





HOMENAJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA






HOMENAJE A
FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA
TOMO 3

COMITE EDITOR:

Jorge Avendano Valdez (Presidente)
Carlos A. Soto Coaguila (Secretario)
Alfredo Bullard Gonzilez
René Ortiz Caballero
Carlos Ramos Nuifez
Marcial Rubio Correa

Lorenzo Zolezzi Ibarcena

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU



Prohibida la reproduccién de este libro por cualquier medio, total o parcialmente, sin
permiso expreso del Comité Editor.

Homenaje a Fernando de Trazegnies Granda
© Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2009

Editado por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 2009
Av. Universitaria 1801, Lima 32, Pert

Teléfono: (51 1) 626-2650

Fax: (51 1) 626-2913

feditor@pucp.edu.pe

www.pucp.edu.pe/publicaciones

Cuidado de la edicién: Carlos A. Soto Coaguila
Diseno, diagramacion y correccién de estilo: Fondo Editorial PUCP

Primera edicién: junio de 2009
Tiraje: 500 ejemplares

Hecho el Depésito Legal en la Biblioteca Nacional del Pertt N° 2009-06815
ISBN: 978-9972-42-890-6
Registro del Proyecto Editorial: 31501360900257

Impreso en Tarea Asociacién Gréfica Educativa
Pasaje Maria Auxiliadora 156, Lima 5, Perti









Indice general

TOMO 1
Biobibliografia de Fernando de Trazegnies Granda

PRIMERA PARTE
Semblanzas de Fernando de Trazegnies

SEGUNDA PARTE
Historia del Derecho

TERCERA PARTE
Filosofia del Derecho

TOMO 2

CUARTA PARTE
Derecho Civil

QUINTA PARTE

Responsabilidad Civil

TOMO 3

SEXTA PARTE
Derecho Societario

SETIMA PARTE
Derecho Internacional

OCTAVA PARTE
Arbitraje

NOVENA PARTE
Literatura

D¥£cIMA PARTE
Misceldnea






Indice
Tomo 3

SEXTA PARTE
DERECHO SOCIETARIO

Sociedades familiares: problemas frecuentes

Guillermo J. Borda (Argentina)

Uno de los varios «grandes aportes» de la nueva Ley General
de Sociedades: la transformacién de asociacién en sociedad anénima
Ricardo Beaumont Callirgos (Pert)

La autocartera encubierta de acciones de sociedades anédnimas como
una modalidad de delito de administracién fraudulenta
Oswaldo Hundskopf Exebio (Perti)

Las prestaciones accesorias en la Ley General de Sociedades
Hernando Montoya Alberti (Pert)

Contratos de colaboracién empresarial en el derecho comercial
colombiano

Jorge Oviedo Albdn (Colombia)

SETIMA PARTE
DERECHO INTERNACIONAL

El largo camino de Brasilia a Brasilia
José Manuel Boza Orozco (Pert)

El estatus juridico internacional de la Soberana Orden de Malta
Jorge Luis Collantes Gonzdlez (Espana)

Una entidad sui géneris del Derecho Internacional:
la Soberana Orden Militar de Malta
Enrique de Rdvago Bustamante (Pert)

15

17

29

43

65

93

113

115

141

161



La politica exterior de George W. Bush y el retorno a las cavernas
Fabidn Novak Talavera (Pert)

El Tratado de 1929 en la historia del Pert
Fernando Vidal Ramirez (Pert)

OCTAVA PARTE
ARBITRAJE

Plazo para laudar, su protocolizacién y registro y laudo por acuerdo de las partes

Fernando Cantuarias Salaverry (Pert)

Don Fernando de Trazegnies Granda y algunas ideas sobre arbitraje:

nulidad del laudo arbitral por haber laudado sobre materia no sometida

expresa o técitamente a la decisidn de los drbitros
Mario Castillo Freyre / Rita Sabroso Minaya (Pert)

El control constitucional en el arbitraje

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra (Perd)

Reflexiones criticas sobre la doctrina Calvo
Oscar M. Garibaldi (Estados Unidos)

Peru’s foreign investment framework put to the test: a review
of the jurisdictional award in Duke Energy International Peru
investments N © 1 Ltd. vs. the Republic of Peru

Arif Hyder Ali / Baiju S. Vasani (Estados Unidos)

Arbitraje, derecho internacional de las inversiones y globalizacién
Franz Kundmiiller Caminiti (Pert)

Comments on the discipline of «National Treatment in international
investment law: boosting good governance versus intruding into
domestic regulatory space?

Thomas Wiilde () (Estados Unidos)

NOVENA PARTE
LITERATURA

La literatura de Fernando de Trazegnies Granda

(o0 la «verdad ficta» y la inversién de valores en la dicotomia
civilizacién/barbarie en su obra literaria)

Alexander Forsyth Rebagliati / Raul Sdnchez Consiglieri (Pert)

Ribeyro: «ser abogado, ;para qué?»
Carlos Ramos Niziez (Pert)

El derecho en la Divina Comedia
Lorenzo Zolezzi Ibdrcena (Perth)

185

215

233

235

259

275

297

323

359

439

509

511

525

555



D¥cima PARTE
MISCELANEA

Agua, derecho y diversidad
Armando Guevara Gil (Pert)

Un muerto en las fronteras:
Restricciones constitucionales a la inversién extranjera en el Pert

Jorge E. Lazarte Molina (Perti)

Sobre «el rol politico del abogado litigante»
Diego Pérez Ordénez (Ecuador)

La posicién juridica del Tribunal Constitucional
Anibal Quiroga Ledn (Pertt)

En el pais de las colinas de arena. Conferencia de presentacién del libro
de Fernando de Trazegnies en el Centro Cultural Peruano Chino (1994)
Manuel de la Puente y Lavalle (1) (Pert)

Comentario a En el pais de las colinas de arena: un gran libro
de Fernando de Trazegnies
Ricardo Gonzdlez Vigil (Pert)

Comentario del cuento «El cénsul honorable»
Ricardo Gonzdlez Vigil (Per)

Comentario sobre Imdgenes rotas. Imagenes reconstruidas

Hugo Guerra Arteaga (Pertt)

Resena
Miguel Gutiérrez Correa (Pertt)

Imdgenes rotas. Delitos literarios: la historia-ficcién de un autor
que combina hdbilmente el rigor histdrico con el vuelo imaginativo
Guillermo Nirio de Guzmdn (Pert)

Los tradicionistas peruanos
Estuardo Niiez Hague (Pert)

La literatura como posibilidad de reunir lo fragmentado.
Acerca de Imdgenes rotas, de Fernando de Trazegnies
Manuel Pantigoso Pecero (Pertt)

Derecho y modernidad en el Pert del ochocientos
Carlos Ramos Nyisiez (Pert)

Comentario sobre La responsabilidad extracontractual
André Tunc () (Francia)

607

609

631

659

667

693

701

703

705

709

711

713

715

723

733






SEXTA PARTE
DERECHO SOCIETARIO






SOCIEDADES FAMILIARES: PROBLEMAS FRECUENTES

Guillermo J. Borda™

1. UNA PRIMERA APROXIMACION

Como una primera aproximacién podriamos definir la empresa familiar como
aquella organizacién integrada por miembros de una misma familia unidos por
el parentesco y, ademds, por la decisién de contribuir, con su capital y su traba-
jo, en pos de un proyecto negocial; es la forma en definitiva de amalgamar dos
instituciones: la familiar y la empresarial, que poseen caracteristicas propias, con
sus ventajas e inconvenientes.

La empresa familiar es idealizada y denostada. Hay quienes piensan que estd
destinada a ser pequefia o, en el mejor de los casos, mediana; pero que tiende a
desaparecer como organizacion productiva, en razén de que en ella predominan
lo afectivo y lo particular por sobre la eficiencia y lo impersonal. Sin embargo,
la experiencia indica que una gran mayoria de las grandes empresas de hoy, no
solo de la Argentina sino también del extranjero, se conformaron en sus inicios
como empresas familiares. Debe senalarse que numerosos estudios sefialan que
en Estados Unidos el noventa por ciento de sus empresas son de este tipo; en
Espafia, el sesenta por ciento; y en el resto de Europa, guarismos similares’.

En la economia argentina, la mayor parte de las grandes empresas de hoy
fueron en sus comienzos empresas familiares; y ni qué decir de la pequena y
mediana industria, uno de los sectores en donde mds se la puede apreciar. Otro
sector donde han gravitado y gravitan es nuestro campo: mds de la tercera parte
de los establecimientos agropecuarios son de propiedad de grupos familiares, sean
estos formales o informales?.

*

Socio gerente del Estudio Juridico Borda. Consejero Titular del Colegio Pablico de Abogados
de Capital Federal, Buenos Aires.
1 Garro (1997: 13).

2 Ducos y UrLoa DE PorrUA (2004: 32).
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Entre las principales caracteristicas de las empresas familiares tenemos que
una parte importante de su propiedad estd en manos de la familia; sus integrantes
son habitualmente los directivos; existe continuidad en las generaciones; hay en
ellas una mayor coherencia y cohesién que en otros grupos, hecho que potencia el
trabajo en conjunto y trae aparejado un mayor impulso; y por tltimo, estimulan
en el grupo la necesidad de crecer con eficacia.

