce-
sion, estd destinada a evitar las acciones arbitrarias del gobierno contratante.
Esta clausula debe ser respetada, especialmente en este tipo de acuerdos. En
caso contrario el Estado contratante podria ficilmente eludir sus obligaciones
contractuales medidante la legislacién. Esta accion legislativa solamente puede
Justificarse en el caso de nacionalizacion conforme a los criterios antes expues-
tos» (37).

Sin profundizar ahora en las nacionalizaciones y en los criterios que deben
cumplir para que no constituyan un acto ilicito internacional, conviene recor-

(36) Cit. por G.R. DELAUME, «Des stipulations de droit...», cit., p. 358. Sobre los problemas
que suscitan estas clausulas en el ambito petrolero ver N. DAvVID, Les clauses de stabilité dans les
contrats pétroliers. Questions d'un praticien, Clunet 1986 pp. 79 y ss.

(37) ILM 1986, pp. 666-667.
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dar la obligatoriedad de todas las clausulas contractuales, incluidas las de esta-
bilizacion. La violacion de cualquiera de ellas supone la violacion del contrato
y, por ello, la subsiguiente responsabilidad contractual de quien la viold.

Se plantea, por tanto, el problema de qué sucede cuando el Estado viola
una clausula de estabilizacion; concretando en mayor medida: (Puede un Esta-
do nacionalizar los bienes de una sociedad extranjera que firmo con él un con-
trato en el cual el Estado se comprometid a no nacionalizar? La solucion a dar
actualmente parece que debe contar con los siguientes datos:

—P. WEIL ha defendido que el incumplimiento por el Estado de cualquier
clausula de estabilizacion implica la aparicion de la responsabilidad internacio-
nal del mismo (38). Pero en la situacién actual del Derecho Internacional no
parece que ello sea claro; ciertamente la responsabilidad internacional del Esta-
do puede surgir —como veremos—, por ejemplo, por violacion de los derechos
de la empresa extranjera y la subsiguiente proteccion diplomatica ejercida por
el Bstado cuya nacionalidad posea la citada empresa; puede surgir asimismo
por violacién de proteccion de inversiones, pero en ambos casos la responsabili-
dad internacional del Estado no nace como consecuencia de la violacion de una
clausula contractual sino de la violacion de normas internacionales.

—En el ordenamiento internacional actual existe una norma que afirma
el derecho de todo Estado a nacionalizar bienes privados, si se cumplen deter-
minados requisitos. La insercion de una clausula contractual de estabilizacion
no supone que el Estado contratante renuncie a ese derecho.

— El problema de la violacion de las clausulas de estabilizacion se suscita
principalmente en el caso Aminoil. En efecto, la sentencia dictada en 1982 en
este caso, parte de la existencia de esta clausula en el acuerdo de concesion de
1948 y en el acuerdo complementario de 1961, observando el 6rgano arbitral
que «una interpretacion estricta y una lectura directa de esas clausulas permite
llegar a la conclusién de que prohiben la nacionalizacion». La sentencia afiade
que esas clausulas «—inicialmente validas y efectivas— han sido anuladas por
la aparicion posterior de un factor presente en la Constitucion de Kuwait de
1962, o sea por una norma de jus cogens de Derecho Internacional Publico que
forma parte del derecho de Kuwait. Las correspondientes normas de la Cons-
titucion de Kuwait admiten la soberania permanente del Estado sobre sus re-
cursos naturales». Desde luego el ordenamiento internacional no prohibe al Es-
tado que éste se comprometa a no nacionalizar; segiin la sentencia «no hay
ninguna duda de que el Estado puede juridicamente admitir limitaciones con-
tractuales a su derecho a nacionalizar»; el 6rgano arbitral finaliza observando:
La existencia de estas clausulas, «cuando la nacionalizacion no tiene un caracter
confiscatorio, refuerza la necesidad de una indemnizacion adecuada como condi-
cion de la misma» (39).

(38) «Les clauses de stabilisation...», cit., p. 321.
(39) ILM 1982, pp. 1020-1023.
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De la lectura de esta sentencia se deduce que prevalece el derecho del Estado
de nacionalizar sobre su obligacién asumida mediante una clausula de estabili-
zacion; la misma deduccion puede realizarse partiendo de la sentencia arbitral
de 1979 dictada en el caso Agip/Repablica Popular del Congo que, sin embar-
g0, no desarrolla la argumentacién con la exactitud apreciable en la sentencia
Aminoil (40).

El enfrentamiento entre el derecho a nacionalizar ostentado por el Estado
y la clausula de estabilizacion del contrato puede finalizar, por tanto, a favor
del primero; de ahi que en la sentencia Aminoil pueda leerse también que la
interpretacion de esa clausula debe hacerse «en el sentido de que no siempre
mantiene su primitivo caracter absoluto» (41).

La violacion de una clausula de este tipo produce, por todo ello, efectos
en la compensacion. E. JIMENEZ DE ARECHAGA advierte que en estos casos el
monto de la indemnisacion debe ser mas elevado, afiadiendo: «Existiria, por
¢jemplo, un deber de compensar por el lucro cesante o las ganancias futuras
que razonablemente obtendria el contratista privado durante el periodo en el
cual la concesion hubiera debido permanecer en vigor» (42).

Acaso pueda pensarse que este efecto se desvia de la finalidad propia de
estas clausulas, que no es otra sino la de dar al contrato una vida larga y pacifi-
ca. Pero no se trata de un efecto despreciable, por cuanto agrava la obligacion
del Estado de compensar por los bienes nacionalizados. En tal sentido parece
que las clausulas de estabilizacion pueden jugar un rol disuasorio o preventivo-
disuasorio: el Estado contratante debe decidir en cada supuesto sile conviene
mas valerse de su derecho a nacionalizar o cumplir el contrato en todos sus tér-
minos.

V. LA GARANTIA DE LAS INVERSIONES EN EL EXTRANJERO: LA
AGENCIA MULTILATERAL DE GARANTIA DE LAS INVERSIO-
NES

Han transcurrido mas de dos décadas desde la adopcion del Convenio de
Washington por el que se creaba el CIADI. Durante este tiempo se ha desarro-
llado el Nuevo Orden Economico Internacional. Pero algunas Organizaciones
Internacionales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial
o Banco Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo han mantenido
la necesidad de un Derecho Internacional econoémico liberal. Como escribe J.
Touscoz, «el Banco se ha comportado claramente como un guardian de la or-

(40) Rivista di Diritto Internazionale 1981, pp. 875-877, sobre todo.

(41) ILM 1982, p. 1.024.

(42) EI Derecho Internacional Contempordneo, Madrid 1980, p. 365; en el mismo sentido ver
A.Z. EL CHIATY, op. cit., pp. 165-166.
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todoxia liberal jugando el rol de un catalizador en la creacién de instituciones
o de reglas de Derecho Internacional economico de inspiracion liberal» (43).

Fl BIRD se preocupo inicialmente de la proteccion de las inversiones pri-
vadas extranjeras, como demuestra la lectura del citado convenio de Washing-
ton. En un segundo momento ha pasado al apartado de la garantia de las inver-
siones, creando la Agencia Multilateral de Garantia de las Inversiones, un
nuevo instrumento de colaboracion entre los exportadores de inversiones y los
receptores de las mismas.

1. La AMGI o MIGA

El 11 de octubre de 1985 (con ocasion de la reunion anual del Consejo de
Gobernadores del Banco MUndial) se firmaba en Seul la Convencion que esta-
blece la Agencia Multilateral de Garantia de las Inversiones (44). La Conven-
cion entraria en vigor el 12 de abril de 1988, al convertirse en partes en ella mas
de 40 Bstados que suscribirian (aproximadamente) dos tercios del capital auto-
rizado de esta nueva institucion, la AMGI o MIGA, por sus siglas en espaiiol
e inglés, respectivamente (45).

La AMGI, que ha despertado un gran interés (46), es una nueva.Organiza-
cion Internacional con sede en la capital estadounidense (art. 36). Dispone de
un 6rgano plenario, el Consejo de Gobernadores, formado por tantos titulares
y tantos suplentes como Estados miembros (art. 31); el organo restringido es
el Consejo de Administracién formado «al menos por 12 Administradores»
cuyo numero puede incrementar el 6rgano plenario (art. 32); tiene finalmente
un Presidente, encargado de dirigir los asuntos ordinarios de la Agencia, inclu-
so los aspectos administrativos (art. 33); a las ordenes de este Presidente se halla
el personal de la AMGI.

La Agencia coopera con la ONU y con cuantas Organizaciones Internacio-.
nales tengan funciones conectadas con las suyas. Coopera especialmente con
el Banco Mundial y con una de sus filiales, la Corporacion Financiera Interna-
cional (art. 35). La cooperacion con el Banco Mundial es tan estrecha que el
Presidente de éste es ex officio Presidente del Consejo de Administracion de la
AMGTI [art. 32, b)].

(43) Rapport introductif al coloquio de Niza de 1985 de la SFDI ( Les Nations Unies et le Droit
International Economique, Paris 1986, p. 45).

(44) Ver su texto con los dos anejos y las dos listas complementarias en ILAM 1985, pp. 1.598
y ss., con nota de J. VOss.

(45) ILM 1988, p.1.227; a continuacion se recogen las Normas Operativas, adoptadas por el
Consejo de Administracion en Washington el 22 de junio de 1988.

(46) Ver Institut pour le Developpement et la Cooperation Internationale, Vers un systéme
mondial de garantie des investissements a I'étranger, Niza 1987 (se trata del coloquio celebrado en
esa ciudad ese mismo afio); T. TREVES, «La Convenzione istitutiva della MIGA come codice di
condotta in tema di investimenti», Rivista di Diritto Internazionale 1987, pp. 1y ss; A. Tita, «Un
nuovo strumento per la protezione degli investimenti all’estero: la MIGA, Rivista di Diritto Inter-
nazionale Privato e Processuale 1986, pp. 1.006 y ss., y la bibliografia que cito a continuacion.
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Dejando ahora otros aspectos relativos a esta Organizacion Internacional
«operacional» —como la califica J. Touscoz (47)— conviene recordar que el
capital autorizado de la Agencia es de 1.000.000.000 de Derechos Especiales de
Giro, divididos en 100.000 acciones. A cada Estado miembro se le ha adjudica-
do un namero de acciones, no pudiendo en todo caso ser este niimero inferior
a 50 acciones.

Segun el articulo 2, de la Convencion de Seill, la Agencia tiene como objeti-
vo incrementar los flujos de inversiones con fines productivos entre sus Estados
miembros, sobre todo hacia los Estados en desarrollo. Para alcanzar este objeti-
vo la AMGI tiene las siguientes funciones:

— Conceder garantias, realizando incluso operaciones de coaseguro y de
reaseguro contra los riesgos no comerciales que puedan correr las inversiones
extranjeras en un Estado miembro; y

— Realizar actividades complementarias que puedan incrementar el citado
flujo de inversiones.

2. Los contratos de garantia de la AMGI

Las acciones mas importantes de la Agencia son los contratos de garantia.
La Organizacion define las modalidades y las condiciones de estos contratos
que, evidentemente, conllevan el pago de una prima de seguro. A efectos de
nuestro analisis interesa revisar los riesgos asegurados, las inversiones admisi-
bles, los inversores admisibles y los paises receptores admisibles (48).

Respecto a las inversiones admisibles a efectos de garantia para ser consi-
deradas como tales deben sufrir un examen por parte de la Agencia que com-
prueba sus condiciones, justificacion y contribucién al desarrollo del pais
receptor; ademas la AMGI analiza la compatibilidad de las inversiones con
los objetivos y prioridades del desarrollo de ese pais y su compatibilidad con
el derecho interno del mismo. Respecto al tipo de contrato asegurable, puede
ser de leasing, de gestion, de entrega de establecimientos industriales llave en
mano, etc.

Muy amplio es también el concepto de inversores admisibles; segtin el texto
convencional, lo son tanto las personas fisicas como las juridicas; dentro de esta
segunda categoria caben las empresas privadas, las piblicas y las semipublicas.
El inversor admisible debe ser extranjero, nacional de un Estado miembro dis-

(47) Les opérations de garantie de I'Agence Multilatérale de Garantie des Investissements
{A.M.G.1.), Clunet 1987, pp. 904-905. El mismo autor publica «L’Agence Multilatérale de Garan-
tie des Investissements», en Droit et Pratique du Commerce International 1987, pp. 311 y SS.

(48) Sobre estos aspectos ver I.F.1. SHIHATA, «The Multilateral Investment Guarantee Agency
(MIGA) and the legal treatment of foreign investment», RCADI 1987-I11, pp. 158 y ss. La propia
MIGA ha fijado unos contratos-tipo o estandar y unas condiciones-tipo (ver su texto en ILM 1989,
pp. 1.233 y ss.).
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tinto al receptor; si se trata de personas juridicas deben haber sido constituidas
segun el derecho de un Estado miembro de la MIGA y tener su establecimiento
principal en €él. Finalmente el inversor admisible debe operar sobre una base
comercial.

El pais receptor debe ser un Estado miembro de la Agencia en desarrollo.
Sin embargo, hay que advertir que el concepto de Estado miembro en desarro-
llo es muy amplio; si se revisan los Apéndices al texto convencional se compro-
bara que en el Apéndice A se incluyen las categorias Uno y Dos, referentes tan-
to a miembros como a suscripciones de acciones: la categoria Dos —que segin
nota explicativa recoge a los Estados miembros en desarrollo— incluye a Esta-
dos como Arabia Saudi, Kuwait, los Emiratos Arabes Unidos, Espaiia, etc.,
junto a otros como Burundi, Cabo Verde o Lesotho, por hablar de los ejemplos
mas extremos; ello prueba suficientemente la amplitud de este concepto.

El Estado receptor de la inversion juega un importante papel también en
el ambito de la garantia. El contrato de garantia se firma entre el inversor y
la AMGI, pero segtin el articulo 15 del texto convencional, «la Agencia no con-
cluye ningiin contrato de garantia hasta que el gobierno del pais de recepcion
haya aprobado la concesion de la garantia por la Agencia contra los riesgos
expresamente designados». Se trata, pues, de un contrato entre una Organiza-
cion Internacional y un inversor (incluso una empresa publica o semipublica),
contrato que precisa la aprobacion del receptor de la inversion.

A) Riesgos cubiertos por la AMGI

El articulo 11, ¢), de la Convencion, advierte que la Agencia no cubre los
riesgos producidos antes de la firma de los contratos; tampoco cubre los riesgos
derivados de cualquier accion u omisidén del gobierno receptor cuando el inver-
sor asegurado haya consentido en ellas; tampoco cubre (por fin) los riesgos de-
rivados de las acciones de las que sea responsable el propio inversor.

La Convencion enumera los riesgos asegurables en una lista semicerrada;
puede calificarse asi por cuanto a los citados textualmente pueden afiadirse
otros si el inversor y el pais receptor lo solicitan conjuntamente y el Consejo
de Administracion de la AMGI aprueba dicha solicitud. Los riesgos declarados
admisibles por el texto convencional se agrupan en cuatro conjuntos: el riesgo
de transferencia, de expropiacion y similares, de ruptura del contrato y los deri-
vados de conflictos armados y desordenes civiles (49).

—Se habla, en primer lugar, del riesgo de transferencia y esta denomina-
cion debe completarse, por cuanto se trata del riesgo de transferencia moneta-
ria. Si el pais receptor de la inversion restringe o limita el cambio de su moneda
en otra moneda que el inversor considere aceptable, surge este riesgo; también

(49) Sobre los riesgos ver I.F.I. SHIHATA, op. cit., pp. 175 y ss. Una descripcion sintética puede
verse en J. Touscoz, en su estudio publicado en Clunet, ya cit., pp. 912 y ss.
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aparece cuando el pais receptor no concede al inversor en un plazo razonable
la autorizacion para efectuar transferencias monetarias. Estamos, como escribe
Shihata, ante un riesgo «de la mayor importancia practica para el inversor ac-
tual» (50).

— Los riesgos de’expropiacion y similares cubren figuras de distinto tipo
como la expropiacion en si misma, la nacionalizacion, la confiscacion, la conge-
lacion de haberes bancarios, etc. Al hablar de estas figuras —de las cuales exa-
minara después la nacionalizacion— debe tenerse en cuenta que suponen la pri-
vacion total o parcial de los bienes del inversor; en el supuesto de una privacioén
parcial, aquél debe sufrir una privacion de «una parte sustancial» de los bienes
o ventajas de su inversion. La expropiacion, nacionalizacion, etc., puede ser to-
mada por cualquier medio (legislativo o administrativo).

Todo lo anterior no supone que la Convencién creadora de la AMGI pro-
hiba cualquier expropiacién o nacionalizacién. Segun el articulo 11, a), ii), no
se hallan cubiertas por el contrato de garantia «las medidas ordinarias no discri-
minatorias de aplicacion general que los gobiernos adopten normalmente para
regular la actividad econdmica en su territorio». Las Normas Operativas adop-
tel 22 de junio de 1988 por el Consejo de Administracion concretan este aspecto
advirtiendo que el gobierno del pais receptor puede adoptar normas sobre «im-
posicion bona fide de impuestos generales, tarifas y control de precios y otras
normas economicas, como las medioambientales, legislacion laboral y medidas
de mantenimiento de la salud» (51).

—Se halla a veces cubierto también el riesgo de la ruptura del contrato.
Este riesgo juega cuando el inversor no puede acudir a una instancia judicial
o arbitral que decida sobre la ruptura; el mecanismo de garantia entra asimismo
en funcionamiento cuando alguna de esas instancias ha conocido del asunto y
no ha dictado una decisiéon sobre él «en un plazo razonable» o cuando se haya
adoptado una decisién que no puede ser gjecutada. Nos encontramos, pues,
ante supuestos de denegacion de justicia.

— Pueden asegurarse, por fin, los riesgos derivados de conflictos armados
y desordenes civiles, producidos en el territorio del pais receptor. Al hablar de
los conflictos armados las Normas Operativas afirman que se hallan cubiertos
por igual los enfrentamientos armados entre fuerzas de dos Estados y las gue-
rras civiles. Las mismas Normas insertan en el concepto de desordenes civiles
cualquier revolucion, insurreccion, rebelién o golpe de Estado; también advier-
ten que los desordenes civiles pueden ser causados por grupos que inicialmente
persigan acciones politicas u objetivos ideoldgicos (52).

(50) Op. cit., p. 176.
(51) Apartado 1.36.
(52) Apartados 1.46-1.49.
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B) Lasubrogacion de la Agencia en los derechos del inversor

Cada contrato puede recoger todos o solamente algunos de los riesgos
enunciados. Si se produce un dafio y se trata de un riesgo cubierto, habra que
preguntarse inicialmente en qué momento se produjo; si se produjo tras la firma
del contrato, la Agencia pagara la correspondiente indemnizacion, a no ser que
estemos ante un dafio producido por una accion u omision del receptor consen-
tida por el inversor o de este ultimo.

Habitualmente el pago no se producird inmediatemente después de com-
probarse la existencia del dafio; los contratos obligan al inversor a acudir a los
recursos administrativos internos «siempre que el derecho interno del pais re-
ceptor le ofrezca la posibilidad de ejercerlos sin dificultad»; cuando el inversor
no reciba satisfaccién por la via interna, la MIGA procedera al pago de la in-
demnizacion.

Tras el pago surge la subrogacion de la Agencia en los derechos y créditos
que el inversor tuviese contra el pais de recepcion o contra terceros (53). Como
sefiala A. TITA, se establece «un verdadero régimen propiamente internacional
de la subrogacxon aseguradora, gracias al cual la originaria controversia entre
¢l Estado y el particular es sustituida por una controversia entre el Estado y
el ente internacional (MIGA), con los consiguientes reflejos en la configuracion
juridica del arbitraje organizado con el fin de resolver este ultimo tipo de con-
troversia» (54).

La subrogacion se ve facilitada por la aprobacion del contrato firmado en-
tre la AMGI o MIGA vy el inversor por parte del Estado receptor de la inver-
sidn, aprobacidn a la que antes hice referencia. El citado pais receptor no puede
oponerse a la subrogacion, esta obligado a reconocerla en virtud del articulo
18, b), de la Convencidn de Seul.

El reflejo en la diferencia, que pueda surgir entre la Agencia subrogada y
el pais receptor, es indudable; el articulo 75, b), del texto convencional, advierte
que la o las diferencias de ese origen se solucionaran de acuerdo con el Anejo
II de la Convencidn; ese Anejo prevé que el arreglo se lleve a cabo mediante
negociaciones, conciliacion y arbitraje, pero esa misma norma permite que las
partes en la diferencia acudan a otro u otros métodos de arreglo, si lo estimaren
conveniente.

En esta sintesis de los contratos que puede firmar la AMGTI con los inver-
sores he pasado por alto aspectos de indudable interés, cuyo estudio nos alejaria
de los limites de este Curso. A titulo de recordatorio cabe citar que la garantia
nunca puede cubrir la totalidad de la inversion (art. 16 de la Convencion), las

(53) Ver I. SEILD-HOHENVELDERN, «Subrogation under the MIGA Convention», en ICSID
Review Foreign Investment Law Journal 1987, pp. 111 y ss. Sobre subrogacion de Estados ver L.
MIGLIORNO, «La surroga dello Stato all’investitore privato negli accordi bilaterali sugli investimen-
ti, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale 1989, pp. 275y ss.

(54) «Gli arbitrati predisposti dalle Convenzioni ICSID e MIGA e la surroga assicurativa, Ri-
vista di Diritto Internazionale Privato e Processuale 1987, p. 509.
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primas y comisiones que la Agencia percibe por cada contrato varian segin los
riesgos cubiertos y el porcentaje de los mismos asegurado (art. 26), los bienes,
haberes, ingresos, operaciones y transacciones de la AMGI disfrutan de inmu-
nidades fiscales (art. 47), etc.

3. Referencia a otros sistemas internacionales de garantia de las inversiones ex-
tranjeras

Aun cuando la garantia internacional de las inversiones extranjeras no sea
demasiado frecuente, es preciso recordar la existencia de un sistema internacio-
nal y la posibilidad convencional de creacion de otro. Me refiero a la Corpora-
cion Interarabe de Garantia de las Inversiones y a la III Convencién de Lomé
firmada entre la Comunidad Economica Europea y sus Estados miembros, de
un lado, y 66 Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico, de otra parte; desde
luego esta posibilidad se ha evaporado en la IV Convencién de Lomé.

En 1970 se crea la Corporacion Interarabe de Garantia de las Inversiones,
mediante. tratado aprobado por ¢l Consejo de la Unidad Econémica Arabe y
por el Consejo Econdmico de la Liga de los Estados Arabes, tratado modifica-
do con posterioridad. La Corporacion tiene por fin «otorgar a los inversionistas
arabes una cobertura de seguros que les permita recibir compensaciones razo-
nables por las pérdidas sufridas como consecuencia de cierto tipo de aconteci-
mientos», como expropiaciones, nacionalizaciones, acciones militares, golpes
de Estado, etc. (55).

Esta Organizacion Internacional, de la que son miembros 19 Estados ara-
bes, tiene una estructura organica clasica: un Consejo u érgano plenario forma-
do por los representantes de los Estados miembros, un Comité de Vigilancia
formado por tres expertos elegidos por el Consejo y un Director General como
organo administrativo. Las actuaciones de la Corporacién Interarabe se han
dirigido a garantizar inversiones en la industria, la agricultura, el turismo, etc.

También en la III Convencién de Lomé, firmada en 1984 se recogia la ne-
cesidad de que se incrementasen las inversiones privadas europeas en los Esta-
dos de Africa, el Caribe y el Pacifico; por eso las partes en el texto subrayaban
la necesidad de ofrecer a los inversores «condiciones de trato equitativas y esta-
bles» (art. 20) y por ello dedicaron los articulos 240 y ss. a regular esta materia.
Elarticulo 243, 1.°, normaba la posibilidad de que se concluyesen acuerdos inte-
restatales sobre la promocion y proteccidn de las inversiones, posibilidad mas
desarrollada en el Anejo XXVI que contiene la Declaracion Comun sobre este
articulo 243, 1.°.

(55) M. D1z DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, tomo 11 ( Organiza-
ciones Internacionales), 6.* edic., Madrid 1988, pp. 444-445. Ver también A.S. ELDIN, «Legislative
stability and investment climate: A comment of the unified agreement for the investment of Arab
capital in the Arab countries, ICSID Review-Foreign Investment Law Journal 1988, pp. 147 y ss.
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A efectos de la garantia de las inversiones ofrecia mayor interés el articulo
244 de ese texto. Seglin esta norma las partes decidian «iniciar un estudio con-
junto sobre el campo de aplicacion de los mecanismos apropiados de un sistema
conjunto ACP-CEE de seguro y garantia, complementario de los sistemas nacio-
nales existentes, que pueda tener un efecto positivo sobre el flujo de recursos del
sector privado de la Comunidad hacia los Estados ACP»; por otro lado las partes
decidian «explorar la utilizacion del mercado privado de seguros para asegurar
los flujos suplementarios de capitales privados hacia los Estados ACP». .

D. SIMON, al estudiar esta norma, la considera demasiado inconcreta, jui-
cio que parece admisible: Efectivamente —como advierte ese autor— ni se con-
cretan las inversiones a garantizar ni los riesgos a cubrir ni la articulaciéon de
este futuro sistema con los sistemas estatales y con el de la AMGI; por eso con-
cluye que seré preciso «esperar a Lomé IV para que un dispositivo fiable pueda
ser verdaderamente operativo» (56). Si se revisa cual ha sido la suerte de este
artiiculo 244 de la IIT Convencion de Lomé, a través del estudio de los trabajos
del Consejo de Ministros ACO-CEE, podra comprobarse hasta qué punto di-
cha norma ha servido para bien poco (57).

El 15 de diciembre de 1990 se firmaba la IV Convencién de Lomé, entre
la Comunidad Europea y sus doce Estados miembros por un lado y 68 Estados
de Africa, el Caribe y el Pacifico, por otro. Las escasas normas de la anterior
Convencién relativas a inversiones se han multiplicado. Ahora la Convencidon
regula esta materia en sus arts. 258-274 (57 bis), bajo la riibrica general de Coo-
peracion para la financiacion del desarrollo.

Pero a pesar de haberse incrementado el niimero de normas relativas a in-
versiones, la cuestion del sistema conjunto ACP-CEE de seguro y garantia no
ha sido desarrollada. Tan s6lo hay una referencia indirecta a ello cuando se afir-
ma en el art. 272 que la Comision de la Comunidad Buropea prepara informes
y estudios sobre las actividades de los sistemas nacionales e internacionales de
garantia de las inversiones. Esta referencia podria interpretarse en el sentido de
que la IV Convencion de Lomé prefiere no profundizar en la linea iniciada por
su antecesora. Por ello habra de deducirse que no es facil que se cree un sistema
de garantia de las inversiones comunitarias en los Estados ACP.

Hay otro aspecto también sobresaliente en esta IV Convencién: La protec-
cion de las inversiones se deja a los Estados, que podran concluir acuerdos so-
bre la materia (arts. 260-262). Posiblemente podria haber sido seguido un cami-
no mas comunitario, previendo al menos que la Comunidad interviniese de
algiin modo en dicha proteccion de inversiones.

(56) «Le systéme conjoint de garantie des investissements CEE/ACP de la Convention de Lo-
mé Iy, Droit et Pratique du Commerce International 1987, pp. 91 y ss., especialmente pp. 105-110.

(57) Ver los Informes anuales del Consejo de Ministros ACP|CEE, de 1986 y 1987, Luxembur-
go 1988; en 1986 se creaba un grupo de trabajo destinado a estudiar la cuestién de las inversiones
(p- 60); en 1987 se designan dos expertos para que aborden el estudio del articulo 244 (p. 36).

(57 bis) Texto de la IV Convencidn de Lomé en Le Courier ACP-CE, marzo-abril de 1990.
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VI. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO Y
CONTRATOS DE ESTADO

Otro de los problemas surgidos en relacidén con estos contratos es el de la
responsabilidad internacional del Estado parte. Tampoco es éste un problema
de facil solucion. La Resolucion del Instituto de Derecho Internacional de 1979
no lo contemplaba como advierte expresamente su preambulo.

1. La teoria de la «sanctity of contracts»

L.a evolucidn de la responsabilidad internacional del Estado en el Derecho
Internacional clasico iba estrechamente ligada a los dafios producidos a los ex-
tranjeros y a sus bienes; los problemas entre un extranjero y el Estado en el que
residia se interestatalizaban a través del mecanismo de la proteccion diplomati-
ca, que puede jercer el Estado del cual el extranjero ostenta la nacionalidad.
Es sabido que la proteccion diplomatica sigue siendo una institucion plenamen-
te vigente en el Derecho Internacional actual.

En la realidad contemporanea la presencia de empresas multinacionales ha
suscitado la cuestion de si las antiguas normas siguen siendo validas, han sido
completadas o han sido sustituidas por otras (58). Hoy se barajan distintas teo-
rias para explicar la relacion entre contratos de Estado y responsabilidad inter-
nacional de éste.

Una parte de la doctrina mantiene la teoria de la denominada sanctity of
contracts o caracter sagrado de los contratos. Segin esta tesis si el Estado in-
cumple el contrato, incurre en responsabilidad internacional del mismo modo
que si viola un tratado o cualquier otra norma internacional. En su version mas
extrema esta teoria afirma que la indemnizacién o compensacion adecuada pa-
gada por el Estado que incumplid, no convierte en licita su conducta ilicita.

Los defensores de esta teoria afirman que el ordenamiento internacional
contiene una norma general que prohibe a sus sujetos modificar unilateralmen-
te o terminar arbitrariamente las relaciones contractuales internacionales. Se
trata de la norma pacta sunt servanda, que se aplicaria a cualquier manifesta-
cion externa de la voluntad de los Estados, sea cual fuere el tipo de acto median-
te el que se manifestase (59).

La teoria de la sanctity of contracts, que parecia ya desterrada, ha sido de-
fendida recientemente por O. SCHACHTER y S.M. SCHWEBEL. El segundo escribe

(58) Ver A.A. FATOUROS, «Transnational Enterprise in the Law of State Responsibility», en
R. L1LLICH (ed.), The International Law of State Responsibility for Injuries to Aliens, Charlottesville
1983, pp.361 y ss.; y D. BETTEMS, Les contrats entre Etats et personnes privées étrangéres, Lausana
1988, p. 150 y ss.

(59) G. Panico, «Responsabilita internazionale degli Stati per violazione di obbligazioni as-
sunte verso soggetti privati stranieri in contratti di investimento «denazionalizzati», en Studi in ono-
re di R. Aco, Milan 1987, vol. IT1, pp. 259-261.
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que, cuando un Estado emplea su autoridad legislativa, administrativa o judi-
cial «como unicamente un Estado puede emplear su autoridad gubernamental
para deshacer la expectativa fundamental en base a la cual las partes contrata-
ron en concreto... incurre en responsabilidad internacional»; y afiade: «Hay que
admitir que esta conclusion se opone a la concepcién generalmente admitida
en muchas partes, segiin la cual, si un Estado emplea su autoridad gubernamen-
tal con el fin de promover el bienestar nacional desconociendo los derechos
contractuales de un extranjero, el Estado no incurre en responsabilidad interna-
cional» (60).

O. SCHACHTER, en un curso impartido en La Haya en 1982, habia propug-
nado idéntica solucién al problema, de un modo mucho mas concreto. Sefiala
que la violacion de un contrato por un Estado supone a veces la responsabili-
dad internacional de aquél y reconoce que no se trata de una idea generalmente
admitida. Schachter indica que tal responsabilidad internacional surge cuando
hay denegacion de justicia al particular, cuando se ha producido una cancela-
cién o una alteracion del contrato en perjuicio del particular, cuando éste ha
sufrido actos «confiscatorios» (por ejemplo, la expropiacién o la nacionaliza-
cion sin ninguna compensacion) o cuando ha sufrido discriminacion y, por fin
cuando el Estado ha violado las clasulas de estabilizacion del contrato (61).
Como puede comprobarse en esta clasificacion se conjugan elementos bien dis-
pares, desde la denegacion de justicia a la violacién de una clasula estabiliza-
dora.

La teoria de la sanctity of contracts inclina la balanza indudablemente ha-
cia los intereses del inversor. La objecion de fondo que puede hacérsele es su
desconocimiento de un principio tan importante hoy como es el principio de
la soberania permanente de los pueblos y de las naciones sobre sus riquezas y
recursos naturales; esta teoria «se olvida» asimismo del derecho de los Estados
a nacionalizar, derecho conectado con ese principio (62). '

2. La teoria del caracter modificable de los contratos de Estado

En el otro extremo se defiende el caracter esencialmente modificable de los
contratos de Estado; se afirma que estos contratos pueden ser modifcados por
el Estado parte en ellos en cualquier supuesto, ya sea alegando el cambio de
las circunstancias que condujeron a su firma, ya sea aduciendo necesidades de
politica econdmica.

La posibilidad de que el Estado modifique el contrato cuando lo considere
oportuno constituye, segin los defensores de esta tesis, un atributo esencial de

(60) «On whether the breach by a State of a contract with an alien is a breach of International
Lawn, en Studi in onore di R. Aco, Milan 1987, vol. 111, p. 413.

(61) «International Law in Theory and Practice (General Course in Public International Law),
RCADI 1982-V, p. 310.

(62) Derecho que estudiaré después.
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su soberania. Siendo ello asi, un acto de esta naturaleza no constituye ningin
acto ilicito internacional (63).

Esta teoria pone ciertamente el acento en el Estado, concediéndole una li-
bertad tal que lo convierte en parte totalmente desigual en el contrato. Esta teo-
ria desequilibra la balanza a favor de los intereses estatales.

Existe asimismo una version atenuada de esta teoria. De acuerdo con esta
version, el Estado puede modificar o cancelar el contrato cuando lo desee, siem-
pre que pague al otro contratante una indemnizacién adecuada; se trata de una

tesis que tiene en cuenta en mayor medida los intereses de las partes en el con-
frato.