2. DIVERSAS FORMAS DE ORGANIZACION. ANTECEDENTES

El marco juridico que debe contener a la empresa familiar no es simple.
Legislaciones modernas, como la italiana, entienden este tipo de empresa como
aquella en la cual el familiar presta su trabajo en forma continuay participa de las
utilidades, de los bienes adquiridos con estas y de los incrementos de la empresa,
en proporcién a la cantidad y calidad del trabajo prestado.

Se considera como familiar, a tal efecto, al cényuge, a los parientes por con-
sanguinidad dentro del tercer grado y a los afines dentro del segundo. El trabajo
de la mujer es considerado equivalente al del hombre para todos los efectos.

Las decisiones referentes al empleo de las utilidades y de los incrementos,
como aquellas inherentes a la gestién extraordinaria, a los emprendimientos
productivos y a la cesacién de la empresa, son adoptadas por mayoria de los
familiares que participan en ella.

Para el caso en que los familiares participantes en la empresa no tengan la
plena capacidad de actuar, la norma prevé que deberdn ser representados en el
voto por quien ejerce la potestad sobre ellos.

El derecho de participacién es intransferible, salvo que la transferencia se haga
a favor de los familiares a que se ha hecho referencia. Esta participacién puede
ser liquidada en dinero a la cesacién, por cualquier causa, de la prestacion del
trabajo; y en el caso de enajenarse la empresa, el pago puede efectuarse en varias
anualidades, determinadas por el juez en caso de no arribarse a un acuerdo.

Tanto para el caso de divisién hereditaria como para el de transferencia de
la empresa, los parientes dentro del tercer grado y los afines dentro del segundo
tienen derecho de prioridad®.

El derecho peruano, en la ley 8548 del ano 1937, establecié que debia en-
tenderse como empresa familiar aquella en la cual el cincuenta por ciento del
capital social estaba constituido por el aporte de una sola persona o por miembros
de una misma familia, y en las cuales las acciones que se emitieran debian ser
nominativas.

3 Articulo 230 bis del Cédigo Civil italiano, incorporado en 1972.
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La norma mencionada en el apartado anterior fue derogada con posterioridad,
pero laley 26.887, que enmarca a las sociedades, regula en su seccion séptima lo
que se da en llamar la sociedad andnima cerrada, de plena adaptacién a la socie-
dad o empresa familiar. Dicha norma establece, entre otras cuestiones, que estas
sociedades no pueden contar con mds de veinte accionistas; y que el accionista
que se proponga transferir total o parcialmente sus acciones a otro accionista,
o a terceros, debe comunicarlo a la sociedad mediante carta dirigida al gerente
general, quien lo pondrd en conocimiento de los demds accionistas dentro de los
diez dias siguientes, para que en el plazo de treinta dias puedan ejercer el dere-
cho de adquisicién preferente a prorrata de su participacién en el capital. En la
comunicacion referida, el accionista deberd hacer constar el nombre del posible
comprador y, si es persona juridica, el de sus principales socios o accionistas,
asi como el niimero y la clase de las acciones que desea transferir, el precio y las
demids condiciones de la transferencia.

El precio de las acciones, la forma de pago y las otras condiciones de la opera-
cién serdn fijados por acuerdo entre las partes o por el mecanismo de valorizacién
que establezca el estatuto. En su defecto, el importe a pagar lo fija el juez por el
proceso sumarisimo. El accionista podra transferir a terceros no accionistas las
acciones en las condiciones comunicadas a la sociedad cuando hayan transcurrido
sesenta dias de haber puesto en conocimiento de esta su propésito de transferir,
sin que la sociedad y/o los demds accionistas hubieran comunicado su voluntad
de compra.

El estatuto podrd establecer otros pactos, plazos y condiciones para la
transmisién de las acciones y su valuacién, inclusive suprimiendo el derecho de
preferencia para la adquisicién de acciones.

En Colombia, mediante el decreto 2.521 del afio 1950, se hace referencia a la
empresa familiar sefalando que son sociedades de familia todas aquellas que fueren
constituidas por mayoria de personas vinculadas entre si por parentesco de consan-
guinidad dentro del cuarto grado civil o de afinidad dentro del segundo grado.

De las normas precedentemente indicadas surge claramente el concepto de
qué debemos entender por empresa familiar.

3. ALGUNOS INTERROGANTES QUE SE PLANTEAN AL CONSTITUIRSE
LAS EMPRESAS DE FAMILIA
3.1 ;Pueden constituir una sociedad padres e hijos?

En principio podemos afirmar que no existe obstdculo alguno para constituir

sociedades con sus hijos mayores, no asi respecto de los hijos menores, en los que
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se presentan algunas particularidades. En estos casos debemos primero distinguir
si se trata de hijos menores, menores con titulo habilitante o no, por cuanto su
tratamiento difiere.

3.1.1 Hijos menores

Si nos encontramos ante el caso de menores sujetos a patria potestad o bajo tutela,
entendemos que es perfectamente factible que tanto el padre como la madre pue-
dan ya sea adquirir un paquete accionario a nombre propio y de su hijo menor,
como asi también que el padre o madre continden con la sociedad que tenia el
otro progenitor con el premuerto. Obviamente, si el menor se encontrare bajo
tutela, el tutor deberd requerir la conformidad del juez interviniente para que el
acto de traspaso accionario sea vélido.

3.1.2 Hijos menores con titulo habilitante

En este caso la situacién es relativamente mds sencilla. Si el menor cuenta con
titulo habilitante se encuentra facultado para administrar y disponer de lo que
obtuvo con el producto de su trabajo personal, y en tal sentido puede integrar
una sociedad comercial, aunque entiendo que esta debe estar relacionada con su
capacitacion profesional.

3.1.3 Hijos menores adultos

En cuanto a los hijos menores mayores de 18 anos, debemos distinguir a los que solo
han cumplido esa edad y a los que han sido emancipados, ya sea por habilitacién de
edad o por haber contraido matrimonio. En el primer caso, los menores solo tienen
la administracién y disposicién de los bienes adquiridos por su trabajo personal,
pero no la de los bienes que recibieron a titulo gratuito ya sea por herencia, legado o
donacién; es decir, si como consecuencia del fallecimiento de uno de sus progenitores
recibiere una participacién accionaria, no podria tomar decisiones en la empresa en
tanto y en cuanto implique administrar bienes del haber hereditario.

3.1.4 Hijos emancipados

La situacién varfa segun el tipo de emancipacién. En la emancipacién por ha-
bilitacién de edad el menor es, a todos los efectos, como si fuera un mayor de
edad; solo le estd impedido disponer de los bienes recibidos a titulo gratuito y
aprobar las cuentas de sus tutores. En cuanto a los emancipados por matrimonio,
se encuentran en similar situacién que los emancipados dativamente. En ambos
casos, el menor puede constituir sociedades con los bienes obtenidos mediante

20



GUILLERMO ]. BorDA

su trabajo personal. La diferencia entre uno y otro caso radica en que si la eman-
cipacién fuere consecuencia del matrimonio, la autorizacién judicial puede ser
reemplazada por la conformidad del cényuge mayor de edad.

3.2 Muerte de uno de los padres y constitucion de sociedad con menores

En caso de que falleciera uno de los padres y hubiere un establecimiento agropecua-
rio, industrial, minero, etcétera, el cényuge supérstite puede solicitar la indivisién
forzosa del establecimiento por un término de diez afos; esta indivisién pudo
haber sido establecida por el causante. En su caso se podrd pedir la constituciéon
de una sociedad, pero esta no podrd ser otra que una sociedad de responsabilidad
limitada y su estatuto deberd ser aprobado por el juez del sucesorio; ademis, el
acta de constitucién deberd ser suscrita por el tutor especial designado, si hubiere
conflicto de intereses entre el representante legal del menor y este, conforme el
articulo 28 de la Ley de Sociedades.

3.3 ;Puede haber sociedad entre conyuges?

Si bien algunos autores clésicos argentinos desechan la opcién de que los conyuges
puedan constituir sociedades, basindose en lo prescrito en los articulos 1217y 1218
de nuestro Cédigo, en cuanto establecen que antes de la celebracién del matrimonio
solo pueden efectuarse determinadas convenciones matrimoniales —designacién
de bienes que lleva cada uno al matrimonio y donaciones del esposo a la esposa—,
entendemos que nada lo impide, puesto que toda convencidn sobre cualquier otro
objeto o sobre el derecho a los gananciales de la sociedad conyugal es de ningtin
valor. Por otra parte, de aceptarse tal criterio estarfamos derogando el articulo 27 de
la Ley de Sociedades. Por ello entendemos que es perfectamente factible su consti-
tucién, aunque debemos hacer dos distingos: si se trata de sociedades por acciones
y de responsabilidad limitada no parece haber duda alguna, tal como lo dispone el
articulo 27 de la Ley de Sociedades. Pero en cuanto a las sociedades en comandita
simple y las de capital e industria, que no se encuentran entre las autorizadas, no
vemos razén para no incluirlas, ya que —como bien sefialan diversos autores— no
se advierte la razén por la cual los cdnyuges no puedan formar parte de una sociedad
en comandita simple, en calidad de comanditarios, toda vez que estarfan en la misma
posicién que los socios de una sociedad de responsabilidad limitada.

3.4 ;Puede haber sociedad entre concubinos?

Nuestro ordenamiento legal en modo alguno impide la constitucién de socieda-
des entre concubinos. Es perfectamente posible, dado que el concubinato es una

situacién de hecho que solo produce determinados efectos en el campo asistencial,
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en el de los dafios y perjuicios y otros mds, pero no en el campo patrimonial,
salvo que se demuestre que hubo una efectiva sociedad de hecho, para lo cual se
deberd probar su efectiva existencia; es decir, haber efectuado los aportes para que
funcione como tal. Situacién que no se da en el matrimonio, en el que, disuelta la
sociedad conyugal, los bienes que la componen deben ser divididos por mitades,
con independencia de quien haya obtenido ese capital.

3.5 Sociedades simuladas
3.5.1 Aportes hechos por uno solo de los socios

Una de las caracteristicas de las sociedades simuladas es la forma en que han
sido conformadas, cuando se las integra con lo que cominmente denominamos
hombres de paja, esto es, simples testaferros; o cuando el aporte econdémico en
su casi mayoria lo hace uno solo de los socios, por mds que aparezcan varios en
su acto de constitucion, queda en evidencia que estamos ante una pantalla que
esconde el patrimonio de una persona. En nuestro régimen legal las sociedades
deben constituirse por dos o mds personas.

3.5.2 Exclusion de un eventual heredero

Muchas veces las sociedades son simples pantallas que esconden el patrimonio
de una persona; y las sociedades comerciales, un recurso utilizado para afectar
el derecho hereditario de un eventual heredero, bien para conculcar la legitima
o bien para desheredarlo en forma completa. Estos casos han dado lugar a la
aplicacion de la teoria del disregard of legal entity, también llamado corrimiento
del velo societario en las sociedades de familia.

4. PRINCIPALES PROBLEMAS EN LA ARGENTINA

Los problemas frecuentes que se vislumbran en las empresas familiares son,
entre otros, la falta de una normativa que las regule, el manejo de sus relaciones
personales, su organizacion, los niveles de conduccidn, la forma en que deben
distribuirse sus ganancias, cémo deben ser los retiros de asignaciones y, por tltimo,
cémo debe preverse el final de la empresa.

4.1 Normativa vigente en la Argentina

El hecho de carecer de una legislacion especifica lleva a que los grupos familia-
res decididos a nuclearse en una figura juridica que los contenga, aprovechen
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o adapten figuras societarias que no contemplan las peculiaridades de quienes
las conforman, originando inconvenientes, cuando no interminables litigios
judiciales.

Podemos encontrar referencias a emprendimientos familiares en las leyes
14.394 y 20.550. En la primera, los articulos 51 y 53 regulan diversas especies
de indivisién hereditaria, estableciendo que el causante puede establecer una
indivisién de los bienes por el término de diez afios; y si se tratare de un esta-
blecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero, minero o cualquier otro
que constituya una unidad econdmica, esta indivisién se podrd extender por un
lapso mayor si hubiere herederos menores de edad. La norma también establece
que la indivisién podrd ser pedida por el conyuge supérstite, si fuere quien lo
adquirié o lo formé en todo o en parte; la indivisién podrd ser también por el
término de diez anos. En la ley 19.550, los articulos 28 y 29 establecen que el
tipo social que debe adoptarse cuando hubiere herederos menores de edad es el
de socios con responsabilidad limitada; asi también, que el contrato constitutivo
debe ser aprobado por el juez de la sucesidn, haciendo responsables por los dafos
y perjuicios que sufriere el menor, en caso de incumplimiento, al representante
legal de este y a los consocios mayores.

Pero lo real es que, al no haber un tipo societario preciso que atienda las
peculiaridades de una organizacién familiar, esta se organiza y acttia o bien como
simple sociedad de hecho o bien como sociedad comercial, sea esta anénima,
de responsabilidad limitada o en comandita por acciones. Podemos afirmar, sin
embargo, que la manera mds habitual que tienen los grupos familiares de actuar
en el campo mercantil son las sociedades de hecho, en las cuales la responsabilidad
por el accionar de la empresa recae en cabeza de quienes la integran, respondiendo
estos no solo con el capital invertido en tal emprendimiento, sino también con
la totalidad de su patrimonio personal. Si a esto le agregamos la fuerte carga
impositiva que tienen las personas fisicas y la imposibilidad de adquirir bienes
inmuebles, semovientes, maquinarias y/o automotores a nombre de la sociedad
de hecho, razén por la cual se debe hacer a nombre personal de los socios, la
inconveniencia es mds que evidente.

4.2 Relaciones personales

Uno de los principales problemas en las empresas familiares es el convencimiento
de que, por tratarse de parientes, no se presentardn problemas de convivencia; y
que si aparecen, serdn zanjados muy pronto, justamente por tratarse de parientes.
La realidad es que, muy por el contrario, al mezclarse intereses y sentimientos,
cualquier problema puede potenciarse. Los vinculos familiares tienen un papel
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muy importante en el armado de la organizacién y justamente por ello se debe ser
muy claro en el mensaje. No puede haber lugar para dudas ni para zonas grises;
precisamente esa elasticidad, esa falta de precisién, da pie a malentendidos y son
el germen de futuros conflictos.

Sialade por si complicada gestién familiar le agregamos la participacién de
los parientes politicos, la necesidad de tener un mensaje claro es més que evidente.
En muchos casos esto suele originar problemas en el seno de la empresa y de la
familia, por entender, los integrantes del grupo familiar, que el pariente politico,
por ser tal, no estd involucrado en la idiosincrasia familiar, y no tiene por lo tanto
la tradicién de los otros; lo que, sumado a las prevenciones que pueden tener
los demds integrantes debido a la situacién que podria llegar a plantearse si el
«nuevo» pariente se divorcia, la falta de precision en el mensaje puede ser fuente
de innumerables conflictos.

4.3 Niveles de conduccién

Otro de los temas es la conduccién del grupo. En sus comienzos es frecuente que
el fundador y/o propietario actde en forma personal, lo que es 16gico; pero con
el correr del tiempo, cuando intervienen las generaciones siguientes, se tiende
a privilegiar la relacién familiar. Muy cominmente se considera que el vinculo
es un factor preponderante para la designacién de los méximos ejecutivos en la
conduccién; de igual modo, que la familia debe integrar el consejo de administra-
cién con verdadero peso en las decisiones. Y es justo aqui donde se corre el grave
peligro de confundir propiedad con capacidad para conducir. Toda empresa que
evoluciona precisa nuevas y diferentes capacidades directivas, sin hacer distingos
entre parientes o no.

Vinculado a esto merece una especial atencion la organizacién administra-
tiva y c6mo la formalizamos. Suele haber resistencia de la familia a adoptar un
sistema de informacién para el grupo familiar, sustentada en la complejidad
del emprendimiento y la falta de conocimientos en muchos de ellos como para
evaluar acertadamente lo proyectado y qué se estd haciendo. Otra cuestién, por
cierto no menor, es el establecimiento de una escala de autoridades y jerarquias
no basadas solamente en el vinculo familiar, sino en la capacidad, el conoci-
miento y el liderazgo. Es decir, debe darse plenamente la complementacién de
una generacién con las otras, sumando, por ejemplo, la mayor apertura mental
frente a las nuevas tecnologias y, por otra parte, la experiencia empresarial de las
generaciones mayores.

Lo que si debe haber es una organizacién que determine las funciones de
cada integrante; las relaciones entre sus miembros, tanto en sentido vertical
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como horizontal; y las jerarquias, por mds que en las empresas familiares sean
mds difusas, lo que no es un problema menor.

Por ello, es fundamental determinar en la empresa las dos clases de niveles
de conduccidn: la directiva y la ejecutiva. En la directiva, que suele denominarse
consejo de administracion, deben participar primordialmente los integrantes de
la familia; este consejo debe supervisar la gestién, llevando racionalidad a las
tomas de decisiones. En cuanto al nivel ejecutivo, lo que se requiere es capacidad
gerenciadora y eficacia en la implementacion de las politicas adoptadas.

4.4 Retribuciones

Un punto no menor es el sistema de retribucién. Hay quienes creen que, por
el hecho de ser familiares, los miembros que trabajan en la empresa deben ser
acreedores de una retribucién especial, o bien que la retribucién debe ser lo
necesario para su subsistencia. Otros piensan que las retribuciones que se deben
abonar pueden ser inferiores a las de mercado, en la idea de que en el futuro
serdn recompensados, lo que no es asi. Se trata de que la retribucién sea ni mds
ni menos que la del mercado; eso no solo hace al reconocimiento por la gestién,
sino también al compromiso personal de quienes la gestionan.