3. La tesis intermedia defendida por Weil

Tras el estudio de ambas tesis, P. WEIL (en su curso profesado en La Haya
en 1969) estructura una tesis intermedia (64).

Los aspectos mas sobresalientes de esta tesis son los siguientes:

1.° Admite la fuerza obligatoria del contrato. Refuerza esta idea bdsica
con la sentencia arbitral dictada el 15 de marzo de 1963 por el arbitro {inico
P. CAVIN en el caso Saphire International Petroleum Ltd./National Iranian
Oil Company, en la que se lee: «Es un principio fundamental de derecho,
constantemente proclamado por las jurisdicciones internacionales, que los
compromisos contractuales deben ser cumplidos. La regla pacta sunt servanda
es la base de cualquier relacion contractualy (65).

Desde luego las ideas expresadas en la sentencia Sapphire son dificilmente
contestables. Pero el problema no se plantea respecto a esas ideas tan generales
sino respecto a su aplicacion a algunos casos en los cuales el respeto de un con-
trato por un Estado puede atentar contra intereses méas generales del citado Es-
tado.

2.° Observa WEIL que el Estado parte en un contrato mantiene un poder
soberano de modificacion o de ruptura del contrato. La jurisprudencia arbitral
aducida por el autor demuestra esta afirmacion, indudable en el Derecho Inter-
nacional actual.

3.° Dicho poder soberano se somete a unos limites en cuanto a su ejercicio.
Este debe perseguir la consecucion de fines de interés general. Ademas ese poder
soberano no afecta a las cldusulas financieras y compromisorias ni a las clasulas
en las que el Estado renuncia a ejercer en todo o en parte dicho poder soberano.
Quedan, pues, resguardadas de los efectos de tal poder determinadas clasulas
contractuales.

(63) Ver G. PANICO, art. cit., pp. 261-262.
(64) Op. cit., pp.214 y ss.
(65) Textoen ILR vol.35, pp. 136y ss., cita en p. 181.
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4.° El ejercicio de ese poder soberano conlleva, finalmente, efectos finan-
cieros, sintetizables en la obligacion del Estado de compensar al particular per-
judicado o de restituirle en ia situacidén anterior.

Esta tesis intermedia parece admisible en la mayoria de los enunciados.
Pero se plantean problemas respecto a los limites de ese poder; en la practica
contemporanea parece claro que la existencia de clausulas de estabilizacion no
ha constituido limite suficiente a la accion nacionalizadora de algunos Estados.
Por otro lado, cabe mantener que los limites a ese poder soberano deben fijarse
no en el contrato sino en el Derecho Internacional, que es el ordenamiento que
atribuye dicho poder a los Estados.

4. La responsabilidad internacional del Estado por hechos conexos con la modifi-
cacion o Ia ruptura de un contrato

Parece hoy claro que —como indicara el Relator Especial de la CDI, R.
AGoO, en su Quinto Informe sobre la responsabilidad de los Estados— «la viola-
cion por un Estado de una obligacion asumida por €l en un contrato de este
tipo no constituye pues, como tal, el elemento objetivo de un hecho internacio-
nalmente ilicito y no puede dar lugar a la responsabilidad internacional de di-
cho Estado» (66). La evolucion del ordenamiento internacional permite consi-
derar esta idea como valida, al menos en estos momentos.

La doctrina mayoritaria actual admite que se ha producido un hecho inter-
nacionalmente ilicito cuando a una modificacién o a una ruptura de un contra-
to sigue una denegacion de justicia por los tribunales del Estado contratante;
también aparece dicha responsabilidad cuando la modificacion o ruptura no
va seguida de compensacién o cuando tales actos se producen mediante discrini-
nacion. De todos los modos importa resaltar que la responsabilidad internacio-
nal se origina aqui no en la ruptura o en la modificacion del contrato sino en
la violacion coetanea (discriminacion) o subsiguiente (denegacion de justicia y
ausencia de compensacion) de normas internacionales; la violacion de una nor-
ma internacional constituye el elemento objetivo de la responsabilidad interna-
cional por hecho ilicito.

En el terreno de los contratos de Estado, un caso interesante es el de la
responsabilidad internacional de Indonesia, reconocida en varias decisiones ar-
bitrales dictadas en el caso AMCO, Asia y otras/Indonesia (67). El caso aparece
por las desavenencias surgidas entre una sociedad privada estadounidense y
una cooperativa indonesia que se dedicaba a la construccion de alojamientos
para el ejército; la sociedad norteamericana gestionaba un edificio sito en la ca-
pital indonesia, ocupado sin previo aviso por fuerzas policiales y militares. Des-

(66) Anuario CDI 1976, vol.II, 1.* parte, p. 7.

(67) Sentencia de un organo arbitral del CIADY de 1984 (ILM 1985, pp. 1.022 y ss.), anulacién
de esa sentencia por un Comité ad hoc del CIADI de 1986 (ILM 1986, pp. 1.441 y ss.) y segunda
sentencia de un 6rgano arbitral del CIADI, de 1988 (ILM 1988, pp. 1.281 y ss.).
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pués de estos hechos varias sentencias dictadas por tribunales de Yakarta res-
cinden el contrato de arrendamiento y gestion suscrito por AMCO Asia.

La sentencia de 1984 se pregunta en primer término, si las fuerzas militares
y policiales que ocuparon el Kartika Plaza Hotel (que era el edificio gestionado
por AMCO Asia) realizaron actos atribuibles al Estado indonesio; la pregunta
surge porque parece que dichas fuerzas no actuaron a las 6rdenes del Estado
sino a las de una cooperativa militar y policial denominada Wisma; la sentencia
arbitral advierte que (a pesar de ello) los hechos son internacionalmente ilicitos
y atribuibles a Indonesia. Esta sentencia observa:

— «Es una regla generalmente admitida de Derecho Internacional, clara-
mente expresada en las decisiones y sentencias internacionales y generalmente
aceptada por la doctrina que un Estado tiene el deber de proteger a los extranje-
ros y sus inversiones contra los actos ilegales de sus nacionales». Y prosigue:
«Cuando estos actos son cometidos con la asistencia activa de 6rganos estatales
se produce una violacion del Derecho Internacional.

— Tras citar textualmente los articulos 3, 5, 10 y 11 del Proyecto de la CDI
sobre responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, «el
Tribunal no puede llegar a otra conclusion que la de que se ha cometido un
acto ilicito internacional y que este acto es atribuible al Gobierno de Indonesia
que es, por tanto, responsabley (68).

El Comité ad hoc para el caso AMCO Asia anulaba esta sentencia en mayo
de 1986. Pero la anulacion no se extiende a las consideraciones en las que el
tribunal arbitral admitio esta responsabilidad internacional indonesia (69).

El caso estudiado demuestra que la responsabilidad internacional del Esta-
do no nace como consecuencia de la rescision del contrato efectuada por Indo-
nesia a través de varias sentencias. Esta responsabilidad se origina en la actua-
cion irregular de las fuerzas militares y policiales indonesias que ocuparon el
hotel citado. En otras palabras, Indonesia habia violado el deber que le impone
el ordenamiento internacional actual de proteger a los extranjeros. A los su-
puestos de denegacion de justicia, ausencia de compensacion y discriminacién
se une esta nueva hipotesis; en todo caso la responsabilidad internacional se ori-
gina en hechos conexos con la modificacién o la ruptura del contrato, no en
la violacion del contrato.

VII. CONTRATOS DE ESTADO Y NACIONALIZACIONES
La existencia de ese poder soberano del Estado contratante se demuestra

en la realidad en ocasiones mediante actos de nacionalizacion. Asi se comprue-

(68) ILM 1985, pp. 1.025-1.026.
(69) ILM 1986, p. 1.465.
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ba que la pretendida igualdad de las partes en los contratos de Estado no resiste
un estudio en profundidad (70).

Aun cuando me refiera a las nacionalizaciones, advertiré desde este instan-
te que no pretendo abordar ahora todos y cada uno de los aspectos de tan com-
pleja e interesante cuestion (71). Intento, sin embargo, dar al menos una pano-
ramica de la situacidon actual por cuanto los contratos de Estado pueden sufrir
medidas nacionalizadoras.

Con mucha frecuencia se utilizan como sinénimos los términos de naciona-
lizacion y de expropiacion; efectivamente con los dos se indica la privacién de
propiedad sufrida por alguien. De todos modos en la expropiacion esa priva-
cion de propiedad puede ser efectuada en beneficio de un particular (por ejem-
plo, nacional del Estado que expropia); por el contrario la nacionalizacion
——como seflala la citada sentencia Aminoil— «se efectiia mediante una trans-
ferencia de propiedad del sector privado al sector publico, en interés publi-
co» (72).

Hay que tener asimismo en cuenta que, como indicard el Tribunal Irano-
Estadounidense de Reclamaciones en su sentencia de 1982 en caso Harza En-
gineering Co./Iran, un acto de nacionalizacion puede darse, segun el Derecho
Internacional, «incluso en ausencia de una nacionalizacidén o expropiacion
formal, cuando el gobierno interfiere ilicitamente en el uso de la propie-
dad» (73).

La interferencia ilicita en ese uso es, por tanto, suficiente. El propio Tribu-
nal Irano-Estadounidense profundiza en esta via en su sentencia de 1983 dicta-
da en el caso Starret Housing Corp./Iran, en la que se dice que hay expropia-
cion «a pesar de que el Estado dé a entender que no ha expropiado y el titulo
de la propiedad contintie formalmente en manos del propietario original»; pre-
cisamente en este caso, al nombrar el gobierno irani un «Director temporal»
de la sociedad Shah Goli (filial de la norteamericana demandante) se produjo
esta interferencia prohibida por el ordenamiento internacional; el nombramien-
to de dicho «Director» tuvo como consecuencia que «los reclamantes no pudie-

(70) P.Y. TscHANZ, «Contrats d’Etat et mesures unilatérales de ’Etat devant P'arbitre interna-
tional», Revue Critique de Droit International Privé 1985, pp. 47y ss.

(71) De la extensa bibliografia sobre expropiaciones y nacionalizaciones puede consultarse
—ademaés de la citada a continuacion— R. HIGGINS, «The taking of property by the State: Recent
Developments in International Law, RCADI 1982-111, pp. 259 y ss.; W.D VERWEY y N.J. SCHRU-
VER, «The taking of foreign property under International Law: A new legal perspective?, NYBIL
1984 pp. 3 y ss.; R. SAPIENZA, «Espropiazione di beni e indennizzo nel sistema della Convenzione
europea det diritti dell’'uomo: le sentenze nei casiJames e Lithgows, Rivista di Diritto Internazionale
1987, pp. 309 y ss.; M. PELLONPAA y M. FITZMAURICE, «Taking of property in the practique of
the Iran-United States Claims Tribunal, NYBIL 1988, pp. 53 y ss. y M.L. EspADA RAMOS, Naciona-
lizacién y compensacion en los contratos de Estado, Madrid 1989.

(72) ILM 1982, p.1018. Ver el comentario de G. BURDEAU, «Droit International et contrats
d’Etat. La sentence AMINOIL ¢. KOWEIT du 24 mars 1982», AFDI 1982, pp. 454 y ss.

(73) Iran-U.S. Claims Tribunal Reports vol. 1, 1981-1982, p. 504.



Contratos entre Estados y empresas extranjeras... 347

ran después ejercer sus derechos en la direccion de Shah Goli y se vieran priva-
dos de sus posibilidades de uso y control de la misma» (74).

Estas coordenadas permiten abordar en primer lugar el derecho de los Es-
tados a nacionalizar, pasando a continuacion a los requisitos exigidos por el
Derecho Internacional para que las nacionalizaciones puedan considerarse
como validas. Sin duda el problema méas importante y polémico es el de la com-
pensacion; el estudio del mismo permite comprobar en qué medida el denomi-
nado Nuevo Orden Econdmico Internacional ha variado las reglas clasicas.

1. El derecho de los Fstados a nacionalizar

Es sabido que el ordenamiento internacional actual recoge el principio de
la soberania permanente de los pueblos y naciones sobre sus riquezas y recursos
naturales. La Resolucion 1.803 (XVII), adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1962, afirma ese derecho y advierte
que tal soberania permanente incluye «la exploracion, el desarrollo y 1a disposi-
cion de tales recursos, asi como la importacion de capital extranjero para efec-
tuarlos».

En 1966 la misma Asamblea General adopta los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos. El articulo 1 de los dos Pactos (75) recoge el derecho de
todos los pueblos a la libre determinacion, que a su vez incluye el derecho de
cada pueblo a establecer libremente su régimen politico y a procurar su desarro-
llo econdmico, social y cultural; ese mismo articulo 1 afiade que los pueblos
«pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales sin perjuicio
de las obligaciones que derivan de la cooperacidén econdmica internacional, ba-
sada en el principio del beneficio reciproco, asi como del Derecho Internacio-
naly.

Posteriormente este principio entra en la esfera del denominado Nuevo Or-
den Economico Internacional. Se recoge en la Declaracion sobre el Estableci-
miento del NOEI (de 1 de mayo de 1974) en el Programa de Accion sobre el
establecimiento del NOEI (de la misma fecha) y en la Carta de Derechos y De-
beres Economicos de los Estados, aneja a la Resolucion 3.281 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 12 de diciembre de 1974, entre otros textos.

De este moderno principio se deduce en la actualidad el derecho de los Es-
tados a nacionalizar; el arbitro tnico, Dupuy, describe este derecho en su sen-
tencia en el caso Texaco de la siguiente forma:

«Bl derecho de un Estado a proceder a nacionalizaciones no es hoy
contestable. Deriva del Derecho Internacional consuetudinario, estableci-

(74) Iran-U.S. Claims Tribunal Reports vol.4, 1983-I11, pp. 154-155 (sentencia de 19 de di-
ciembre de 1983). Consultar la opinion del arbitro H.M. HOLTZMANN (pp. 162-164).

(75) Setrata del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
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do mediante practicas concordantes consideradas como derecho por la Co-
munidad Internacional. El ejercicio de la competencia estatal de nacionali-
zar esté considerado como la expresion de su soberania territorial. Esta le
confiere una competencia exclusiva para organizar como lo desee las es-
tructuras economicas del pais ¢ introducir en ellas las reformas que le pa-
rezcan oportunas. Una prerrogativa esencial de la soberania, en favor de
las autoridades del Estado encargadas constitucionalmente de ejercerla, es
la de elegir y edificar libremente un sistema econémico y social. El Estado
ve reconocida esta prerrogativa por el Derecho Internacional con el mismo
titulo que la de determinar con toda independencia su régimen politico y
sus instituciones constitucionales» (76).

En el mismo dmbito de la jurisprudencia arbitral, el 4rbitro unico, MAH-
MASSANI afirma en su sentencia dictada en el caso Liamlo/Libia, el «derecho
soberano de los Estados a nacionalizar (que) esta reconocido en la practica de
los Estados y en numerosas Resoluciones de la Asamblea General que, si no
son consideradas undnimemente como fuente del derecho, al menos reflejan la
direccion dominante de la opinidn internacional» (77).

De lo anterior se deduce que —como escribe S.K.B. ASANTE— el dere-
cho de los Estados a nacionalizar constituye «un atributo inherente de la so-
berania nacional y la legitimacion esencial del ejercicio de este derecho no
puede admitir ninguna condicion que constituya limitaciones inaceptables de
soberania...» (78); no queda, sin embargo, claro qué limitaciones son acepta-
bles y cudles no lo son. Por todo ello no parece exagerado hablar en el Dere-
cho Internacional de una «soberania econémica» como lo hace parte de la
doctrina (79).

Ya he advertido antes que el derecho de los Estados a nacionalizar plantea
el problema del valor de las clausulas de estabilizacion, presentes en la mayoria
de los contratos de Estado. En este orden de ideas, R.J. DUPUY afirma que «no
se puede sostener que todo contrato internacional est4 gravado con una clausu-
la resolutoria tacita de nacionalizacion, porque ello conduciria a privar de toda
aplicacion efectiva a las clausulas de estabilizacion que contiene» (80). Precisa-
mente la solucion propugnada en el caso Aminoil —antes citada— se opone
a esta tesis defendida en el caso Texaco.

En el actual ordenamiento internacional todo parece indicar que la exis-
tencia de una clausula de estabilizacion no impide que un Estado ejerza su dere-

(76) Clunet 1977, p. 367.

(77) ILRvol.62, pp. 184-186.

(78) «International Law and Foreign Investment: A Reappraisal», ICLQ 1988, p. 599. Ver en
igual sentido M. BEDJAOUIL, «Propos libres sur le droit au développement»s, en Studi in onore di R.
Aco, Milan 1987, vol. 11, pp. 33-34.

(79) N. Quoc DinH, P. DAILLIER y A. PELLET, op. cit., pp.423 y ss.