4.5 La forma en que se prevé el cambio de conformacién societaria,
los aportes de capital, el fin de la empresa o c6mo deberdn actuar
los herederos

Una de las cuestiones que deben ser precisadas al momento de constituir estas
empresas familiares es como se efectuardn los cambios en el futuro, ya sea en
la conformacién societaria, ya sea en los aportes de capital a hacer en el futuro
(lo que tampoco es un tema menor), el derecho de preferencia en la compra de
participaciones accionarias y la forma de establecer su valor, asi como también
la forma en que deberd ser liquidada la sociedad. Es necesario y conveniente
que existan acuerdos y planes para la compraventa de participaciones entre los
miembros de la misma familia o de la propia empresa, lo mismo que planes de
aportes de capital con recursos propios en caso de asi requerirlo el emprendi-
miento. Si estos conceptos son suficientemente explicitados y clarificados, quienes
conformen la sociedad, tanto en sus inicios como con posterioridad, sabrdn a
qué atenerse para un futuro no tan lejano y con toda seguridad esto evitard un
sinnimero de conflictos.
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4.6 Utilizacién de figuras societarias en perjuicio de legitimos derechos

Lamentablemente —y por cierto, no pocas veces— podemos ver que, como
consecuencia de carecer de un régimen especifico sobre el tema que nos ocupa,
hay quienes utilizan figuras societarias que constituyen verdaderas sociedades de
familia para violar el derecho a los gananciales o la legitima de los herederos; y es
aqui donde la teoria del disregard of legal entity o levantamiento del velo societa-
rio ha marcado un antes y un después. En efecto, a partir de esta teoria, y sobre
todo después de su implementacién en nuestro ordenamiento juridico tanto en
la Ley de Sociedades (articulo 54, apartado tercero) como en la Ley de Contrato
de Trabajo, o bien en la Ley de Concursos, entre otras normas, se ha impedido
que, al amparo de figuras societarias, se consumen maniobras defraudatorias en
perjuicio del cényuge o de los herederos.

Asi, se ha resuelto que corresponde descorrer el velo de la personalidad juridica
cuando quien constituyé sucesivamente sociedades, se valié de ellas para alejar
de la sociedad conyugal los bienes que adquirié durante su vigencia y que, por
ende, revisten el cardcter de gananciales®.

En el mismo sentido, en materia sucesoria se ha declarado que la sociedad
andénima constituida por el causante y los miembros de su familia, en la que aquel
aport6 el 95% del capital accionario, no responde propiamente a la estructura
de una verdadera empresa impersonal y de capital, sino que solo ha agrupado
al nucleo familiar alrededor del cuantioso patrimonio del causante. Aunque
formal y legalmente se trate de una sociedad de capital, la realidad interna de ese
patrimonio de origen unipersonal adquiere los visos de la administracién de una
de condominio indiviso, lo que implica una total e innegable desvirtuacién de
la forma societaria. La proteccién de la ley no seria completa y adecuada si no se
admitiera que, tanto respecto del uso y goce de la legitima como de su integridad,
no se tomaran en cuenta las realidades econdmicas y subjetivas que muchas veces
aparecen ocultas tras el ropaje de estructuras societarias.

Una persona juridica es una creacién o recurso de técnica juridica mediante el
cual pueden alcanzarse determinados fines que el ordenamiento juridico autoriza,
apoya o no desaprueba. Esos fines u objetivos fijan los limites dentro de los cua-
les cabe admitir la personalidad propia e independiente de la persona colectiva.
Si, deliberadamente o no, esa personalidad se aduce para procurar otros fines u
objetivos que el orden juridico o la equidad, las buenas costumbres, la moral,
etcétera, reprueban, cabe reconocer a los jueces la facultad de prescindir de la

personalidad del ente societario, para relacionar directamente a los individuos que

4 C.12CC. San Martin, La Ley, 1977-A-255.
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forman parte de aquel, o tomar en consideracién los bienes o valores poseidos por
la persona colectiva, como si fueran individuales de sus componentes’.

El corrimiento del velo de la personeria juridica, que responde a un sentido
de justicia y no a la glorificacién de conceptos vacios de contenido, aun cuando
estén amparados por normas legales, ha sido en muchos casos la respuesta a la
falta de una normativa especifica en materia de empresas familiares.

5. CoONCLUSION

Siguiendo la linea de pensamiento esbozada en lo hasta aqui expresado, entiendo
que una futura legislacién debe contener, cuando menos, las siguientes pautas:

— Que son sociedades familiares aquellas cuyo capital social estd conformado
en mds del setenta por ciento por familiares unidos entre si mediante vinculos de
parentesco por consanguinidad y afinidad hasta determinado grado;

— Que se determine un derecho de preferencia en la compra de la partici-
pacidn accionaria a los familiares;

— Que la participacién accionaria sea nominativa;

— Que los miembros de la familia, socios, integren el consejo de adminis-
tracion;

— Que los miembros de la familia, socios, que la constituyan no puedan
pedir su disolucién hasta determinado tiempo;

— Que en caso de fallecimiento de uno de sus miembros, los que lo hereden
puedan o bien integrar la sociedad de familia o bien solicitar su parte en especie
o bien recibir en dinero su parte pero al valor real y no al nominal; y

— Que en caso de divergencia en el valor de lo transmitido, el juez serd el
que fije su valor en proceso sumarisimo.

COLOFON

Valgan estas reflexiones como una contribucién mds al logro de un marco legal
que contenga y dé tranquilidad a numerosas familias que nuclean a sus miem-
bros en pequenas y medianas empresas, actualmente obligadas a adoptar figuras
societarias que no son reflejo de la realidad que viven diariamente.

Es de esperar que estas reflexiones, y otros numerosos trabajos oportuna-
mente publicados, sean el acicate para que finalmente se decida legislar un tipo
societario especifico de empresas familiares al que deberdn sujetarse todos los

emprendimientos familiares que quieran funcionar en forma regular.

> C. Apel. CC. Concepcién del Uruguay, «Morrogh Bernard, J. E ¢/Grave Peralta de Morrogh
Bernard», La Ley 1979-D-237.
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UNO DE LOS VARIOS «GRANDES APORTES» DE LA NUEVA
LEY GENERAL DE SOCIEDADES: LA TRANSFORMACION
DE ASOCIACION EN SOCIEDAD ANONIMA

Ricardo Beaumont Callirgos*

El trabajo sobre materia societaria desarrollado en este articulo estd dedicado
a un destacado jurista y profesor universitario, el Dr. Fernando de Trazegnies
Granda, quien suma a sus muy distinguidas calidades profesionales en materia
de derecho civil, una vasta cultura humanista que brinda un invalorable soporte
a su conocimiento de la ciencia juridica. La prestancia de su palabra, la riguro-
sidad de su razonamiento y la cdlida amistad que brinda, son agregados de una
personalidad sin par.

El 1 de enero de 1998, es decir, hace algo mds de diez afios, entré en vigencia
la ley 26887, Ley General de Sociedades, cuya comisién redactora fue presidida
por el recordado amigo y profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
doctor Enrique Normand Sparks. Todos conocemos que entre sus multiples aportes
y novedades se encuentra, por ejemplo, que a) haya sido una ley nacida de la expe-
riencia societaria y empresarial peruana y no, como antano, copiada de textos legales
extranjeros, cosa que, por supuesto, jamds habria permitido Quique Normand; b)
que su estructura sea expresion de un orden inteligente: (1) reglas generales, (2)
sociedad anénima, (3) otras formas societarias, (4) normas complementarias, y (5)
contratos asociativos'; y c) segtin el profesor Oswaldo Hundskopf,

*  Magister con mencién en Derecho Civil y Comercial y Doctor en Derecho y Ciencia Politica por

la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profesor principal de la Academia de la Magistratura.
Profesor en el doctorado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; en la maestria y el
doctorado de la Universidad San Martin de Porres; y en el doctorado de la Universidad Nacional
Federico Villarreal. Magistrado del Tribunal Constitucional del Pera.

Expresamente dejada en quinto lugar, para separarla e insertarla en la Ley Marco del Empresariado,
que hasta el momento de escribir este articulo no se terminaba de debatir y aprobar en el Congreso
de la Republica, porque, en honor a la verdad, técnicamente, esta normativa no tendria por qué
estar incluida en una Ley de Sociedades. Son contratos de empresa, asociacién en participaciéon
y consorcio que, justamente, al celebrarse y perfeccionarse, no dan nacimiento a persona juridica
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[...] se ha respetado el principio de un derecho societario no sancionador, y a
diferencia de los ordenamientos societarios de otros paises, en ella no se incluyen
de manera explicita las infracciones o faltas, y tampoco se tipifican los delitos
societarios. Como quiera que el derecho societario es un derecho muy apegado
a las formas y al cumplimiento de requisitos de publicidad, en garantia de los
intereses de la propia sociedad, de sus socios y de acreedores o terceros que con-
tratan con las sociedades, la ley se ha limitado a senalar de manera expresa cudles
son esas formalidades y requisitos, as{ como las consecuencias que se derivan
del incumplimiento; con la ley 26887 se han ordenado los aspectos procesales
de la ley, y en general se han simplificado los procedimientos, recurriéndose
en los casos pertinentes a los procedimientos no contenciosos y, en los que
corresponde, al proceso sumarisimo, al abreviado, al de conocimiento, y al de
ejecucion; esta ley, a diferencia de la normatividad anterior, soluciona problemas,
toma posiciones, resuelve ambigiiedades y no permite interpretaciones contra-
dictorias. Solo a manera de ejemplo, sefialamos que ahora se ha establecido, en
el segundo pdrrafo de su articulo 160, que el cargo de director de una sociedad
anénima puede ser desempehado tnicamente por personas naturales, con lo
cual se ha solucionado una vieja controversia; asimismo, mantiene la distincién
meramente formal entre sociedades mercantiles y civiles, y no intenta establecer
diferencias de fondo. Sin duda, el comtn denominador de ambas es que tiene
un fin de cardcter econémico. En la ley se precisan y regulan los tipos especi-
ficos de sociedades civiles y mercantiles, y cuando se constituye una sociedad,
necesariamente hay que optar por uno de ellos, lo cual debe ser precisado en el
pacto social y en el estatuto; [...]?