(80) Loc. cit., p.538.
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cho a nacionalizar, desconociendo dicha clausula. Pero también advertia que
dicha clausula produce efectos en la compensacion por nacionalizacion, que en
este caso debe incluir tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

2. Requisitos para el ejercicio del derecho de los Estados a nacionalizar

Una enumeracion de los requisitos exigibles para que una nacionalizacién
no atente contra el ordenamiento internacional es posible encontrarla en la re-
ciente jurisprudencia arbitral; la sentencia dictada por ¢l Tribunal Irano-Esta-
dounidense en el caso American International Group, Inc. /Iran recoge tales re-
quisitos (81). También resulta ilustrativa la sentencia dictada en el marco del
CIADI en el caso Letco; en esta {iltima se exige que la medida nacionalizadora
haya sido adoptada mediante un acto legislativo del Estado que la adoptd, que
tenga por finalidad la utilidad o seguridad publicas o el interés nacional, que
no sea discriminatoria y «vaya acompafiada por el pago (o, al menos, el ofreci-
miento del pago) de la compensacion apropiada»; precisamente como en el caso
Letco el tribunal arbitral comprueba que no se ha cumplido ninguno de estos
requisitos, se condena a Liberia (82).

Si se cumplen estos requisitos, no hay responsabilidad internacional alguna
del Estado nacionalizador que —como sefialaba antes— ejerce un derecho.
Pero tampoco hay que olvidar que uno de tales requisitos o exigencias es el abo-
no de una compensacién. Debe recordarse por fin que la exigencia de que la
medida nacionalizadora sea adoptada mediante un acto legislativo estatal pare-
ce no mantenerse con la misma firmeza que las tres restantes; por eso en esta
panoramica no la analizo.

A) Los motivos de las nacionalizaciones

El requisito de que la nacionalizacion obedezca a ciertos motivos (utilidad
publica, seguridad publica, interés general o a todos ellos) ha sido histdricamen-
te admitido por la doctrina y la jurisprudencia internacionales. Hoy se mantiene
en los textos internacionales de proteccion de derechos humanos, como por
ejemplo el articulo 1 del Protocolo Adicional n.° 1 a la Convencién Europea
de Derechos Humanos o el articulo 21, 2.° de la Convencidén Americana de De-
rechos Humanos.

Ademas de los ya citados casos Letco y American International Group,
este requisito es exigido en el caso Liamco, aunque de un modo un poco difuso.
En esa sentencia se destaca el rol social actual de la propiedad privada, que se
considera como «una funciéon dominante»; la sentencia afiade que «el antes ca-
racter sagrado de la propiedad se halla hoy sujeto a la influencia de los objetivos

(1) fran-U.S. Claims Tribunal Reports vol. 4, 1983-11, pp. 104-105.
(82) ILM 1987, pp. 664-667.
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sociales. Su proteccion (de la propiedad) ha sido atenuada tanto en los derechos
internos como en el internacionab»; desde luego las nacionalizaciones deben en-
marcarse en el plano mas amplio de los objetivos perseguidos por el Estado na-
cionalizador que «varian de acuerdo con la politica general y las politicas eco-
nomicas de los distintos Estados» (83). De la nocion de objetivos sociales, de
politica general y de politicas econdmicas puede deducirse que esta sentencia
recoge asimismo la necesidad de este requisito.

Si no existe interés general, utilidad o seguridad piiblicas la nacionalizacion
es arbitraria e internacionalmente ilicita. Este parece ser el caso de la nacionali-
zacion por el gobierno libio de la British Petroleum, ya que se produce —segln
declara el representante libio en el Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das—— como una «sancion» a Gran Bretaila, por haber permitido que Irdn ocu-
pase tres islotes en el Golfo Pérsico; como escribiera P. RAMBAUD, «la BP es
pues victima de una medida de retorsion extrafia a toda medida de interés gene-
ral —su caracter puntual y su motivacion claramente politica impiden ver en
ella la puesta en marcha de una politica petrolera coherente que Gnicamente
seria elaborada un poco méas tarde— medida que viola abiertamente el Derecho
Internacional de las nacionalizaciones» (84).

La exigencia de la seguridad, de la utilidad publicas y del interés general
pretende evitar la arbitrariedad del nacionalizador. Sucede, sin embargo, que
quien decide qué interés es general o qué utilidad y seguridad son puablicas es
siempre el propio Estado que nacionaliza.

B) La medida nacionalizara no puede ser discriminatoria

La prohibicién de discriminar es también exigida por el Derecho Interna-
cional actual como requisito imprescindible para que una nacionalizacion sea
juridicamente valida. Aun cuando este requisito no se mencione en las Resolu-
ciones de la Asamblea General de la ONU antes citadas, la costumbre interna-
cional lo mantiene.

Puede afirmarse que tal prohibicion exige que, si un Estado decide nacionali-
zar un sector de su economia, no puede nacionalizar tan solo los bienes propie-
dad de los ciudadanos del Estado X, dejando intactos los bienes de sus propios
ciudadanos o los de los ciudadanos del Estado N. En caso contrario hay una
ruptura del principio de igualdad, hay discriminacion.

De todos modos la reciente jurisprudencia arbitral ha especificado este re-
quisito. La especificacion consiste en lo siguiente: seglin esta jurisprudencia
cabe que la nacionalizacion de un sector economico no se realice de una sola
vez, sino que se efectiie de manera progresiva; en esta hipdtesis no existiria dis-
criminacion.

(83) ILR vol. 62, pp. 184-185.

(84) «Arbitrage, concession et nationalisations: Quelques observations sur la sentence B.P.»,
AFDI 1981, p. 223.
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Esta reciente jurisprudencia tiene (al menos) tres manifestaciones: las sen-
tencias dictadas en los casos Texaco, Aminoil y Amoco.

— La sentencia Texaco, tantas veces citada, afirma que «parece dificil exa-
minar aqui el caracter discriminatorio de las medidas adoptadas contra las so-
ciedades demandantes. Si parece que tuvieron ese caracter en el momento de
ser dictadas, de hecho medidas analogas han sido adoptadas contra otras socie-
dades, segin una progresion por etapas, que demuestra el establecimiento de
lo que podria haber sido una politica de nacionalizaciones» (85). De ello parece
deducirse que existia una discriminacion inicial, sanada a posteriori.

— La sentencia Aminoil, reiteradamente recordada, observa que no hay
discriminacion en el decreto nacionalizador, a pesar de que otra compaifiia ope-
raba en territorio kuwaiti en esos momentos (la Arabian Oil Company) y no
habia sido nacionalizada; la decision arbitral se inclina por la tesis de la inexis-
tencia de discriminacion por cuanto «en ningin momento se habia sugerido que
la nacionalidad americana de la compaiiia hubiese sido la causa de la aplicacion
del decreto-ley a la Concesion de Aminoil. Ademas, y sobre todo, existian razo-
nes adecuadas para no nacionalizar la Arabian Oil Company» (86).

— La sentencia parcial dictada en 1987 en el caso Amoco por el Tribunal
Irano-Estadounidense de Reclamaciones defiende idéntica tesis; en ella se afirma
que el Tribunal «no puede concluir que la expropiacion realizada en el caso es
discriminatoria solamente por el hecho de que en otro caso en la misma rama
economica no se ha expropiado. Razones especificas para no expropiar una empre-
sa, 0 para expropiar otra, o ambas, pueden justificar tal diferencia de trato» (87).

Como puede comprobarse, la exigencia de la no discriminacion se ha flexibi-
lizado en gran medida. Para entender esta flexibilizacion bueno sera recordar que
la prohibicion de discriminar no implica tratar a todos por igual sino que exige
tratar de forma igual a los que sean iguales y de forma desigual a los desiguales.

3. El problema clave de la compensacion

Existe en el Derecho Internacional una norma que obliga a los Estados que
nacionalizan bienes que sean propiedad de ciudadanos extranjeros a compensar
a éstos (88). El fundamento de esta norma no se encuentra, sin embargo, dema-
siado claro:

(85) Clunet 1977, p. 372.

(86) ILM 1982, p.1.019. Las razones para no nacionalizar la Arabian Oil Company parecen
ser de tipo econdmico y parece se hallan conectadas con la necesidad de que el proceso nacionaliza-
dor no fuese demasiado rapido.

(87) ILM 1988, p.1.350.

(88) Ver en general R. LiLLICH (ed.), Valutation of Nationalized Property in International Law,
Charlottesville 1987; I. SEIDLHOHENVELDERN, «L’évaluation des dommages dans les arbitrages in-
ternationales», AFDI 1987, pp.9 y ss. y M.L. EspADA RAMOS, op. cit., pp. 135 ss.
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— Para el Derecho Internacional clasico la indemnizacién o compensacion
se basaba en la idea de la responsabilidad internacional del Estado nacionaliza-
dor; se consideraba que la nacionalizacion era un acto ilicito y, como tal, hacia
surgir la citada responsabilidad internacional; la norma internacional violada
por el Estado nacionalizador era la que le exigia respetar los derechos que los
extranjeros hubieran adquirido en su territorio. Si se admite esta teoria, la in-
demnizacién deberia borrar todas lascuencias del acto ilicito; por eso el Tribu-

‘nal Permanente de Justicia Internacional sefiala en la sentencia dictada en el
caso de la Factoria de Chorzow: «El principio esencial, que deriva de la misma
nocion de acto ilicito y que parece deducirse de la practica internacional, sobre
todo de la jurisprudencia de los tribunales arbitrales, es que la reparacion debe,
siempre que sea posible, borrar todas las consecuencias del acto ilicito y resta-
blecer la situacion que verosimilmente hubiera existido si no hubiese sido come-
tido dicho acto. Restitucion en especie o, si no es posible aquélla, pago de una
suma a que corresonda al valor que tendria la restitucion en especie» (89).

——Se ha barajado asimismo la tesis del enriquecimiento sin causa como
base para la exigencia de la compensacion; segan esta tesis un principio general
del derecho (presente en el ordenamiento internacional) prohibe el enriqueci-
miento injusto o sin causa; una formulacion la ofrece E. JIMENEZ DE ARECHA-
GA, cuando escribe que «si el Estado que nacionaliza no acordara compensa-
cién alguna cuando expropia bienes de extranjeros, estaria enriqueciéndose sin
justificacion a expensas de un Estado extranjero... Aprovecharia indebidamente
la circunstancia de que recursos econdmicos procedentes de otros Estados han
penetrado y se han colocado bajo su jurisdiccion» (90). Si la necesidad de com-
pensar se origina en el enriquecimiento injusto, para fijar dicha compensacion
habra de medirse cuanto se enriquece el Estado nacionalizador y no cuanto se
empobrece el que sufri6 la nacionalizacion; o sea, la compensacion no tiene por
qué incluir necesariamente la restitucion o el pago de la suma equivalente a la
restitucion.

— Contemporaneamente la compensacion se fundamenta por algiin autor
en otras consideraciones. Asi A.K. BOYE parte de la idea de que ante una nacio-
nalizacion se crea un conflicto de intereses y la compensacion pretende llegar
a un equilibrio de los mismos; por eso «el reconocimiento de la necesidad de
pagar una indemnizacion a los particulares extranjeros aparece como el resulta-
do de un consenso general fundado en la nocion de cooperacion economica in-
ternacional» (91).

(89) Recueil de la CPJI, Série A, p.47. Se trata de la sentencia de 13 de septiembre de 1928.

(90) Op. cit., p.356. En nuestra doctrina ha estudiado la materia G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS,
«El enriquecimiento sin causa como fundamento de la responsabilidad internacional», REDI 1982,
pp-379 y ss.

(91) L'acte de nationalisation, Dakar 1979, p. 96. Acaso el engarce de la necesidad de compen-
sar con la cooperacion econdmica internacional pueda considerarse teorico, pero se explica por la
necesidad de inversiones de los Estados en desarrollo.
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De todos los modos en la practica el problema més agudo que se plantea
es el de la amplitud de la compensacidn. Desde una perspectiva general ese pro-
blema puede servir también para analizar la situacion actual del Nuevo Orden
Econdémico Internacional. Ademas de referirme a esta cuestion, analizaré el de-
clive de la concepcidn que exigia la restitutio in integrum como forma de com-
pensacion, para abordar después la amplitud de la compensacion segln la ac-
tual préctica arbitral y los acuerdos de compensacion global.

A) Compensacion y NOEI

Parece conveniente examinar en primer lugar las Resoluciones de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, para pasar en un segundo instante a pre-
guntarnos cudl es el valor juridico de las mismas.

La obligacion de compensar se recoge en la Resolucion 1.803 (XVII), de
14 de diciembre de 1962, que contiene la Declaracion sobre la Soberania perma-
nente sobre las riquezas y recursos naturales; en ella se lee que, si hay expropia-
cion, nacionalizacion o requisa de bienes extranjeros, «se pagara al duefio la
indemnizacion correspondiente con arreglo a las normas en vigor en el Estado
que adopte estas medidas en el ejercicio de su soberania y en conformidad con
el Derecho Internacional» (92). La Carta de Derechos y deberes econdmicos de
los Estados [aneja a la Resolucion 3.281 (XXIX), de 12 de diciembre de 1974]
afirma el derecho de todo Estado «a nacionalizar, expropiar o transferir la pro-
piedad de bienes extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas
debera pagar una compensacion apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y re-
glamentos aplicables y todas las circunstancias que el Estado considere perti-
nentes».

El incontestable derecho de los Estados a nacionalizar se ve, por tanto,
contrapesado por su obligacion de compensar, presente en ambas Declaracio-
nes. Pero hay una diferencia importante: en la primera se afirma que la compen-
sacion se hard de acuerdo con el derecho interno del Estado nacionalizador y
«en conformidad con el Derecho Internacionaly; en la segunda, por el contrario,
desaparece toda referencia al ordenamiento internacional. También puede com-
probarse que en la primera Declaracion se habla de indemnizacién, mientras en
la segunda se emplea el término mas elastico de compensacién, término que pa-
rece imponerse,

Mas cuando se alega la existencia de estas Resoluciones, en seguida surge
la cuestion de su valor juridico. Cifiendo este analisis a la jurisprudencia arbi-
tral, interesa recordar la respuesta dada a esta pregunta por Dupuy en la sen-
tencia Texaco. Las lineas basicas de su argumentacion parten «de los criterios
habitualmente considerados, o sea el examen de las condiciones de voto y el

(92) Eltexto de estas Resoluciones puede verse en C. GUTIERREZ ESPADA ¥ A.L. CALVO CARA-
VACA, Textos de Derecho International Publico, Madrid 1986, pp. 893 y ss.
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andlisis de las disposiciones enunciadas». Las lineas basicas de la argumenta-
cion del citado arbitro son las siguientes:

1.* La Resolucion 1.803 fue votada por 87 votos a favor, 2 en contra y
12 abstenciones; mas «es particularmente importante notar que este texto ha
sido votado por la mayoria, incluyendo en ella a numerosos Estados del Tercer
Mundo, pero también a muchos paises occientales desarrollados de economia
de mercado, hasta el mas importante, los Estados Unidos. Los principios pre-
sentes en esta Resolucion han recogido, por tanto, el asentimiento de un gran
numero de Estados que representan al conjunto de las regiones geograficas, y
también al conjunto de los sistemas econémicos... La referencia al Derecho In-
ternacional, sobre todo en el campo de las nacionalizaciones, ha constituido
pues un elemento esencial para el apoyo de muchos paises occidentales a la Re-
solucion 1.803 (XVID)» (93).

2.* Respecto a la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de los Estados
la sentencia considera significativo que «el parrafo 2 (c) del articulo 2 de esta
Carta, que limita Ginicamente a la apreciacion nacional los caracteres de la in-
demnizacion y que no apela al Derecho Internacional, ha sido votado por 104
votos a favor, 16 en contra y 6 abstenciones, habiéndose abstenido o habiendo
votado en contra el conjunto de los paises industrializados de economia de mer-
cado». » :

3.* La sentencia considera «indispensable distinguir las disposiciones que
constantan un derecho existente sobre el cual la generalidad de los Estados ha
manifestado su acuerdo de las disposiciones que introducen nuevos principios
rechazadas por ciertos grupos representativos de Estados y que no tienen mas
que un valor de lege ferenda; estas iltimas tienen ese valor de lege ferenda (ini-
camente a los ojos de los Estados que las han adoptado; para los restantes el
rechazo de estos mismos principios implica que los consideran contra legem.
Respecto a las primeras, que proclaman normas reconocidas por la Comunidad
Internacional, no se trata de crear una costumbre, sino de confirmarla al formu-
larla y al precisar su alcance, permitiendo asi determinar si nos hallamos o no
ante und regla juridica»,

4.* Con estas premisas no es dificil deducir que Dupuy considera la formu-
lacion de la Carta de Derechos y Deberes Fconomicos de los Estados «como
una formulacion de lege ferenda, que a numerosos paises les parece incluso con-
tra legem». Por eso la sentencia arbitral considera la Resolucion 1.803 como
«el reflejo del estado del derecho consuetudinario en la materia».