En reglas generales, se han regulado los convenios entre socios y entre estos y
terceros; también se han regulado los «actos ultra vires»; se ha precisado lo concer-
niente a los aportes dinerarios y no dinerarios, su valuacién, saneamiento, riesgo
y pérdida; se han incluido normas sobre nulidad del pacto social (que incluye
el estatuto); y asi, y a su turno, a través de todo el texto legal, se han incluido
distintas mejoras y nuevas instituciones, entre las cuales destaca la «escisién» asi
como la «transformacién».

Es justamente respecto al dltimo de los citados el que abordaré en este pe-
queno trabajo. En efecto, el articulo 333 de la nueva Ley General de Sociedades
(NLGS) establece que «Las sociedades reguladas por esta ley pueden transformarse
en cualquier otra clase de sociedad o persona juridica contemplada en las leyes
del Perd. Cuando la ley no lo impida, cualquier persona juridica constituida en
el Perd puede transformarse en alguna de las sociedades reguladas por esta ley.
La transformacién no entrafa cambio de la personalidad juridica».

de tipo alguno, como es el caso de las «sociedades», sino que conservan su situacion originaria:
contratos y punto.
2 HunbskorF (2008).
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Ader y otros nos dicen que «[...] la transformacién no implica la disolucién
y posterior creacién de la sociedad, sino simplemente la supervivencia bajo una
nueva forma de la misma persona»’. El articulo 346 de la antigua LGS decia
«[...] sin cambiar su personalidad juridica»; en la actual, mds explicitamente,
se indica: «la transformacién no entrafa cambio de personalidad juridica». Con
este instituto juridico se evita el proceso, costoso y dilatado, de disolver, liquidar
y extinguir la sociedad, para luego concebir, estructurar y formalizar una nueva;
es una continuacién del organismo social modificado en la forma, aunque con
el anterior sustrato personal y patrimonial®.

El articulo 333 de la ley que se comenta contempla tres clases de transfor-
macién:

a) la de una sociedad regulada por esta LGS que adopte cualquier otra forma
societaria prevista en el mismo texto legal;

b) la de una sociedad regulada por la LGS que adopte la forma de cualquier
otra persona juridica (no sociedad) contemplada en las leyes del Pert; y

¢) la de cualquier persona juridica constituida en el Perti que, sin ser sociedad,
adopte una de las formas societarias reguladas por la LGS.

En todos estos casos la transformacion se realiza sin que se produzca cambio
alguno en la personalidad juridica del ente transformado, de acuerdo con el
mandato expreso del tltimo acdpite del articulo 333°.

El propio Francesco Messineo se refiere a los casos de transformacién de socie-
dades lucrativas en sociedades cooperativas y al de cooperativas en lucrativas:

Algunos niegan la transformabilidad, en el sentido integral, de que ni una sociedad
lucrativa puede transformarse en sociedad cooperativa, ni una sociedad cooperativa
puede transformarse en sociedad lucrativa; porque se modificaria el elemento causal
del negocio de sociedad, o porque la finalidad de la sociedad lucrativa y la de la
sociedad cooperativa divergen profundamente. Pero el disentimiento mayor se
refiere, especialmente, a la hipétesis de transformacion de una sociedad cooperativa
en sociedad lucrativa. Sin embargo, a favor de la tesis afirmativa pueden invocarse,
de modo particular, el primer apartado del articulo 2537 [del Cddigo Civil italiano],
que remite, en cuanto a las modificaciones del acto constitutivo de la cooperativa,
al articulo 2436, en el cual se contempla, entre los casos de modificacién, tam-
bién la transformacién de la sociedad misma; y, ademds, el segundo apartado del
mismo, que remite al articulo 2499, el cual es (como se ha visto) precisamente el
tema de transformacién de sociedad; finalmente, el articulo 211 del RD de 30 de
marzo de 1942, n° 318, el cual tiene una indicacién indirecta, pero sintomdtica,
a la transformabilidad de la sociedad cooperativa, la cual no puede ser més que en

> ADER, KuiksBerG y Kutnovskr (1965).

4 BeaumonT CALLIRGOS (2002a: 655-656).
> Evrfas Laroza (2000: 881).
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el sentido de la transformacién en sociedad lucrativa [...] Pero no cabe duda del
resultado, o sea de la transformabilidad de la cooperativa. A fortiori, debe consi-
derarse transformable una sociedad lucrativa en sociedad cooperativa®.

De las citas anteriores puede apreciarse que Messineo sostenia que, encontrdndose
de por medio disposiciones legales, no habia contradiccién alguna al admitir
transformaciones con pérdida o adquisicién de la personalidad juridica o con
cambios sustanciales en la naturaleza de la persona juridica, como era el caso de la
transformacidn de las fundaciones o cooperativas en sociedades con fines de lucro,
o viceversa. En esa misma linea, la nueva ley ha ampliado el 4mbito juridico de
las transformaciones a ciertas operaciones que, siéndolo en esencia, no responden
al modelo tradicional del simple cambio del tipo societario’.

Revisados los cédigos de comercio de Colombia, Honduras y México, asi
como las leyes de sociedades anénimas de Chile y Espafa, entre otros textos le-
gales, no hemos encontrado alguno que refiera la posibilidad de salir del 4mbito
societario para mudarse al civil; por ejemplo, transformacién de sociedad ané-
nima a fundacién. Tampoco la posibilidad de que, en un futuro, pueda ocurrir lo
inverso: cambio de asociacién a sociedad comercial de responsabilidad limitada.
Este es un avance tipico y originario del Perd?®.

Analicemos un caso préctico. En Lima, una asociacién civil a la que vamos a
llamar «El Tigre», cuyo objeto social era el dedicarse al transporte publico urbano
e interurbano de pasajeros, servicios de taxis y colectivos, transporte de personal,
transporte escolar y transporte turistico, servicios de radio y telefonia, comercia-
lizacién, compraventa, importacidn, exportacién y distribucién de repuestos, y
conexos, decide transformarse en sociedad anénima, y lo hace via asamblea o junta
universal, con un aporte relativamente pequefio por cada uno de sus veintinueve
socios, para la formacidn del capital social, a razén de doscientos soles cada uno,
haciendo un total de cinco mil ochocientos soles.

Con el mayor de los respetos por el joven registrador, persona a quien conozco
como profesional correcto, inteligente, honesto y consistente, y coherente con
sus ideas y convicciones, ¢l dictamina por el desencuentro, por la inviabilidad de
convertir una asociacién que nace, organiza su vida institucional y aun su muerte
(disolucién y liquidacién) «sin finalidad lucrativa», en sociedad, la cual, si bien en
su concepto legal solamente se dedica a actividades econémicas, es obvio que tiene
que existir bajo el esquema de mdrgenes de rentabilidad, beneficios, ganancias,
excedentes de presupuesto, lldmese como se llame.

¢ MessiNeo (1971).
7 Eirfas Laroza (2000: 882-883).

8 BeaumoNT CALLIRGOS (2002a: 656).
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En este orden de ideas, el doctor Carlos Antonio Mas Avalo produce el
siguiente dictamen:

Tacha sustantiva

Se tacha sustantivamente el presente titulo de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 42 del Reglamento General de los Registros Pablicos, por los siguientes
fundamentos:

El articulo 80 del Cédigo Civil establece: «La asociacidn es una organizacién
estable de personas naturales o juridicas, o de ambas, que a través de una actividad
comun persigue un fin no lucrativor.

El articulo 91 del Cédigo Civil establece: «Los asociados renunciantes, los excluidos
y los sucesores de los asociados muertos quedan obligados al pago de las cuotas que
hayan dejado de abonar, no pudiendo exigir el reembolso de sus aportaciones».

El articulo 98 del Cédigo Civil establece: «Disuelta la asociacién y concluida la
liquidacidn, el haber neto resultante es entregado a las personas designadas en el
estatuto, con exclusion de los asociados. De no ser posible, la Sala Civil de la Corte
Superior respectiva ordena su aplicacién a fines andlogos en interés de la comuni-
dad, dédndose preferencia a la provincia donde tuvo su sede la asociacién».

De las normas glosadas se infiere que la normatividad referida a asociaciones
reguladas con cardcter general por el Cédigo Civil, en razén de su finalidad no
lucrativa, tanto en su acto de liquidacién y extincién, no permite la atribucién de
patrimonio a sus asociados. En este orden de ideas, en el supuesto de permitirse
por voluntad exclusivamente privada la transformacién de una asociacién en
una sociedad andénima, indirectamente, se vulneraria la atribucién patrimonial
prohibida a favor de los asociados.

Sin perjuicio de ello.-

No se acredita la universalidad de la Asamblea del 12.05.2004 a través de la
presentacién del libro de registro de asociados en copia certificada por notario
o autenticada por fedatario.

Art. 2011 del Cédigo Civil

Se deja constancia de que una tacha sustantiva es susceptible de apelarse ante el
6rgano de segunda instancia registral.

La notaria Ljubica Sékula Delgado apela de la tacha con los siguientes principales
argumentos:

Cuando alude al articulo 80 del Cédigo Civil, pretende afirmar que la asocia-
cién, al transformarse en sociedad, estaria realizando un tipo de actividad que le
quitaria el cardcter de «entidad con fin no lucrativo»; lo que no es correcto afirmar,
toda vez que, al efectuarse la transformacién de la asociacién en sociedad, esta se
adapta a un nuevo régimen legal y se convierte ya en una entidad con capacidad
juridica para realizar actividad lucrativa.
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Entonces, nuestro razonamiento juridico nos dice que no es una asociacién
que ahora tiene fin lucrativo, sino que, mds exactamente, se trata de una entidad
que, habiendo sido asociacion, se adapté a un nuevo régimen y ahora es una
sociedad con capacidad juridica plena para realizar actividades econdmicas.

Cuando alude a que el articulo 91 del Cédigo Civil establece que los aso-
ciados renunciantes excluidos y los sucesores de los muertos no pueden exigir
el reembolso de sus aportaciones; asi como que el articulo 98 del Cédigo Civil
senala que disuelta la asociacién, el haber neto resultante se entrega a la entidad
designada por la asociacién, con exclusién de los asociados, pretende también,
de manera arbitraria, suponer que la asociacién ha resuelto una disolucidn, liqui-
dacién y distribucién patrimonial entre sus asociados, que realmente no existe,
en tanto no consta como voluntad de los asociados la de disolver la asociacidn,
sino transformarla, que es una figura juridica que, tal como senala el articulo 333
de la ley, es permisible y no entrana cambio de personalidad juridica, asi como
tampoco ha existido distribucion patrimonial de bienes de la asociacion, habiendo
los socios aportado al capital social con bienes de su patrimonio personal, lo cual
se encuentra explicito en el acta de la asamblea de fecha 12 de mayo de 2004,
en tanto y en cuanto, en el primer punto de la agenda se indica: «Los socios
serfan accionistas aportando su propio capital que se propone sea de S/. 200.00
(doscientos y 00/100 nuevos soles) [...]».

El Tribunal Registral, mediante Resolucién 633-2004 del 25 de octubre de
2004 se pronuncia del siguiente modo:

V. Planteamiento de las cuestiones

De lo expuesto y del andlisis del caso, a criterio de esta Sala, la cuestién a de-
terminar es la siguiente:

Si procede la transformacién de una asociacion en sociedad anénima.
De ser asi, ;cudl debe ser el destino del patrimonio de la asociacién?

VI. Andlisis

1. El articulo 333 de la Ley General de Sociedades establece lo siguiente:

«Las sociedades reguladas por esta ley pueden transformarse en cualquier otra
clase de sociedad o persona juridica contemplada en las leyes del Pera.

»Cuando la ley no lo impida, cualquier persona juridica constituida en el Perd
puede transformarse en alguna de las sociedades reguladas por esta ley. La trans-
formacién no entrafia cambio de la personalidad juridicar.

Como se aprecia del indicado articulo, la Ley General de Sociedades vigente, a
diferencia de la anterior, no se limita a contemplar la transformacién del tipo
societario, sino también prevé una transformacién que involucra a la naturaleza
misma, la sustancia de la persona juridica.
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Elias LarOZA, al comentar el citado articulo, sefiala lo siguiente: «De esta manera
la Ley otorga a la transformacién de las sociedades una dimensién que antes no
tenia, [...] la nueva LGS incluye la transformacién de toda clase de personas
juridicas que, no siendo sociedades, adoptan una forma societaria, y también la
transformacién de cualquier sociedad que desee adoptar otra forma de persona
juridica no societaria, todo lo cual implica cambios esenciales en la naturaleza
de la persona juridica transformadan.

2. A decir de Elias LAR0ZA, « MESSINEO sostenia que, encontrdndose de por medio
disposiciones legales, no habia contradiccién alguna al admitir transformaciones
con pérdida o adquisicién de la personalidad juridica o con cambios sustanciales
en la naturaleza de la persona juridica, como era el caso de la transformacién de
las fundaciones o cooperativas en sociedades con fines de lucro, o viceversa. En
esa misma linea, la nueva ley ha ampliado el dmbito juridico de las transforma-
ciones a ciertas operaciones que, siéndolo en esencia, no responden al modelo
tradicional del simple cambio del tipo societario».

BeaumoNT CALLIRGOS, al comentar el articulo 333 de la Ley General de Sociedades,
sefala que «este es uno de los cambios mds importantes de esta ley». Agrega que
«se han abierto las puertas y ventanas del inmueble donde se hospeda el derecho
societario, para invitar a otras personas juridicas que han tomado la decisién de
mudarse, a que vayan a residir a la casa de aquel [.....]. El [articulo] 346 anterior solo
permitfa mudar de una habitacién a otra o de un piso a otro, pero del mismo edificio
societario. Ahora la mudanza puede ser de y a otros inmuebles juridicos».

De lo anteriormente expresado se concluye que las personas juridicas contempla-
das en el Cédigo Civil, a partir de la vigencia de la Ley General de Sociedades,
pueden transformarse en alguna de las sociedades reguladas por esta norma,
siempre que la ley no lo impida.

3. Se requiere, entonces, determinar si existe algiin impedimento legal para la
transformacién de una asociacién en sociedad anénima.

Al respecto, debe sefialarse que, tratdndose de la transformacién de una persona
regida por el Cédigo Civil, la regulacién societaria no ha contemplado la nor-
mativa aplicable. Asi, el Reglamento del Registro de Sociedades regula este acto
inscribible en sus articulos 117 y 118. En el primero de ellos senala los requisitos
que debe contener la escritura publica de transformacion, precisando que se trata
de «todos los requisitos exigidos para la nueva forma societaria adoptada». Agrega
dicho articulo que si el acuerdo de transformacidn se adopta «en junta universal,
el Registrador no exigird que la escritura puablica contenga la constancia de la
publicacién de los avisos establecida en el articulo 340 de la ley».

En el articulo 118 del Reglamento del Registro de Sociedades, en armonia con lo
establecido en el precitado articulo 333 de la Ley General de Sociedades, sobre la
conservacién de la personalidad juridica de la persona juridica transformada, se
indica que «en la misma partida registral de la persona juridica que se transforma
se inscribird el acuerdo de transformacién, la nueva forma societaria adoptada,
asi como los actos inscribibles posteriores relativos a esta».
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Es necesario precisar, asimismo, que no se ha dictado normativa registral espe-
cifica, que precise los requisitos para la inscripcion de la transformacion de las
personas juridicas regidas por el Cédigo Civil en sociedades reguladas por la
Ley General de Sociedades, en aquellos casos en los que no exista impedimento
legal para que dicha transformacién proceda.

En tal sentido, por el alcance general de la normativa contemplada en el Reglamento
del Registro de Sociedades, consideramos en principio, que esta serfa de aplicacién
—en lo que fuere pertinente— a los casos referidos en el parrafo anterior.

4. Sin embargo, el Registrador ha formulado la tacha del titulo presentado,
sobre la base de considerar que, en el caso de las asociaciones, las normas
previstas en los articulos 80, 91 y 98 del Cédigo Civil «en razén de su finali-
dad no lucrativa, tanto en su acto de constitucién, como en el decurso de su
existencia y en su etapa final a través de su disolucidn, liquidacién y extincidn,
no permite la atribucién de patrimonio a sus asociados». Agrega el Registrador
que «en este orden de ideas, en el supuesto de permitirse por voluntad ex-
clusivamente privada la transformacién de una asociacién en una sociedad
andénima, indirectamente, se vulneraria la atribucién patrimonial prohibida a
favor de los asociados».

Del tenor de la tacha formulada, se desprenderia que el Registrador consideraria
que la propia normativa civil mencionada, constituye el impedimento legal a
que se refiere el articulo 333 de la Ley General de Sociedades, para que proceda
la transformacién de una asociacién en sociedad.

Por tanto, a continuacién analizaremos la indicada normativa civil, teniendo en
cuenta la apertura a la figura de la transformacién contenida en la nueva normativa
societaria.

5. Con relacién al articulo 80 del Cédigo Civil, en el que se establece que la
asociacion persigue un fin no lucrativo, y que ello serfa un impedimento para su
conversién en una sociedad con fines de lucro como es una sociedad anénima,
cabe mencionar las diversas opiniones vertidas al respecto.

Al respecto, Juan EspiNoza EspiNoza sostiene que «la naturaleza de las personas
no lucrativas no puede cambiar a una de cardcter lucrativo» por cuanto «ello
entra en manifiesto contraste con la esencia de este tipo de personas juridicas,
por cuanto no se explicaria que, en una opcién mds extrema, como es la de la
extincién de la misma, se excluye la posibilidad de que los miembros se beneficien
econémicamente con el saldo resultante».

Sin embargo, debemos senalar que las modificaciones sustanciales introducidas
en la normativa societaria, como es el articulo 333 bajo comentario, a decir de
Evrias LaROzZA, responden principalmente a razones econdémicas, es decir, que los
asociados pueden libremente decidir la adopcidn de una nueva «forma» que les
permita, entre otros, acceder al financiamiento bancario, realizar oferta publica de
acciones o de obligaciones, limitar la responsabilidad de los integrantes o adquirir
una forma legal adecuada frente a un cambio sustancial de sus operaciones o de
sus expectativas de {ndole econémico.
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De acuerdo al referido autor, «debido precisamente a la variedad, siempre
creciente, de motivaciones econémicas que dan lugar a los procesos de transfor-
macién de sociedades [...], nuestra nueva LGS no ha querido circunscribir las
transformaciones al tradicional cambio de una forma de sociedad en otro tipo
de sociedad» sino que «ha ampliado el espectro al 4mbito de todas las personas
juridicas y no solamente al de las sociedades reguladas por la propia ley».