La argumentacion desarrollada por Dupuy ha encontrado claras resonan-
cias posteriores; limitando el analisis a los arbitrajes entre Estados y particula-
res, cabe recordar la sentencia dictada en el caso Aminoil (94), la dictada el 30

(93) Clunet 1977, pp. 376-379 para esta y las siguientes citas textuales.
(94) ILM 1982, p. 1.032.
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de abril de 1982 por la Camara de Comercio Internacional en el caso Framato-
ne/Organizacion de la Energia Atomica de Iran (95) y la dictada el 27 de marzo
de 1986 por el Tribunal Irano-Estadounidense de Reclamaciones en el caso Sed-
co, Inc./Compaiia Nacional Irani del Petroleo e Iran (96).

Si el valor juridico de las Resoluciones citadas es el indicado, ello prueba
que —como escribe P. JUILLARD— «viejo orden y nuevo orden coexisten en
el momento actual. El primero no acaba de desaparecer y el segundo no aca-
ba de aparecer» (97). Bien puede hablarse, por tanto, de crisis en este ambi-
to (98).

Si se revisan los convenios bilaterales entre Estados desarrollados y Esta-
dos en desarrollo (e incluso entre Estados del segundo grupo), que se refieren
a las inversiones, podra comprobarse que tal practica convencional desvela o
refleja mas el retorno a los principios clasicos, reactualizados, que la aparicion
de nuevos principios (99). A pesar de todo es hoy innegable el derecho de todo
Estado a nacionalizar, incluso aun cuando en un contrato existan clausulas de
estabilizacion.

En este mismo orden de ideas cabe recordar que ya en 1979 observa tam-
bién P. JUILLARD «una dicotomia entre el discurso publico de los Estados, im-
pregnado de ideologia, y su discurso privado, coloreado de pragmatis-
mo» (100); en los foros internacionales se mantiene ese discurso publico,
mientras en las relaciones con empresas extranjeras se acude al privado.

Esta misma dicotomia sera denunciada por J. PAULSSON, al escribir: «Me
ha sucedido en varias ocasiones el observar a un ministro que los delegados
de su mismo pais habian votado a favor de resoluciones internacionales que
preconizan la competencia exclusiva de los tribunales nacionales, respecto a
las cuestiones derivadas de un contrato, y el derecho inalienable de modificar
unilateralmente los regimenes de inversiones con el fin de favorecer el desa-
rrollo econémico, respondiéndoseme ——a veces con cierta vehemencia— que,
a pesar del valor de dichas reglas en el plano de los principios generales en los
que debian inspirarse los negociadores, no se podian aplicar a casos especifi-
cos de contratos negociados durante muchas semanas, con la participacion

(95) Clunet 1984, pp. 74-79. Ver el estudio previo de B. OPPETIT Arbitrage et-contrats d’Etat.
L'arbitrage Framatone et autres c[Atomic Energy Organization of Iran, idem, pp. 37y ss.

(96) ILM 1986, pp.632-634.

(97) Ver su Rapport introductif en SEDI, Les Nations Unies et le Droit International Economi-
que, Paris 1986, p. 113,

(98) Consultar J.M. PELAEZ MARON, La crisis del Derecho Internacional del Desarrollo, Cor-
doba 1987. Ch. LEBEN se ha referido al «desencanto» del NOEI (Les investissements miniers inter-
nationaux dans les pays en développement: Réflexions sur la décennie écoulée (1976-1986), Clunet
1986, pp- 897 y ss.

(99) Consultar, por ejemplo, D. BERLIN, «Les contrats d’Etat («State contracts») et la protec-
tion des investissements internatinationaux»; Droit et Pratique du Commerce International 1987,
pp. 200 y ss. y L. MIGHORINO, Gli accordi internazionali sugli investimenti, Milan 1989.

(100) Les conventions bilatérales d’investissements conclues par la France, Clunet 1979, p. 324.
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activa de un ministro, sin cuestionar la seriedad y la buena fe de su gobier-
no» (101).

B) El declive de la exigencia de la «restitutio in integrum» como modo de compen-
sacion

Parecen apagarse ya los ecos suscitados por la sentencia Texaco; en ella
se reconocia el principio de la soberania permanente sobre las riquezas y recur-
sos naturales y el derecho de todo Estado a nacionalizar pero a la vez se conde-
naba a Libia a la restitucion o vuelta a la situacion anterior. La practica inter-
nacional actual descarta esta solucidn maximalista de la restitutio in integrum
y se inclina de modo evidente en favor de la compensacion. En este mismo cam-
po bueno sera recordar que los casos libios (incluso el caso Texaco) se solucio-
narian en Gltima instancia mediante compensacion; por eso parecen acertadas
las palabras de F. RIGAUX, cuando escribe que «el monto de la indemnizacion
pagada en especie por el Estado (petrdleo bruto por un valor de 152.000.000
de dolares, a pagar en quince meses) es singularmente desproporcionado con la
gravedad de la condena a la “restitutio in integrum’ ordenada por el arbi-
tro» (102).

La problemaética de la restitucion sera abordada con nitidez en la sentencia
dictada en el caso Liamco por el arbitro inico, Mahmassani, al observar que
aquélla «presupone inicialmente la cancelacion de las medidas de nacionaliza-
cidn, y esta cancelacion viola a su vez la soberania del Estado nacionaliza-
dor...». La misma sentencia observa en otro momento: «Considerando que la
restitutio in integrum... debe ser rechazada de acuerdo con la practica interna-
cional prevalente y por ser ademas practicamente imposible de ejecucion obli-
gatoria...» (103).

Puede, por tanto, afirmarse con la sentencia dictada en el caso Benvenuti
y Bonfant/Republica Popular del Congo, que «el principio de compensacion en
el supuesto de nacionalizaciones esta de acuerdo con la Constitucion Congo-
lefia y es uno de los principios generalmente reconocidos por el Derecho Interna-
cional, asi como por la equidady» (104). El reconocimiento de este principio cons-
tituye una clave importante para sopesar la actual situacion del Nuevo Orden
Economico Internacional, para evaluar mediante criterios constrastados la apli-
cacion de los principios disefiados en los afios setenta.

(101) Sentences arbitrales et practique des contrats Nord-Sud en La formation des normes en
Droit International du Développement, Paris-Argel 1984, p. 346 (se trata de los trabajos presentados
en la Mesa redonda franco-magrebi de octubre de 1982, celebrada en Aix-en-Provence).

(102) «Souveraineté des Etats et arbitrage transnational» en Etudes offertes ¢ B. GOLDMAN,
Paris 1982, p.278. Ver asimismo J. VERHOEVEN, «Droit International des contrats et droit des
Gens», RBDI 1978-1979, pp. 209 y ss., que se muestra muy critico con la sentencia TEXACO.

(103) ILR vol. 62, pp. 199 y 217.

(104) ILM 1982, p. 758, subrayado aiiadido.
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Por todo ello parece necesario advertir el declive de la restitucion como
modo de compensacién. Acaso desde la perspectiva tedrica quepa mantener la
restitutio para los supuestos de nacionalizaciones atentatorias contra el Dere-
cho Internacional por ser discriminatorias o no perseguir fines de interés gene-
ral pero la practica mas extendida hoy mantiene la compensacion.

C) La amplitud de la compensacion

Parece clara la idea de que cualquier compensacion que se dé como conse-
cuencia de una nacionalizacion debe ser una compensacion efectiva para que
sea tal, para que compense. Por ello esta exigencia del Derecho Internacional
clasico puede considerarse hoy como reiterativa.

Se hablaba asimismo de compensacion (o indemnizacion, término enton-
ces muy generalizado) pronta. Pero en la practica posterior a la II Guerra Mun-
dial, en los acuerdos de compensacion global (o lump sum agreements) el pago
se demoraba en el tiempo, estructurandose plazos que a veces alcanzaban hasta
17 anos (105).

En nuestro ordenamiento se habla de compensacion adecuada o apropiada
e incluso en algunas formulaciones clasicas se exigia que la compensacion fuese
integra. Es ésta, sin embargo, una parcela confusa del Derecho Internacional Pa-
blico, porque determinar la amplitud de la compensacion siempre ofrece dificul-
tades técnicas; y, ante esa confusion, es preciso adoptar las maximas cautelas.

Normalmente quien haya sufrido la nacionalizacién alegara que las nor-
mas internacionales obligan al Estado nacionalizador a compensarle por la to-
talidad del valor de la propiedad de la que ha sido privado. Los Estados no
suelen mostrarse muy reacios a compensar; los problemas surgen al intentar
concretar el monto de la compensacion.

Respecto a esta materia parece que el ordenamiento internacional carece
en la actualidad de norma directamente aplicable; la norma clasica de la restitu-
tio ha sufrido una profunda erosion sin que por ello se haya producido el corre-
lativo proceso de sustitucion normativa.

Las lineas deducibles de la reciente practica arbitral —lineas divergentes,
como puede comprobarse a continuacion— pueden sintetizarse del siguiente
modo:

1.* Sise trata de la nacionalizacion de empresas, el valor de lo nacionaliza-
do debera medirse considerando la empresa como «una totalidad organica —o
una empresa en funcionamiento— o sea como un todo unificado, cuyo valor
es mayor al de sus componentes separados, y dentro del cual también han de
incluirse las expectativas legitimas de sus propietarios», como indica la senten-
cia Aminoil (106). Luego no cabe fijar la compensacion partiendo del valor con-

(105) F.V. GARCIA AMADOR, op. cit., p. 144.
(106) ILM 1982, p. 1.041.
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table de la empresa. Por eso el Tribunal Irano-Estadounidense advierte en su
sentencia dictada en 1983 en el caso American International Group, Inc./Iran:
«El método apropiado para evaluar la compaiiia es considerarla como una em-
presa en funcionamiento, teniendo presente no sélo el valor contable neto de
sus activos sino también otros elementos como la buena marcha y los probables
beneficios futuros, si la compaiiia hubiese continuado bajo la direccién del an-
terior equipo. El método del valor contable tinicamente es utilizado a efectos
de liquidacion» (107). A

2% A pesar de los términos del Tribunal Irano-Estadounidense citados (en
los que recoge el lucro cesante como parte de la compensacion) la practica pare-
ce orientarse hoy hacia la concrecion de la compensacion en el dasio emergente
excluyendo de ella el lucro cesante. Bn ese sentido la sentencia Aminoil observa
que «la determinacion del monto de una “indemnizacién apropiada’ se realiza
mejor mediante el examen de todas las circunstancias relativas al caso que to-
mando como fundamento una discusion abstracta» (108).

3.* Ya he advertido antes que, si existe una clausula de estabilizacién y es
incumplida por el Estado contratante, parece exigirse que la compensacion in-
cluya dafio emergente y lucro cesante.-De este modo se «penaliza» el incumpli-
miento contractual del Estado. Esta solucién (presente en el caso Aminoil) se
observa asimismo en el caso Agip/Republica Popular del Congo, en el cual se
dice: «Aun cuando Agip limita sus tres reclamaciones de lucro cesante a un
monto simbolico de un franco francés por cada una de ellas, el Tribunal admite
que puede tener interés en que se decida sobre esas reclamaciones», condenan-
dose en esta sentencia al Estado demandado al pago de esos tres francos (109).

4.* Aun no existiendo clausula estabilizadora, en ocasiones la jurispruden-
cia admite la obligacion del pago del lucro cesante. La sentencia dictada por
el Tribunal Irano-Estadounidense en el caso Amoco International Finance en
1987 es un ejemplo; poniendo el acento en la distincidon entre expropiaciones
legales e ilegales, esa sentencia afirma:

—Si la expropiacion es legal, la compensacion «se limita al valor de lo ex-
propiado en el momento de la desposesion, o sea “al justo precio de lo que ha
sido expropiado”» (110).

-—Si la expropiacion es ilegal, deberd pagarse también el lucro cesante.
Como en ese caso se considerd la expropiacion como legal, se condend a pagar
tan solo el dafio producido.

5.% Se habla del valor real de la empresa por oposicion al valor contable

(107) Iran-U.S. Claims Tribunal Reports vol. 4, 1983-111, p- 109; ver también la opinién indivi-
dual de R.M. Mosk (pp. 115-120, sobre todo).

(108) ILM 1982, p. 1.035.

(109) Texto en Revue Critique de Droit International Privé 1982, pp.92 y ss., con cita en p. 104
(nota de H. BATIFFOL).

(110) ILM 1988, pp.1.360-1.363 y 1.390.
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(book value). El valor real se considera como el valor de mercado (market
value). La practica internacional parece aplicar este valor del mercado. Hay
que contar, sin embargo, con la posibilidad de que el mercado sufra impor-
tantes cambios, cosa nada infrecuente ante la simple noticia de que el Gobier-
no del Estado X pretende nacionalizar una empresa o un sector concreto; en
la hipdtesis de tales cambios, la fijacion de la compensacion se torna mas difi-
cil (111).

6.* También es preciso observar que el valor real de una empresa supone
el valor de sus bienes inmuebles y muebles, pero ha de incluirse asimismo otro
tipo de derechos (sobre marcas, patentes, etc.)

Todos estos datos deben sopesarse con la maxima cautela. Dichos datos
prueban suficientemente que el ordenamiento internacional actual mantiene la
obligacion de compensar pero en ¢l subsiste la dificultad de fijar la amplitud
de la compensacion.

D) Referencia a los acuerdos de compensacion global (lump sum agreements)

Existe en la practica internacional un mecanismo de compensacion deno-
minada global (112). En grandes lineas consiste en lo siguiente:

— Cuando se producen nacionalizaciones y expropiaciones masivas de bie-
nes propiedad de extranjeros, pueden afectar a grupos de nacionales de
distintos Estados (espaifioles, franceses, etc.).

— En esas situaciones, en vez de buscar el arreglo de cada diferencia entre
cada particular y el Estado nacionalizador, el Estado cuya nacionalidad
poseen puede entablar negociaciones con el nacionalizador. De esta ma-
nera las diferencias pierden su individualidad, se globalizan.

— La interestatalizacion de esas relaciones se debe al ejercicio de la protec-
cion diplomatica por el Estado cuyos ciudadanos sufren las medidas ex-
propiadoras o nacionalizadoras.

—Si se alcanza un acuerdo de compensacion global, el nacionalizador pa-
gara una cantidad global al Estado reclamante.

— El Estado reclamante ser4 el encargado de distribuir la cantidad entre
sus nacionales, de acuerdo con los respectivos derechos de cada uno.

Habitualmente la cantidad abonada por el nacionalizador no cubre todo
el dafio emergente o valor de lo expropiado a precios de mercado; la globalidad
supone una importante deduccién. Pero dicha deduccion es sufrida por los ex-

(111) I. SEIDL-HOHENVELDERN, International Economic Law (General Course on Public Inter-
national Law), RCADI 1980-111, pp. 179 y ss. En su monografia International Economic Law (Dor-
drecht 1989, pp. 144 y ss.) reitera las mismas ideas.

(112) R.B. LiLicH y B.H. WesTON, «Lump Sum Agreements: Their Contribution to the Law
of International Claims», AJIL 1988, pp. 69 v ss.; consultar la bibliografia alli citada.
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propiados que, en caso contrario, corren el riesgo de obtener la compensacion
con muchas mayores dificucultades.

Suele advertirse que este mecanismo tuvo gran importancia tras la II Gue-
rra Mundial. Siendo ello exacto, no significa que hoy haya dejado de practicar-
se. En la practica convencional mds préxima a nosotros cabe recordar que Es-
pafia concluy6é con Marruecos (el 8 de noviembre de 1979) e/ convenio sobre
indemnizaciones de las tierras recuperadas por el Estado marroqui en el marco
del Dahir de 2 de marzo de 1973 (113); por otro lado Espaiia y Egipto firmaban
el 14 de abril de 1982 el acuerdo sobre compensacion a ciudadanos espario-
les (114), acuerdo referente a la privacion de bienes sufridos por espaiioles en
1952.

Una norma frecuente en estos acuerdos afirma que el Estado acreedor se
compromete a no plantear mas reclamaciones internacionales sobre esos bienes,
ni por la via judicial ni por la arbitral ni por ninguna otra via. En ocasiones
se advierte asimismo que el Estado nacionalizador se considera subrogado en
todos los derechos de los particulares que sufrieron esas medidas.

Evidentemente en los acuerdos de compensacion global el protagonismo
corresponde a los Estados. Pero en la realidad contemporanea en muchas oca-
siones los particulares se enfrentan a los Estados con los que contrataron; en
esta segunda hipotesis el arreglo suele buscarse acudiendo al arbitraje.

VIII. ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A LOS CONTRA-
TOS DE ESTADO: ELL ARBITRAJE

La «deslocalizacion» de los contratos de Estado suele realizarse a través
de las clausulas de estabilizacion. Ademas es muy frecuente que se utilice la
clausula arbitral. En este terreno el Derecho Internacional actual ofrece un in-
dudable interés como veremos a continuacion.

1. Panoramica

La tendencia clasica a someter los contratos de Estado al ordenamiento
del Estado contratante llevaba a la sumision de las diferencias a los tribunales
de ese mismo Estado; ello implicaba que dicho Estado era a la vez juez y parte
en un asunto, violando o desconociendo las reglas minimas de la imparcialidad
procesal.

Esa tendencia clasica no ha desaparecido del todo:

— Algunos Estados productores de petréleo siguen defendiendo la necesi-

(113) Boletin Oficial del Estado de 11 de octubre de 1985.
(114) Boletin Oficial del Estado de 22 de junio de 1984; del acuerdo forman parte también
dos cartas espafiolas y dos egipcias.
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dad de que las diferencias se sometan a sus tribunales. La doctrina mas reciente
cita al menos a Argelia, Libia, Arabia Saudi e Iran (115).

— La Decision 220 de la Comision del Pacto Andino (que sustituye a la
Decision 24) relativa a las inversiones extranjeras y a la transferencia de tecno-
logia, advierte en su articulo 34: «En el arreglo de diferencias o conflictos origi-
nados en las inversiones extranjeras directas o en la transferencia de tecnologia
extranjera, los Estados miembros deben aplicar las normas establecidas en sus
legislaciones internas» (116).

No es ésta, sin embargo, la panoramica que nos ofrece la mayoria de los
contratos de Estado. Los modos de arreglo de diferencias entre las partes en
ellos son tres: la negociacion, la conciliacion vy el arbitraje. Destaca en este Am-
bito la ausencia de recursos a 6rganos jurisdiccionales internacionales, ausencia
propiciada por el hecho de que los particulares no pueden ser partes ante el Tri-
bunal Internacional de Justicia.

A) La negociacion

Puede afirmarse que el recurso a la negociacion constituye el modo mas
rapido y satisfactorio de arreglo de diferencias entre un Estado y un particular.
Ademas de ser un modo barato, normalmente la solucién alcanzada cuenta con
los intereses mas importantes de ambas partes y resulta aceptable para ellas.
Por otro lado la puerta a la negociacién queda siempre abierta aun cuando no
se prevea especificamente en el contrato de Estado.

Es sabido que la negociacion tiene importantes ventajas. El mantenimiento
del secreto de la misma (antes de iniciarse, durante su desarrollo y en cuanto
a los resultados) no es la menor de ellas. También hay que recordar la rapidez
y el bajo coste de este modo de arreglo.

A veces la negociacion puede servir para prevenir el nacimiento de la dife-
rencia. Una relacion fluida entre las partes en el contrato resulta basica en este
sentido. Ademas mediante negociaciones pueden concretarse los puntos sobre
los que versa la diferencia y, en ocasiones, solucionarla.

Precisamente con el objeto de «enfriar» el ambiente en el que se desenvuel-
ve habitualmente una diferencia, conviene a veces que el recurso a un modo
de arreglo (por ejemplo, el arbitraje) se vea precedido de la negociacion. Incluso
es posible que los contratos especifiquen ese periodo de «enfriamientoy previo
a la presentacién de la diferencia a un 6rgano arbitral; el Comité Juridico Con-
sultivo Afroasiatico propugnaba la insercién en los contratos de Estado de una
clausula de este tipo (117).

(115) A.Z. EL CHIATI cita a la primera (op. cit., p- 149); B. AuDIT incluye a los otros tres
(L arbitrage transnational et les contrats d’Etar, Dordrecht 1987, p-27).

(116) La Decision 220 es de 11 de mayo de 1987; su texto puede verse en /LM 1988, pp. 974
y ss.

(117) Ver sus tres Modelos de Acuerdos Bilaterales de Promocion y Proteccion de Inversiones, -
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B) La conciliacion

La conciliacién es otro de los modos de arreglo de estas diferencias. En
¢l interesa destacar sobre todo el papel de los conciliadores, que deben ser per-
sonas respetadas por los contratantes. Es sabido también que el informe adop-
tado por el o los conciliadores no obliga a las partes; la solucion del caso perma-
nece, por tanto, en manos de éstas. En cuanto al coste, la conciliacién lo
incrementa (si se compara con la negociacion); sin embargo, la imparcialidad
del o de los terceros puede aportar mayores posibilidades de solucion de la dife-
rencia.

La conciliacidn se ha potenciado en el Ambito de las Organizaciones Inter-
nacionales. La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 4 de di-
ciembre de 1980, su Resolucion 35/52, en la que recomendaba que se utilizase
el Reglamento de Conciliacion preparado por la Comision de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (118).

La Convencidon de Washington de 1965, por la que se creaba el Centro In-
ternacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones o CIADI esta-
blece por su parte el mecanismo de la conciliacion en su capitulo ITI. Seguin estas
normas (arts. 28-35) la peticidon de conciliacion se dirige al Secretario General
del CIADI por una de las partes en la diferencia; son las partes las que eligen
el numero de conciliadores y los nombres de los mismos. Habitualmente los
conciliadores seran elegidos de entre los nombres incluidos en la lista que el ar-
ticulo 12 y ss. de la Convencion prevé que mantenga el Secretario General del
Centro, pero las partes pueden elegir asimismo personas ajenas a esa lista, etc.
Las normas convencionales se completan con las Reglas de Conciliacion adop-
tadas por el CIADI(119). Como toda Comisidon de Conciliacion, finaliza su la-
bor con la emision de un informe, que puede ser asumido por las partes o puede
no serlo, en cuyo segundo supuesto deberan buscar el arreglo de la diferencia
por otra via.

2. El arbitraje internacional

Como observaba antes, numerosos contratos de Estado consolidan su
«deslocalizacion» mediante una clausula arbitral. Nos encontramos aqui ante
una peculiar situacion arbitral, pues en ella no se enfrentan dos Estados ni un
Estado y una Organizacion Internacional ni dos particulares: se enfrentan un
Estado y un particular.

adoptados en 1984 (art. 10 de los tres, texto en /LM 1984, pp. 237 y ss.); en estos modelos se preve
la negociacion, la conciliacion y el arbitraje.

(118) Este Reglamento fue publicado por las Naciones Unidas en 1981; puede verse en Official
Records of the General Assembly, Thirty-fifth Session, Supplement n.> 17 (A635/17).

(119) Dichas Reglas, en su version adoptada el 7 de septiembre de 1984, pueden verse en Re-
vista de la Corte Espaifiola de Arbitraje 1985, pp. 299 y ss.
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A mi entender el fenémeno se conecta con el ordenamiento internacional
a traves de tres indices que denominaré indices de internacionalidad, tomando
la internacionalidad como referida al Derecho Internacional Pablico. Los tres
indices relevantes son los siguientes:

— En esos arbitrajes participa un Estado, normalmente en la posicién de
demandado. Ello justificaria (al menos en parte) la aplicacion del Dere-
cho Internacional Publico.

— El tribunal arbitral tiene muy frecuentemente su base u origen en un tra-
tado internacional (ello sucede con los tratados bilaterales de proteccidén
de inversiones y con los multilaterales como en el caso de los Tribunales
Arbitrales Mixtos, el CIADI, etc.).

— Los tribunales arbitrales que deciden estos casos aplican Derecho Inter-
nacional Publico.

Estos indices de internacionalidad pueden presentarse de manera cumulati-
va o pueden aparecer tan sélo los enunciados en primer y tercer lugares. De
cualquier forma estos arbitrajes ofrecen un gran interés para el estudioso del
Derecho de Gentes.

Antes de revisar algunos de estos sistemas arbitrales, conviene profundizar
en ciertas cuestiones generales. Interesa abordar la relacién entre el arbitraje
y el agotamiento de los recursos internos y el problema de las inmunidades ju-
risdiccional y-de ejecucion del Estado contratante.

Es preciso recordar asimismo que las cliusulas arbitrales son independien-
tes del resto de las clausulas contractuales; en tal sentido tienen vida propia.
También es posible que no exista una clausula de sumision al arbitraje en el
contrato y —una vez que haya surgido una diferencia— las partes decidan su
arreglo mediante el oportuno compromiso arbitral; en esta hipotesis se tratar
de un compromiiso exterior al contrato.

A) Arbitraje y agotamiento de los recursos internos

Es bien sabido que el Derecho Internacional Publico exige el agotamiento
de los recursos internos antes de que un asunto entre un particular y un Estado
se internacionalice. Ello sucede en el caso de la proteccion diplomatica y la misma
exigencia se plantea en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
que conceden al individuo la posibilidad de reclamar ante Organos Internacionales.

Por ello surge la pregunta de si este agotamiento resulta asimismo exigible
en el caso de que un particular extranjero vaya a demandar al Estado con el
que contrato. En otras palabras, si se prevé en ese contrato de Estado el arbitra-
je, ¢es preciso que el particular acuda a los tribunales del Estado contratante
antes de que pueda llevar el caso a un 6rgano arbitral? Ciertamente a veces en
la clausula compromisoria o en el compromiso arbitral se afirma textualmente
que no se exige cse agotamiento; con ello el problema desaparece. El problema
permanece cuando se silencia este aspecto.
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En ocasiones algunos tratados indican expresamente que el arbitraje no
precisa ese previo agotamiento; asi sucede en los tratados franco-argelinos de
26 de junio de 1963 (sobre explotacion de las riquezas del subsuelo del Sahara)
y de 29 de julio de 1965 (sobre explotacion de hidrocarburos y desarrollo indus-
trial de Argelia) (120). Desde luego cuando ello suceda, los contratos firmados
en virtud de esos tratados no deberan reiterar esa idea; el arbitraje tampoco
exigira el citado agotamiento.

La tesis mas generalizada hoy indica que el recurso al arbitraje excluye per
se la necesidad de agotar los recursos internos. Por ello se puede afirmar que
la «deslocalizacion» del contrato de Estado se consigue en gran medida a través
del arbitraje, a través de la no sumision a sus tribunales internos.

La Convencion de Washington de 1965, creadora del CIAD], tiene un inte-
resante articulo 26 que dice: «El consentimiento de las partes al arbitraje en el
marco de la presente Convencion es, salvo estipulacion en contrario, considera-
do como renuncia al ejercicio de cualquier otro recurso. Como condicion para
su consentimiento al arbitraje en el marco de la presente Convencion, un Esta-
do puede exigir que se agoten los recursos administrativos o judiciales inter-
nos». Explicando esta norma, el Informe de los Administradores observa que,
si las partes recurren al arbitraje v no exigen el agotamiento previo de otros
recursos no hay por qué incluir esta exigencia; pero «con el fin de dejar claro
que no se ha pretendido, por tanto, modificar las normas del Derecho Interna-
cional, relativas al agotamiento de los recursos internos, el parrafo segundo re-
conoce explicitamente el derecho de un Estado de exigir el agotamiento previo
de los recursos internos» (121).

Existe, en sintesis, una presuncion a favor de la no exigencia del agota-
miento de los recursos internos cuando hay una clausula arbitral o un compro-
miso de arbitraje. Pero es una presuncion iuris tantum. Por eso conviene que
en los contratos o en los compromisos arbitrales quede clara la idea de que el
arbitraje equivale a no sumision a tribunales internos.

B) Arbitraje e inmunidad jurisdiccional y de ejecucion del Estado extranjero

El otro problema general de interés se plantea respecto a las inmunidades
de jurisdiccion y de ejecucion del Estado extranjero; reconocidas por el ordena-
miento internacional, estas inmunidades juegan con mayor (tesis absoluta) o
menor (tesis relativa) extension en los sistemas internos; ello es posible dada
la generalidad de la norma internacional que las reconoce.

Desde luego el objeto de las inmunidades estatales es preservar la indepen-
dencia de un Estado frente a otro, razon por la cual el primero no se somete

(120) J. CuApPEZ, La régle de I'épuisement des voices de recours internes, Paris 1972, pp. 121-
122.

(121) ILM 1965, pp. 528-529. Ver también S.M. SCHWEBEL y J.G. WETTER, «Arbitration and
the exhaustion of local remedies», AJIL 1966, pp. 484 y ss.
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a los tribunales del segundo, en cuanto el primero haya realizado actos de poder
publico. En las relaciones entre un Estado y un particular, el problema ha de
suscitarse de otro modo. '

Respecto a la inmunidad de jurisdiccion la mayoria de la doctrina admite
que la firma de un compromiso arbitral o de una clausula compromisoria impli-
ca generalmente la renuncia a dicha inmunidad; se trata de una renuncia impli-
cita (122). Desde luego es evidente que en el contrato o en el compromiso arbi-
tral puede incluirse una renuncia expresa suplementaria.

Esta tesis mayoritaria es recogida por el articulo 12 de la Convencién
Europea sobre la Inmunidad de los Estados, firmada en 1972; en esa norma
se dice que, si un Estado parte ha aceptado por escrito someter a arbitraje dife-
rencias relativas a materias civiles o mercantiles, no puede invocar después su
inmunidada jurisdiccional ante tribunales de otro Estado, a no ser que el conve-
nio arbitral diga otra cosa.

El problema presenta coordenadas bien distintas en cuanto a la inmunidad
de ejecucion. Al considerarse dos inmunidades distintas, los Estados disponen
de dos lineas defensivas; ademas la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion
no implica la renuncia a la de ejecucion, que debe ser renunciada separada-
‘mente.

En esta materia es significativo el articulo 55 de la Convencidén de Was-
hington de 1965 creadora del CIADI. En él se dice que el Estado parte en ese
texto esta obligado a ejecutar las sentencias arbitrales dictadas contra él, pero
que ello no significa que dicho Estado renuncie a su inmunidad de ejecucion
0 no reconozca a otro Estado extranjero su propia inmunidad de ejecucion. En
otras palabras: la inmunidad de ejecucion no ha sido modificada por el texto
convencional.

Ello significa que en este sistema convencional la sentencia arbitral tiene
un caracter definitivo si es dictada contra la empresa extranjera litigante; pero
(visto el art. 55) puede no ser tan definitiva si es dictada contra el Estado con-
tratante como advierte G.R. DELAUME (123). Por eso es interesante la sugeren-
cia de B.M. CREMADES, seglin la cual en los contratos de Estado deberia incluir-

(122) B.M. CREMADES, «Los Estados y las Empresas Publicas en su condicién de socio en el
comercio internacional», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje 1985, pp. 24 y ss.; G.R. DELAU-
ME, «State contracts and transnational arbitration», AJIL 1981, pp. 786 y ss. y de este mismo autor
«Economic development and sovereign immunity», 4J7L 1985, pp. 319 y ss., especialmente pp. 343-
344. Consultar asimismo el Informe final presentado al IDI en 1989 por A.T. vON MEHREN y E.
JIMENEZ DE ARECHAGA (Annuaire, vol. 63-1, pp. 191 y ss.).

(123) «La Banque Mondiale et la mise en oeuvre du Droit International Economique, en
SEDI, Les Nations Unies et le Droit International Economique, Paris 1986, pp. 321-322. Ver también
del mismo DELAUME. «Le CIRDI et 'immunité des Etats», Revue de I'Arbitrage 1983, pp. 143 y
ss.; consultar A. GIARDINA, «L’éxécution des sentences arbitrales du CIRDI», Revue Critique de
Droit International Privé 1982, pp.273 y ss., vy J.G. WETTER, «Pleas of sovereign immunity and act
of sovereignty before international arbitral tribunals», Journal of International Arbitration 1985,
pp- 7y ss.
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se una renuncia expresa del Estado tanto a su inmunidad jurisdiccional como
a la de ejecucion (124).

(Significa todo ello que los intereses del particular quedan desprotegidos
en el sistema CIADI? La respuesta ha de ser negativa porque el articulo 27 de
la Convencidn permite que, si un Estado no cumple una sentencia arbitral, el
caso se interestatalice por la via de la proteccion diplomatica.

La practica relativa a la ejecucion de sentencias dictadas en el marco del
CIADI ofrece algunos datos: muchas veces ¢l caso se lleva al arbitraje al llegar
las partes a una transaccion economica; cuando hay arbitraje, las sentencias
suelen ejecutarse sin dificultades. Pero ia sentencia dictada en el caso LETCO,
constituye una excepcion, porque la empresa pretendio la ejecucion forzosa de
la misma ante tribunales norteamericanos en dos ocasiones:

— Ante el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, la empresa solicitd
que se ejecutase la sentencia sobre las cantidades que el Estado liberiano perci-
bia por el tonelaje, el registro y otros aspectos relativos a los buques que enar-
bolan su pabelldn; en su sentencia de 5 de setiembre de 1986, dicho Tribunal
rechaza la peticion de ejecucion advirtiendo: «LETCO pretende la ejecucion so-
bre esos derechos y tasas; pero LETCO no pretende la ejecucion sobre ninguna
propiedad que sea utilizada para actividades comerciales»; segin la seccion 610
de la estadounidense Foreign Sovereign Immunity Act de 1976 se exceptiian de
la ejecucion los bienes destinados por un Estado a fines no comerciales (125).

—La misma empresa pretendio la ejecucion ante el Tribunal de Distrito
de Columbia, pretension rechazada por este O0rgano en su sentencia de 16 de
abril de 1987; en este caso se pretendia la ejecucion sobre las cuentas bancarias
de la Embajada liberiana; ese Tribunal declara que las cuentas citadas son «in-
cuestionablemente de naturaleza plblica y gubernamental, de manera que sola-
mente un gobierno puede utilizar tales fondos para cumplir funciones especifi-
cas de una embajada» (126).