Es pues el cambio en la finalidad de la persona juridica, lo que precisamente da
lugar a su transformacién de persona juridica no lucrativa a persona juridica
lucrativa. Sostener lo contrario supondria privar de contenido a la norma con-
sagrada en el articulo 333 de la Ley General de Sociedades.

6. Con relacién a los articulos 91 y 98 del Cédigo Civil, referido el primero de
ellos a la prohibicién expresa del reembolso de las aportaciones a los asociados,
en los casos de renuncia, exclusién o sucesién; y el segundo, a la exclusién de los
asociados, respecto del haber neto resultante en los casos de disolucién y liqui-
dacién de la asociacién, Juan EspiNoza EspiNoza sostiene que «la finalidad no
lucrativa de este tipo de personas juridicas se mantiene aun después de su liqui-
dacién. El transformar una persona juridica no lucrativa en una lucrativa harfa
que los integrantes se beneficien directamente con el patrimonio de la persona
juridica, posibilidad que no estd permitida por ley, segin los articulos citados.
Esta posibilidad queda excluida desde la constitucién de la persona juridica no
lucrativa, durante su vigencia (de ahf que no cabe la transformacién) e incluso,
después de su extincién». A continuacién menciona el supuesto contenido en
la Ley de Promocién de la Inversién en la Educacidn, decreto legislativo 882,
como tnica norma excepcional que permite la transformacién de las personas
juridicas regidas por el Cédigo Civil en sociedades, concluyendo que «la regla
general es que no cabe la transformacién de personas juridicas no lucrativa a
lucrativas, salvo en materia de personas juridicas educativas».

Sin embargo, como manifestdramos en el quinto acdpite precedente, la norma que
permite la transformacién de cualquier persona juridica en sociedad estd contemplada
expresamente en una norma de rango legal, dictada con posterioridad al decreto
legislativo 882, ampliando los alcances de dicha disposicién a todos los demds supues-
tos, en la medida que no exista impedimento legal. En cuanto a esta circunstancia,
consideramos que el impedimento legal deberia en todo caso fluir con claridad de
la normativa regulatoria de las personas juridicas o dictarse expresamente.

7. No obstante ello, debemos reconocer la inexistencia de regulacién expresa
sobre el destino del patrimonio de la asociacién, en los casos de que esta decida
su transformacion en sociedad. En tal sentido, pueden admitirse las siguientes
posibilidades, debiendo tenerse en cuenta que la persona juridica no se disuelve
ni se liquida al transformarse:

a) Considerar que el cambio en la finalidad de la persona juridica decidido por sus
integrantes, supone igualmente la modificacién de la voluntad sobre el destino del
patrimonio, y que por lo tanto, al optar por una forma juridica regida por la Ley
General de Sociedades, y en consecuencia, no mds regidas por el Cédigo Civil, ese
patrimonio pasarfa a formar parte del capital social de la nueva «forma» adoptada.
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b) Considerar que si bien el Cddigo Civil regula inicamente el destino del
patrimonio en casos de disolucién y liquidacién de la asociacién (situacién que
no se presenta en la transformacion, en la cual la persona juridica se transforma
sin disolverse), el hecho de su transformacién a sociedad supone en estricto su
«exclusién» del 4mbito civil, y en esa medida, deberd aplicarse al patrimonio
de la asociacién, por analogia, la normativa contemplada en el articulo 98 del
Cédigo Civil para la disolucién y liquidacién de la asociacidn, es decir, entregar
los bienes que pudiesen existir (dado que no se trata en estricto de «haber neto
resultante») a las personas designadas en el estatuto o, de no ser esto posible,
proceder, a través de la Sala Civil de la Corte Superior, a su aplicacién a fines
analogos en interés de la comunidad.

8. A decir de Rodrigo URia, «tradicionalmente, las posibilidades de transforma-
cién han estado limitadas en nuestro ordenamiento en funcién de la afinidad
de los tipos sociales involucrados, de modo que el cambio de forma solo venfa
permitido cuando el trdnsito se producia entre sociedades de una misma natu-
raleza». Agrega que «este criterio restrictivo hasido [...] corregido en la reciente
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada que [...] amplia notablemente
los supuestos de transformacién al permitir la conversién de estas sociedades
en sociedades civiles [...]».

Sefiala que «lo que subyace bajo esta admisién de las transformaciones hetero-
géneas o mixtas es la tendencia a desdibujar los elementos causales y dogmdticos
que tradicionalmente han informado el sistema societario y a convertir las formas
sociales en meras técnicas neutras de organizacién, que pricticamente pueden
escogerse o descartarse por motivos de simple conveniencian.

9. Del andlisis de la legislacién comparada, encontramos que la Ley de Sociedades
Limitadas espafola establece en su articulo 93, sobre transformacién de socie-
dades cooperativas en sociedades de responsabilidad limitada, que en primer
lugar, la transformacién no afectard a la personalidad juridica de la sociedad
transformada (aspecto regulado en el mismo sentido en la legislacién peruana).
Se establece asimismo, que «en defecto de normas especificamente aplicables, la
transformacion quedard sometida a las siguientes disposiciones: [...] b) El Fondo
de Reserva obligatorio, el Fondo de Educacién y Promocién y cualesquiera otros
Fondos o Reservas que no sean repartibles entre los socios, recibirdn el destino
establecido para el caso de disolucién de las sociedades cooperativas.

En el mismo sentido, el articulo 218 del Reglamento del Registro Mercantil
espanol establece que «en caso de transformacién de cooperativa, en la escritura
publica se expresardn también las normas que han sido aplicadas para la adop-
cién del acuerdo de transformacién, asi como el destino que se haya dado a los
Fondos o Reservas que tuviere la entidad».

10. Como se aprecia, de acuerdo a la citada normativa, en la legislacién espafnola
se ha optado por destinar los fondos o reservas, a lo establecido para el caso de
disolucién de las sociedades cooperativas, solucién que, en todo caso, resultaria
concordante con la posibilidad de aplicar andlogamente lo previsto en el articulo
98 de nuestro Cédigo Civil, a la transformacién de la asociacién en sociedad.
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De lo expresado en los acdpites precedentes, concluimos, en primer lugar, que la
normativa civil no constituye impedimento para la transformacién de una asocia-
ci6n en sociedad anénima; en segundo lugar, consideramos que ante la ausencia
de normativa sobre el destino de los bienes de la asociacién, resultaria de aplicacién
analdgica, el precitado articulo 98 del Cédigo Civil y el estatuto de la asociacién.

Por tanto, procede revocar la tacha formulada por el Registrador.

11. De la lectura del estatuto de la Asociacién submateria, que consta del titulo
archivado 111987 del 20 de junio de 2000, se aprecia que, de conformidad con
el articulo 6, «el patrimonio de la asociacidn es irrepartible aun en el caso de
disolucién, oportunidad en la que se procederd segin se precisa en el articulo
23 de estos estatutos».

El articulo 23 establece que «disuelta la asociacién una vez cumplidas las obliga-
ciones contraidas con terceros, su patrimonio serd entregado a otra institucién
similar, sin fines de lucro, que se forme o que ya esté formada y designe la
asamblea general. En ningin caso procederd la entrega directa o indirecta del
saldo de la liquidacién a los asociados».

12. En la escritura publica de transformacién venida en grado, aparece inserta
el Acta de Asamblea General Universal de Socios de la Asociacién de Transporte
Menor El Tigre, realizada el 12 de mayo de 2004, en la que se adoptaron los
siguientes acuerdos:

1. Transformacién de la asociacién en sociedad anénima.

2. Aprobacién de la denominacién de la sociedad a constituir como «Empresa
de Transportes y Servicios Generales El Tigre S. A.».

3. Aprobacién del valor nominal de las acciones, del total del capital social y
de los participantes.

4. Aprobacién del estatuto.
5. Nombramiento del directorio y gerente.

De la citada acta, asi como de la minuta inserta en la escritura publica, se aprecia
que los asociados de la Asociacién de Transporte Menor El Tigre conforman el
capital social de la Sociedad Anénima en la que deciden transformarse, mediante
el aporte de dinero en efectivo, aporte que en conjunto asciende al monto de
S/.5.800,00 soles oro, suma cuyo depdsito se acredita mediante el inserto que
obra en la escritura publica, efectuado en el Banco Wiese Sudameris.

De acuerdo a lo sefialado en los pdrrafos precedentes, los asociados no estarfan
disponiendo del patrimonio de la asociacién a efectos de conformar el capital
social de la nueva «forma» adoptada.

Sin embargo, dado que la citada persona juridica dejard de ser regida por las
normas civiles, se mantiene pendiente la definicién sobre el destino de su patri-
monio, debiendo precisarse dicha circunstancia en el acta de asamblea general
donde se acuerda la transformacién, de conformidad con el articulo 23 del
estatuto de la asociacién inscrita.
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13. De otro lado, como se ha sefialado en el acdpite precedente, la Asamblea
de fecha 12 de mayo de 2004, en la que se acord la transformacién venida en
grado, se ha denominado «Asamblea Universal», lo cual supone la asistencia
de la totalidad de los asociados, supuestos en la que no se requiere acreditar la
convocatoria, conforme a la reiterada jurisprudencia y regulacién registrales.