Ciertamente cabe la ejecucion voluntaria y no traumatica de las sentencias
arbitrales; desde luego en caso de inejecucion puede seguirse la via de la protec-
cion diplomatica. Hay que pensar, por fin, que la inejecucion de una sentencia
puede acarrear problemas no pequefios al Estado implicado: la contratacion de
ese Estado con otras empresas podria resentirse fuertemente.

(124) Art. cit., p. 27,
(125) Ver texto de la sentencia en ILM 1987, pp. 695 y ss., con nota de G.R. DELAUME, cita
en pp. 700-701.

(126) E. GAILLARD {(en su Chronique des sentences arbitrales, Clunet 1988, p. 180) extracta el
contenido de esta sentencia.
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3. Evolucion del arbitraje entre Estados y particulares

Al estudiar la evolucion de este arbitraje (127) cabe distinguif cuatro gran-
des momentos o instantes:

—el de los Tribunales Arbitrales Mixtos;;
—el que denominaré de los arbitrajes petroleros;
—eldel CIADIL, v

—c¢l del Tribunal Irano-Estadounidense de Reclamaciones.

Desde luego hablo de diferentes instantes 0 momentos aun cuando los cita-
dos en segundo, tercer y cuarto lugar, coexisten coetineamente; por ello esta
clasificacion tiene un valor mas expositivo que cronologico. También he de
anotar que completaré el panorama con dos referencias, una al Tribunal Per-
manente de Arbitraje y otra a la Convencién que establece la AMGI.

A) Los Tribunales Arbitrales Mixtos

Los tratados de Versalles (9 arts., 304-305), de Saint-Germain (art. 256),
de Neuilly (art. 188) y de Lausana (art. 92) establecieron los denominados Tri-
bunales Arbitrales Mixtos. Ante ellos tenian ius standi o acceso directo los par-
ticulares; no obstante, el Estado cuya nacionalidad ostentaban esos particula-
res, se hallaba representado ante el Tribunal Arbitral Mixto por un agente; éste
defendia los intereses estatales (si los habia en el caso) y en general supervisaba
la conducta de los particulares.

Estos Tribunales, de los cuales se formaron mas de 30 (128) estaban forma-
dos por tres arbitros; cada Estado elegia un nacional y el tercero y presidente
era elegido de comun acuerdo entre los ciudadanos de los Estados neutrales;
si no habia acuerdo, el tercero podia ser elegido por el Consejo de la Sociedad
de las Naciones. El acuerdo de La Haya de 28 de abril de 1930, incrementaria
el nimero de arbitros a cinco, tres de ellos nacionales de Estados neutrales.

Estos Tribunales carecian de jurisdiccion respecto a los dafios causados
por actos de guerra durante la vigencia del estado de guerra. Tenian jurisdiccion
para asuntos entre particulares, ya se tratase de demandas presentadas antes
de la guerra, bloquedadas durante ésta, ya de demandas originadas en deudas
contraidas durante la guerra; ejercian jurisdiccion sobre reclamaciones presen-
tadas por particulares contra los Estados vencidos por «medidas excepcionales

(127) Sigo mi ponencia titulada «Arbitraje entre Estados y particulares y Derecho Internacio-
nal Pablico», presentada en las XIIJornadas de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales celebradas en Zaragoza en 1988 (ver F.M. MARINO MENENDEZ (ed.), E! arbitraje
internacional, Zaragoza 1989, pp. 63 y ss.).

(128) J. TeYSSAIRE y P. DE SOLERE, Lex Tribunaux Arbitraux Mixtes, Paris 1931. Ver asimis-
mo G. BLUNDORN, «Le fonctionnement et la jurisprudence des Tribunaux Arbitraux Mixtes créés
par les traités de Parisn, RCADI 1932-11L, pp. 141 y ss.
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de guerra», adoptadas por éstos que no privaban a los particulares de la propie-
dad de sus bienes sino de la libre disposicion (bloqueo, secuestro o administra-
cion forzosa); podian también sustanciar las reclamaciones de particulares con-
tra los nuevos Estados por medidas postbélicas de éstos.

En un balance general puede afirmarse que estos Tribunales resolvieron
un elevado namero de casos, cerca de 100.000, segiin Ch. RoUsseEAU (129). En
ocasiones actuaron con bastante lentitud, sobre todo como consecuencia de las
actitudes de los Estados defensores, que se valieron de cuantos medios dilato-
rios dispusieron.

Contra el habitual caracter inapelable de las sentencias arbitrales, las dicta-
das por los Tribunales Arbitrales Mixtos en los que participé Hungria, se con-
virtieron en apelables después del acuerdo de La Haya, de 28 de abril de 1930;
en €l se establecia la posibilidad de apelaciéon ante el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional. Dicha posibilidad se materializd en dos casos, el de la
Universidad Peter Pazmany (130) y el de Pdjzs, Csky y Esterhizy (131).

Los ultimos Tribunales Arbitrales Mixtos se disolvieron en 1931 y 1932.
No obstante, la experiencia habia servido para el acuerdo de 1923 firmado entre
Grecia, por un lado, y Francia, Gran Bretafia e Italia, por el otro, relativo a
los dafios sufridos por los nacionales de los altimos Estados, exceptuados los
dafios de guerra. Ese acuerdo dio lugar a la creaciéon de un Tribunal Arbitral
Mixto franco-griego y otro anglo-griego, presentando ambos un rasgo original:
un arbitro era designado por Grecia, otro por el particular reclamante y el ter-
cero de comun acuerdo entre ambos. El particular jugaba pues, un papel tras-
cendente: era parte en el sentido procesal del término y ademas participaba en
la designacion de dos de los tres arbitros (132).

B) Referencia al Tribunal Permanente de Arbitraje

Al menos desde la década de los cincuenta algunas iniciativas tienden a
poner de manifiesto que el Tribunal Permanente de Arbitraje deberia ser reno-
vado y acoger arbitrajes entre Estados y particulares. Pero no hay que olvidar
que los convenios de La Haya de 1899 y 1907 se dirigen al arreglo de diferencias
entre Estados.

El articulo 47 del segundo de los convenios citados, parece dejar abierta
una via a las diferencias entre Estados y particulares: el primer parrafo autoriza

(129) Droit International Public, tomoV, Paris 1983, p. 383. Se publicd un Recueil des Déci-
sions des Tribunaux Arbitraux Mixtes, 10 vols., Paris 1922-1930.

(130) Sentencia de 15-XII-1932, TPJI Séric A/B n.° 61. Sobre el problema de la apelacién en
ese tratado ver S. RUNDSTEIN, «La Cou Permanente de Justice Internationale comme instance de
recours», RCADI 1933-1, pp. 31 y ss.

(131) Sentencia de 16-X1I-1936, TPJI Série A/B n.° 68.

(132) G. GUYOMAR, «L’arbitrage concernant les rapports entre Etats et particuliers», AFDJ
1959, p. 353.
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a la Secretaria del TPA a poner sus locales y su organizacion a disposicion de
las partes contratantes «para el funcionamiento de cualquier jurisdiccion espe-
cial de arbitraje»; esta norma no especifica que ese arbitraje deba ser necesaria-
mente entre Estados.

Esa posibilidad del articulo 47 ha servido al menos para el caso surgido
entre China y la Radio Corporation of America, decidido en 1935 (133). El Se-
cretario General del TPA recordaba esa posibilidad en su Circular de 3 de mar-
zo de 1960 (134).

Fl mismo Secretario General elaboraba en febrero de 1962 un Reglamento
de Arbitraje y de Conciliacion para los Conflictos Internacionales entre dos
partes, solamente una de las cuales es un Estado, sin que ello supusiera una mo-
dificacion de los convenios de 1899 y 1907. Se trata de un Reglamento poco
utilizado.

C) La resonancia de los arbitrajes petroleros

Al hablar del arbitraje entre Estados y particulares casi siempre se recuer-
dan los que podemos denominar como arbitrajes petroleros, por la actividad
a la que se dedicaban las empresas afectadas. Se trata de una serie de sentencias
arbitrales que cubren desde los afios cincuenta hasta la década actual y que han
obtenido gran resonancia.

Pueden recordarse, en primer término, los casos decididos en los afios
cincuenta, localizados todos ellos en la zona de la Peninsula Arabiga. En
1950 un Tribunal Arbitral sentenciaba el caso Petroleum Development (Qa-
tar) Ltd./Soberano de Qatar (135); en 1951 se decidia el caso Petroleum Deve-
lopment Ltd./Jeque de Abu Dhabi (136), mientras en 1953 se decide el asunto
Soberano de Qatar/International Marine Oil Compangy Ltd. (137). Sin duda
el caso mas conocido de la década seré el caso ARAMCO, al que ya he he-
cho referencia.

La década siguiente vera surgir el caso Sapphire, al que asi mismo me refe-
ri, caso decidido en 1963. En esa misma década puede recordarse algiin caso
surgido en las relaciones franco-argelinas conectado a la independencia, como
el caso Trapal (138).

La década de los setenta esta marcada por los arbitrajes libios, o sea por
los casos British Petroleum, LIAMCO y Texaco, suficientemente conocidos;
también destaca el caso AGIP/Republica Popular del Congo, al que también

(133) Texto de sentencia en Recueil des Sentences Arbitrales, tomo IIL, pp. 1.623 y ss.

(134) El texto de la Circular puede verse en 4JIL 1960, pp. 933 y ss.

(135) ILRvol. 18, pp. 161 y ss.

(136) ILRvol. 18, pp. 144 y ss.

(137) ILR vol. 20, pp. 534 y ss.

(138) Ch. ViGNEs, «L’accord franco-algérien du 26 Juin 1963 en maticre d’arbitrage pétrolier
pour le respect des droits acquis au Sahara», AFDI 1964, pp. 391 y ss.
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he hecho referencia. Puede recordarse asimismo el caso Baruch-Foster, decidi-
do en 1974 (139).

Los arbitrajes petroleros han continuado en la presente década. Al conoci-
do caso Aminoil ha de unirse el caso ELF Aquitaine Irdn/National Iranian Oil
Company (140), decidido en 1982. En 1987 se sometian al arbitraje, en el marco
del CIADI, los casos Mobil Oil/Nueva Zelanda y Occidental Petroleum/Pakis-
tan (141).

Si en general en los arbitrajes entre Estados y particulares surgen proble-
mas de relaciones economicas internacionales, en los arbitrajes petroleors esos
problemas se ven adicionalmente agravados por tratarse de un recurso natural.
En estos arbitrajes aparece la cuestion de la soberania permanente de los pue-
blos sobre sus riquezas y recursos naturales; inciden pues, en materias que cons-
tituyen el niicleo o corazén del Nuevo Orden Econdmico Internacional.

D) El Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias relativas a Inver-
siones (CIADI)

Como ya he sefialado, la Convencion de Washington de 1965 creaba el
CIADI. El texto convencional entraba en vigor el 14 de octubre de 1966 y en
1989 eran partes en ¢l 91 Estados, entre ellos tres socialistas (Hungria, Rumania
y Yugoslavia) y cuatro latinoamericanos (Ecuador, El Salvador, Honduras y
Paraguay) (142).

El establecimiento del sistema CIADI se debe al intento de superar las difi-
cultades que se presentan a las inversiones privadas. Por ello el articulo 2 de
la Convencion define el objeto del CIADI, afirmando que «es ¢l ofrecer medios
de conciliacion y de arbitraje para arreglar las diferencias relativas a inversiones
que opongan Estados contratantes a nacionales de otros Estados contratantesy.
La Convencion recoge, por eso, la posibilidad de arbitraje y la de conciliacion;
por ello (segiin los arts. 3, 14 y 40) el Centro mantiene una lista de arbitros v
otra de conciliadores (143).

El sistema CIADI se basa en tres principios: el del consentimiento de las
partes, la especialidad por la materia (inversiones) y la internacionalizacion del

(139) Cit. por I.F. LALIVE, op. cit., pp. 73 y ss.; curiosamente la sentencia conden6 a la Com-
paifiia a pagar 700.000 dolares estadounidenses a Etiopia.

(140) Revue de I'4rbitrage 1984, pp. 397 y ss. (nota de Ph. FOUCHARD).

(141) Verla crénica del CIADI de E. GAILLARD, Clunet 1988, pp. 165y ss.

(142) Ver la créonica del CIADI de E. GAILLARD, Clunet 1990, pp. 191 y ss.

(143) P. BERNARDINI, L’arbitrato internazionale, Milan 1987, p.156. La bibliografia sobre la
Convencion puede verse en BERNARDINI y en G. SACERDOTI «La Convenzione di Washington del
1965: Bilancio di un ventennio dell ICSID», Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale
1987, pp. 13 y ss. Ademas de la bibliografia citada en este Curso, puede verse W.M. TUPMAN, Case
Studies in the Jurisdiction of the International Centre for Settlement of Investment Disputes, ICLQ
1986, pp. 813 y ss. y B. VITANY, «Quelques réflexions sur la Convention pour le réglement des diffé-
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mecanismo (144). La internacionalizaciéon se explica en una doble direccion:
origen convencional del sistema y no sumision a los tribunales estatales, como
se desprende del articulo 26 de la Convencion.

Dentro de estas coordenadas (y teniendo presente que el asunto debe en-
frentar a un Estado parte en la Convencion y a un particular que sea nacional
de otro Estado parte en dicho texto) sobresale aSmismo el tema del derecho
aplicable al fondo del asunto. Como he advertido antes, puede ser (entre otros
elementos juridicos) el Derecho Internacional Pablico.

Este sistema se ha visto potenciado por el denominado Mecanismo Com-
plementario, creado por el Consejo de Administracion del Centro el 27 de se-
tiembre de 1978; este mecanismo se estructura en unas normas sobre facilidades
adicionales. Se establece asimismo la posibilidad del arbitraje y la conciliacion
pero con una diferencia basica: el Mecanismo Complementario se aplica a dife-
rencias extraconvencionales por la materia (no referentes, pues, a inversiones)
y a casos relativos a inversiones si el Estado implicado en el caso o el Estado
del que es nacional el particular no son partes en la Convencion de 1965. Ade-
mas el Mecanismo Complementario incluye un procedimiento de investigacion
o constatacion de los hechos. En la aplicacion de este mecanismo juega un rol
de primera magnitud el Secretario General del CIADI, pues segin el articulo
4 de esas normas, él dispone del poder de decidir si permite o no el acceso a
este mecanismo (145).

El procedimiento de reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
dictadas en el marco del CIADI (exceptuando ahora los problemas derivados
de la inmunidad de ejecucion del Estado, antes abordados) es extremadamente
simple:

— El articulo 54, 1.°, afirma que cada Estado parte en la Convencion «re-
conoce toda sentencia dictada en el marco de la presente Convencién como
obligatoria y asegura la ejecucion en su territorio de las obligaciones pecunia-
rias que la sentencia imponga como si se tratase de una sentencia definitiva de
un tribunal que actda en el territorio de dicho Estado».

—Segn el articulo 54, 2.°, para obtener el reconocimiento y la ejecucion
de estas sentencias, la parte interesada debe presentar una copia certificada de
las mismas con el «conforme» del Secretario General del CIADI al tribunal na-

rends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats», en Essays W. 4BEN-
pROTH, Frankfurt 1982, pp. 193 y ss.

(144) Ver Ph. OUKRAT, «La pratique du CIRDI», Droit et Pratique du Commerce Internatio-
nal 1987, pp. 275y ss.

(145) A. SINAGRA, L’arbitrato comerciale internazionale nel sistema CIRDI e i suoi recenti svi-
Iuppi, Padua 1984; A. BrocHgs, «The “Additional Facility” of the International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes», Yearbook on Commercial Arbitration 1979, pp.373 y ss.; H. GoL-
SONG, «Dispute settlement in recently bilateral investment treaties-The reference to the ICSID
Aditional Facility», en Essays W. RipHAGEN, Dordrecht 1986, pp.35 y ss. y P. RamMBAUD, «Note
sur Pextension du “systéme CIRDI”», AFDI 1983, pp. 290 y ss.
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cional competente o a cualquier autoridad que el Estado haya designado al
efecto.

Las sentencias dictadas en el Mecanismo Complementario no gozan de
este reconocimiento y ejecucion privilegiadas. Se someten, por el contrario, a
los procedimientos internos propios de cada Estado.

Otro de los aspectos interesantes del sistema CIADI es la posibilidad de
que se solicite la interpretacion y la revision de las sentencias (arts. 50 y 51).
Ademas existe una puerta abierta hacia la anulacion de las sentencias arbitrales:
el articulo 52 observa que es posible esta anulaciéon cuando haya vicio en la
constitucion del 6rgano arbitral, exceso manifiesto de poder de éste, corrupcion
de uno de los arbitros, violaciéon grave de una norma fundamental del procedi-
miento y ausencia de motivacion de la sentencia (146).

Si se produce una peticién de anulacion, el Presidente del Consejo de Ad-
ministracion del CIADI, nombrara un Comité Ad Hoc formado por tres miem-
bros, que estudiara el asunto; si el Comité pronuncia una declaracion de nuli-
dad, las partes deberdn elegir un nuevo tribunal arbitral. Parece, por tanto, no
tratarse de una instancia de apelacion sino de un control a posteriori, limitado
en general a los tres meses siguientes al instante en el que se dicta la sentencia.
Control -—es preciso recordarlo— efectuado por el citado Comité Ad Hoc cu-
Yos miembros no son elegidos por las partes en la diferencia (147).

Esta posibilidad ha pasado la fase tedrica en algunos casos; dicha nulidad ha
sido pronunciada en los casos AMCO Asia/Indonesia y Klockner/Camerin; res-
pecto al caso Klockner, esa anulacion ha sido solicitada en dos ocasiones; también
ha sido solicitada en el caso MINE/Guinea (148). A pesar de todo ello la utiliza-
cion profusa y sin causa real de este mecanismo de anulacion podria constituir
un grave peligro para el sistema CIADI, por encarecer el arbitraje y porque éste
pierde su ductilidd, pues las partes no designan los miembros del Comité Ad Hoc.

E) El Tribunal Irano-Estadounidense de Reclamaciones

El 19 de enero de 1981 se adoptaban los denominados «acuerdos de Ar-
gel», que ponian fin a la situacion de los 52 rehenes norteamericanos en Tehe-

(146) Sobre la materia ver F. LATTANZI, «Convenzione di Washington sulle controverise refa-
tive ad investimenti e invalidita delle sentenze arbitralin, Rivista di Diritto Internazionale 1987,
pp. 521 y ss.; Th. DE BERRANGER, «L’article 52 de ta Convention de Washington du 18 mars 1965
et les premiers enseignements de sa pratique», Revue de I'Arbitrage 1988, pp-93 y ss.; B. PIRRWITZ
«Annulement of Arbitral Awards under Article 52 of the Washington Convention on the Settle-
ment of investment Disputes between State and Nationals of other States», Texas International Law
Review 1988, pp.73 y ss. y P. RAMBAUD, De la compétence du Tribunal C.IL.R.D.I. saisi apreés une
décision d’annulation, AFDI 1988, pp. 209 y ss.

(147) M. FELDMAN, «The Annulment Proceedings and the Finality of ICSID Arbitral
Awards», ICSID Review-Foreign Investment Law Review 1987, pp. 85 y ss.; Ph. KHAN, «Le contrd-
le des sentences arbitrales rendues par un tribunal CIRDI en» SFDI, La jurisdiction internationale
permanente, Paris 1987, pp. 363 y ss.

(148) Ver la Chronique de . GarLL4rD, Clunet 1989, pp. 141-142.
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ran. Al dia siguiente eran liberados esos rehenes. En la realidad los acuerdos
de Argel nacen como consecuencia de «compromisos formales de adhesion por
parte de los Estados Unidos y de Iran a dos declaraciones efectuadas por el
gobierno argelino», como escribe B. STERN (149). Desde un punto de vista ma-
terial los acuerdos se estructuran en cuatro instrumentos: una Declaracion del
Gobierno de la Republica Popular y Democratica de Argelia (o Declaracion
General), un Acuerdo entre Estados Unidos e Iran referente a esa Declaracion
General, otra Declaracion del Gobierno argelino relativa al arreglo de diferen-
cias entre el Gobierno de los Estados Unidos y el Gobierno de la Republica
Islamica de Iran y, finalmente, un Acuerdo Adjunto, en él participan el Federal
Reserve Bank de Nueva York, el Banco Markazi Iran, el Banco Central de Ar-
gelia y el Gobierno de los Estados Unidos (149 bis).

La Declaracion relativa al arreglo de diferencias crea en su articulo 2, un
Tribunal Arbitral Internacional, segan su tenor literal: el Tribunal Irano-Esta-
dounidense de Reclamaciones, formado por nueve miembros o por un numero
superior siempre que sea multiplo de tres. Cada Estado elige tres arbitros y los
seis asi elegidos eligen a su vez a los tres restantes. El Tribunal puede funcionar
en pleno o en salas; esta segunda opcion reproduce la composicion tripartita:
habra un arbitro irani, otro norteamericano y un tercero de nacionalidad dis-
tinta a ambas.

El Tribunal, que debe decidir alrededor de 4.000 asuntos (150), es compe-
tente para decidir en las hipdtesis contempladas en el articulo 2 de la Declara-
cidn relativa al arreglo de diferencias, que son las tres siguientes:

— Puede decidir sobre reclamaciones presentadas por nacionales estadou-
nidenses contra Iran o nacionales iranies contra los Estados Unidos que tengan
su origen en deudas, contratos, expropiaciones u otras medidas relativas al de-
recho de propiedad. '

—Conoce asimismo de reclamaciones presentadas por uno de los dos Es-
tados partes en los acuerdos de Argel que se originen en compromisos contrac-
tuales de compra y venta de bienes y servicios.

(149) «A propos d'une décision du Tribunal des Différends Irano-Américains», AFDI 1982,
p.426. Sobre esta materia ver también B. Auprt, Le Tribunal des Différends Irano-Américains
(1981-1984) Clunet 1985, pp.79 y ss., y R.B. LiLLIcH (ed.), The Iran-United States Claims Deci-
sions Tribunal 1981-1983 (7.° coloquio de SOKOL) Charlottesvilie 1984.

(149 bis) El texto de los acuerdos de Argel puede verse en AJIL 1981 pp. 418 y ss.; B. AUDIT
estudio su contenido Les «Accords» d'Alger du 19 janvier 1981 tendant au réglement des différends
entre les Etats-Unis et ['Iran, Clunet 1981. pp. 713 y ss.

{150) La estimacion la aporta Ch. GRAY (Judicial remedies in International Law, Oxford 1987,
p.181). S.H. AMIN habia hablado de mas de 6.000 casos (Irdn-United States Claims Settlement,
ICLQ 1983, p. 750). Sobre la naturaleza de este Tribunal puede consultarse D.D. CARON, The Natu-
re of the Iran-United States Claims Tribunal and the Evolving Structure of International Dispute So-
{ution, AJIL 1990, pp. 104 y ss.
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— Conoce, finalmente, de reclamaciones relativas a la interpretacion y a
la aplicacion de los acuerdos de Argel.

De estos miles de reclamaciones la mayoria son demandas de particulares.
Estos tienen abierto el acceso al Tribunal Irano-Estadounidense, como se des-
prende de la Declaracion relativa al arreglo de diferencias; pero las demandas
de los particulares tienen un doble régimen, segin sea su cuantia:

a) Las reclamaciones por cuantia superior a 250.000 dolares estadouni-
denses son presentadas al Tribunal por el implicado de forma directa.

b) Las reclamaciones por cuantia inferior a la indicada son presentadas
por el gobierno del Estado cuya nacionalidad ostenta el particular, o sea por
los Estados Unidos o por Iran, segin los casos. Aun cuando en esta segunda
hipotesis el asunto se interstataliza en alguna medida, ello no supone que se
produzca ejercicio de la proteccion diplomatica. Por eso el mismo Tribunal, en
su sentencia de 6 de abril de 1984, dictada en el asunto de reclamaciones de doble
nacionalidad, dice que «en estos casos son los derechos del reclamante, no los
de su nacion, los que deben ser determinados por el Tribunal... El objeto y el
fin de las Declaraciones de Argel es resolver una crisis en las relaciones entre
Iran y los Estados Unidos, no extender la proteccion diplomatica en su sentido
normal» (151).

Dejando ahora otras cuestiones, sin duda importantes (152), habra que re-
cordar que el Tribunal dispone de una gran libertad de accién a la hora de fijar
el derecho aplicable al fondo de los asuntos. En efecto el articulo 5.°, de la De-
claracion relativa al arreglo de diferencias, dice que: «el Tribunal debe decidir
todos los casos sobre la base del respeto del derecho, aplicando aquellas normas
del conflicto de leyes y los principios del derecho comercial e internacional que
el Tribunal considere aplicables, teniendo en cuenta los pertinentes usos del co-
mercio, las previsiones contractuales y el cambio de circunstanciasy.

La libertad del Tribunal (a la hora de fijar el derecho aplicable al contenido
del contrato) queda patente en su misma jurisprudencia; en la sentencia de 27
de diciembre de 1983, dictada en el caso CMI International, Inc./Iran, se dice:

«Es dificil pensar en una prevision de eleccion de normas que conceda
al Tribunal tan gran libertad para determinar caso a caso el derecho aplica-
ble como ésta. Esta libertad es conforme con, y acaso esencial, a la finali-
dad de las tareas asignadas al Tribunal, pues incluye no sélo reclamaciones
de naturaleza comercial como la presente en este caso, sino también recla-
maciones que afectan a presuntas expropiaciones o a otros actos publicos,

(151) Iran-U.S. Claims Tribunal Reports, vol. V, 1984-1, p.261. Ver asimismo la declaracion
(no es una opinidén concurrente ni disidente) de los miembros iranies del Tribunal, especialmente
critica con la sentencia.

(152) Respecto al procedimiento se aplica el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las
NU para el Derecho Mercantil Internacional.
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reclamaciones entre los dos gobiernos, ciertas reclamaciones entre institu-
ciones bancarias y aspectos de interpretacion y aplicacion de las Declara-
ciones de Argel. Por eso el Tribunal debe realizar frecuentemente de modo
necesario la interpretacion y la aplicacion de los tratados, del Derecho In-
ternacional consuetudinario, de los principios generales del derecho y del
derecho nacional, “teniendo en cuenta los pertinentes usos del comercio,
las previsiones contractuales y el cambio de circunstancias™» (153).

Como destaca J.R. CROOK, el Tribunal Irano-Estadounidense atribuye un
rol central al contrato; por €so en ocasiones sus decisiones se basan, sobre todo
o exclusivamente, en los términos del contrato «sin referencia sustancial a nin-
gun sistema juridico» (154). A pesar de ello la jurisprudencia de este Tribunal
ha supuesto importantes aportaciones en cuestiones como la compensacidon por
expropiacion, la expulsion ilegal de extranjeros, la doble nacionalidad en las re-
clamaciones ante 6rganos arbitrales, etc.

F) La Convencién creadora de la AMGI y las diferencias en las que sean partes
los inversores

Dejando ahora algan supuesto mas especifico en el que se prevé el arbitraje
entre empresas y Estados(155), recordaré que la Convencion creadora de la
Agencia Multilateral de Garantia de las Inversiones establece su sistema de
arreglo de diferencias, recogido en su capitulo IX. Segin el articulo 56 las dife-
rencias relativas a la interpretacion y a la aplicacion del texto convencional, en
las que se enfrenten un Estado miembro y la Agencia o dos Estados miembros
entre si, seran decididas por el Consejo de Administracion de la AMGI; tam-
bién se prevé que los Estados puedan llevar el caso, para arreglo definitivo, al
Consejo de Gobernadores, «que decide sin apelacién», como afirma el texto.
Las diferencias entre un Estado miembro (o un Estado ex miembro) y la Agen-
cia, distintas de las anteriores, pueden hallar su arreglo por los medios recogi-
dos en el Anejo I1, o sea por negociacion, conciliacion o arbitraje.

Desde luego existen diferencias en las que pueden ser partes los inversores.
Fstas, a su vez, pueden enfrentar a los inversores con la Agencia o a aquéllos
con el Estado receptor de la inversion. De acuerdo con el articulo 58 del texto
convencional, estas diferencias se someten a arbitraje.

Normalmente los contratos de seguros, firmados entre los inversores y la
Agencia, incluiran una clausula arbitral. Parece que en ellos debera haber tam-
bién una clausula que indique cual sera el procedimiento aplicable al arbitraje

(153) Iran-U.S. Claims Tribunal Reports, vol. 4, 1983-111, pp. 267-268.

(154) «Applicable Law in International Arbitration: The Iran-U.S. Claims Tribunal Experien-
cen, AJIL 1989, p. 288. Se trata de un estudio de gran interes.

(155) Como el del arbitraje en los acuerdos franco-britanicos relativos a una conexion fija bajo
el Canal de La Mancha (ver una referencia en mi ponencia antes cit., pp. 82-84).
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en su caso, salvo que las partes dejen para el futuro la concrecion de este aspec-
to. Ademas deberia existir una clausula declarando el derecho aplicable al fon-
do de la diferencia, salvo que las partes dejen asimismo ese aspecto para ser
fijado en el futuro o (tercera posibilidad) acuerden que sea el organo arbitral
el que concrete el derecho aplicable al contenido. Como puede verse, todo de-
pende de las previsiones contractuales. ’

Las diferencias que surjan entre el inversor y el Estado receptor pueden
llevarse al sistema CIADI: si no se cumple alguno de los requisitos del sistema
(por ejemplo, el Estado receptor no es parte en €l), puede acudirse al Mecanis-
mo Complementario o a cualquier otro que las partes acuerden. En general
puede decirse que los sistemas CIADI ¥y AMGI son complementarios. De todos
modos las previsiones contractuales en esta materia adquieren también el ma-
yor interés.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

En el Derecho Internacional actual el estudio de los contratos entre Esta-
dos y empresas extranjeras puede servir de test para comprobar la evolucidn
del Nuevo Orden Econdmico Internacional. El contenido real de éste se deduce
con mayor exactitud de la practica convencional y contractual que de las impor-
tantes Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, a las que
me he referido.

Siendo de gran trascendencia, la problematica de los contratos de Estado
es mucho mas amplia y rica que la del NOEL El estudio de estos contratos brin-
da la oportunidad para profundizar en el derecho aplicable a su contenido y
en el valor de las clausulas de estabilizacion. Junto a todo ello es preciso poner
de relieve que la responsabilidad internacional del Estado contratante no halla
su origen actualmente en la violacién del contrato sino en la realizacion de actos
conexos con el contrato que supongan la violacion del contrato y de normas
internacionales; la simple violacién del contrato no acarrea, por tanto, respon-
sabilidad internacional del Estado.

El estudio de los contratos entre Estados y empresas extranjeras ha de rea-
lizarse en relacion con las actividades y la evolucion de algunas Organizaciones
Internacionales. El Banco Mundial o Banco Internacional para la Reconstruc-
cion y el Desarrollo es una de las claves de ese estudio; el Banco crea en 1965
el Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias Relativas a Inversio-
nes y creard, veinte afios después, la Agencia Multilateral de Garantia de las
Inversiones. La filosofia del Banco, del Centro y de la Agencia es la liberal; el
fin Gltimo de estas instituciones internacionales es el incremento de las inversjo-
nes privadas en los Estados en desarrollo.

El ordenamiento internacional reconoce de manera inequivoca el derecho
de todo Estado a delinear su sistema econdmico-social como lo considere con-
veniente; también reconoce con claridad el derecho de cualquier Estado a na-



_ Contratos entre Estados y empresas extranjeras... 377

cionalizar y expropiar bienes de extranjeros. Desde luego la nacionalizacion de-
bera ir seguida de la correspondiente compensacion, que se califica como ade-
cuada; como se logre la adecuacion de la compensacion constituye un problema
de dificil solucion. La jurisprudencia arbitral mas reciente nos ofrece algunas
sugerencias (que no van en una direccion unica) para solucionar este problema.

El arreglo de las diferencias que surjan entre las empresas extranjeras y los
Estados contratantes suele centrarse en el arbitraje, aun cuando se prevea a ve-
ces la negociacion y la conciliacion como medios auxiliares del arbitraje. El
desarrollo de este tipo de arbitraje ha sido espectacular: la existencia de los Tri-
bunales Arbitrales Mixtos después de la I Guerra Mundial, de los arbitrajes pe-
troleros, del CIADI y del Tribunal Irano-Estadounidense de Reclamaciones,
asi lo demuestran suficientemente.

La «deslocalizacion» de los contratos de Estado se alcanza, por tanto, a
través de dos caminos: el primero es el de declarar aplicables al contenido de
esos contratos varios elementos juridicos (el derecho interno del Estado contra-
tante, los principios generales del derecho, el Derecho Internacional Publico,
etc.); el segundo camino es el de la insercion de una clausula arbitral, en virtud
de la cual las diferencias se someten a arbitraje y no a los tribunales internos
del Estado contratante.

De lo anterior se deduce que el Derecho Internacional Piblico actual tiene
una gran importancia para estos contratos. Pero es necesario no extrapolar esos
términos, porque el actual ordenamiento internacional carece de una rama es-
pecifica dedicada a los contratos de Estado. En otras palabras: si por «Derecho
Internacional de los contratos» se entiende un conjunto de normas desarrolladas
que rigen todo el ciclo de estos contratos, no existe hoy ese «Derecho Interna-
cional de los contratos». Un analisis realista permite deducir que nuestro orde-
namiento contribuye a regular estos contratos pero no es el tnico elemento juri-
dico que los regula.

La importancia actual del ordenamiento internacional en la materia es-
tudiada ha de conectarse con la evolucidén de las normas fijadas convencional-
mente. Las Convenciones creadoras del CIADI y de la AMGI y los abundantes
tratados bilaterales de promocion y proteccion de inversiones asi lo demues-
tran. Si bien no existe hoy por hoy un «Derecho Internacional de los contratos»
no es menos cierto que éstos se hallan cada dia mas internacionalizados, o sea
mas ligados at Derecho Internacional Pablico.