Sin embargo, no se ha acompanado al titulo alzado, el Padrén de Asociados ex-
traido del Libro respectivo, llevado de conformidad con lo previsto en el articulo
83 del Cédigo Civil, en el que conste que los 29 asociados que adoptan el acuerdo
de transformacidn, constituyen la totalidad de los asociados de la Asociacién de
Transporte Menor El Tigre, a la fecha de la adopcién del acuerdo.

Por tanto, debera subsanarse la indicada deficiencia.
Estando a lo acordado por unanimidad.
VII. Resolucién

Revocar la tacha formulada por el Registrador del Registro de Personas Juridicas
de la Zona Registral IX-Sede Lima, al titulo referido en el encabezamiento, y
DECLARAR que el mismo puede inscribirse, siempre que se subsanen los defectos
advertidos en los acdpites 12 y 13 del andlisis de la presente resolucién.

Registrese y comuniquese.

Estd de mds decir que estamos de completo acuerdo con la resolucion del Tribunal
Registral. Solamente nos queda repensar: por qué no modificar el articulo 98 del
Cédigo Civil y establecer la opcién del cambio de destino del haber remanente,
en el caso de disolucién y liquidacién. No sé si esto serd una blasfemia o una
herejia en «derecho de personas», pero no veo por qué una asociacién civil como
a) el Colegio Lambayeque, b) el Club Departamental Huancayo o ¢) el Sport
Boys Association, SBA’, organizados hace cincuenta o cien afnos con apoyo,
teson, esfuerzo, voluntad y carino de sus fundadores, nuestros padres, abuelos o
bisabuelos, no puedan ahora, sus sucesores, transformarlos en sociedades anénimas
—con capital y todo—, convirtiéndose estos, los sucesores, a) nortefios amantes
de la educacién de sus hijos, o b) de la Incontrastable Ciudad de Huancayo, o ¢)
del deporte del balonpié, como aquellos los abuelos, en verdaderas empresas que
tributen y que realicen abiertamente actividades econdmicas para su crecimiento

% Club de mis amores. Hincha del Sport Boys del Callao, hasta morir. Hace pocos dias fui infor-

mado de que nuestro Sport Boys ahora es sociedad anénima. No me consta, pero la informacién
era de «buena fuente». Sospecho que habrd dejado el «A» de SBA, porque su traduccién era Sport
Boys Association, y si ahora ha dejado de ser asociacién, cémo seguir con el SBA. A pesar de lo
expuesto, a mi juicio y dada la tradicién de varias decenas de anos, nada impediria que se llame
Sport Boys S. A., y que como nombre abreviado utilice SBA S. A. Conozco que el reglamento
establece que la sigla 0 nombre abreviado debe integrarse con las primeras silabas o primeras letras de
la denominacién o nombre completo, pero nada impediria que, sustentada en la referida tradicién
centenaria, se haga una excepcién a dicha regla.
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mis claro, abierto y transparente. Lo que en el Cédigo Civil de 1852 o en el de
1936 era de una forma ahora puede ser de otra, mds conveniente, mds moderna,
mis eficiente, menos hipdcrita. Me imagino un colegio de educacién escolar en
el cual los padres paguen mensualidad y excedente para el crecimiento y desa-
rrollo del mismo; que después de once anos de educaciéon de su hijo vendan las
acciones en la bolsa o a los padres jévenes para que los pequenos hijos de estos
inicien sus estudios; y que con aquel dinero obtenido, paguen, completamente,
la universidad de sus egresados hijos... Qué tranquilidad econémica permitiria
esto, 4no? Y en los clubes departamentales, sacaso estos no realizan actividades
econdémicas todos los fines de semana, fiestas, presentaciones musicales, almuerzos
criollos, pachamancas, etcétera? Por lo menos, en cuanto al fitbol atafe, quede
claro que los clubes de Espafia, Francia, Holanda, Italia y Argentina, entre otros
muchos paises, son sociedades anénimas deportivas, S. A. D. ;Por qué quedarnos
nosotros? Podria algiin magister en Derecho Civil y Comercial revisar este tema
en su préxima tesis doctoral. Por supuesto que me ofrezco para asesorarlo con el
mayor de mis entusiasmos.
Quiero referirme a otro aporte conexo, el del articulo 334 de la LGS, cuyo
texto expresa:
Los socios que en virtud de la nueva forma societaria adoptada asumen respon-
sabilidad ilimitada por las deudas sociales, responden en la misma forma por las
deudas contraidas antes de la transformacién. La transformacién a una sociedad
en que la responsabilidad de los socios es limitada, no afecta la responsabilidad
ilimitada que corresponde a estos por las deudas sociales contraidas antes de

la transformacién, salvo en el caso de aquellas deudas cuyo acreedor la acepte
expresamente.

El autor de este articulo afirma:

En la figura de la fusidn, cabia el derecho de oposicién, ver articulos 355 y 350 de
la ALGS; e igualmente ahora, ver articulo 359. Cabe también la oposicién para
el caso de escisidn, ver articulo 383 de la LGS (en la ALGS no habia escisién).
En cambio, en la transformacidn, la ALGS si preveia la oposicidn, ver articulo
350; en cambio, la actual LGS no contempla la figura de la oposicién. Y hace
bien en no hacerlo, pues se ha modificado lo concerniente a la responsabilidad,
previendo en el articulo 334 que la transformacién no implica cambio alguno
en ella'.

Por tltimo, quiero referirme al articulo 63 de la Ley General del Sistema Concursal
27809, el mismo que establece:

Descuidada la redaccién que aprueba el legislador. En cuanto al articulo 63.1,
lo dicho en el comentario II del articulo anterior. En cuanto al 63.2 debié decir

10 BeaumonT CALLIRGOS (2002a: 659).
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«[...] cambio de nombre, denominacién o razdén social, objeto social o domicilio
[...]», y no, cambio de razdn, porque ello no existe (ver articulo 9 de la LGS);
tampoco es objeto o domicilio social, es al revés, objeto social, articulo 11, y
domicilio, articulo 20 de la LGS. En el 63.3 no debié terminar diciendo que
la junta sustituye al 6rgano societario de madxima jerarquia, porque bien puede
no ser érgano societario, sino tratarse de una asociacién, comité, cooperativa,
mutual, etcétera, etcétera. Bastaba que dijera «[...] y atribuciones al érgano de
maxima jerarquia».

Este articulo 63 y en particular el parrafo 63.2, constituye la manifestacién mds
evidente de retirarle la propiedad y/o, pricticamente, las atribuciones y facultades
de propietario, al deudor. Ahora, todo lo resuelve la junta de acreedores. Decide
la transformacidn, la fusién y la escisién de la sociedad. Cambia la denomina-
cién o razén social; modifica el objeto social, cambia el domicilio, aumenta el
capital social por capitalizacién de créditos (aunque aqui si respeta el derecho
a suscripcién preferente de los accionistas con arreglo al articulo 68.1 de esta
ley 27809) y hasta aprueba el balance. Este articulo 63.2 hace cita a «balances»
haciendo referencia a la opcién de que se disponga la preparacién de balances
parciales (fecha de corte en circunstancias especiales que acuerde el directorio)
y al balance general anual'’.
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LA AUTOCARTERA ENCUBIERTA DE ACCIONES
DE SOCIEDADES ANONIMAS COMO UNA MODALIDAD
DE DELITO DE ADMINISTRACION FRAUDULENTA

Oswaldo Hundskopf Exebio*

INTRODUCCION

La identificacién con el derecho societario, la continua y permanente relacion
profesional y académica con los temas e instituciones de este, nos han llevado a
confirmar, muy a nuestro pesar, que dentro de la estructura orgdnica de las so-
ciedades andnimas, persona juridica por excelencia y la mds utilizada en nuestro
pais para llevar adelante los proyectos de inversion tanto nacional como extran-
jera, y en todos los rubros de la actividad empresarial, es ficil que se configuren
ilicitos penales.

Efectivamente, son multiples las situaciones delictivas que pueden surgir
en la constitucién, desarrollo, organizacién, gestién y administracién, y en la
disolucidn y extincidon de sociedades andnimas. Cada vez mis, el estudio de tal
situacién reviste mayor interés para los efectos de la prevencién y punicién de sus
agentes, que abusan de las prerrogativas y poderes conferidos para el ejercicio de
los cargos de direccién, administracién, supervisién y control, o aprovechan de
las caracteristicas propias de las sociedades anénimas para utilizar indebidamente
dicha modalidad de persona juridica como instrumento o medio para la comisién
de actividades delictivas.

A propésito de la ilicitud de los actos que pueden cometerse escondiéndose
en una organizacién societaria, en el capitulo VI del Cédigo Penal estd regulado
el «Fraude en la administracién de personas juridicas», que a su vez es parte inte-
grante del titulo V del Libro Segundo, que subsume a todos los «Delitos contra el
patrimonio» y especificamente en el articulo 198 estd prevista la «Administracion

* Doctor en Derecho por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Profesor principal de la Facultad
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fraudulenta». Sin duda nos encontramos muy motivados para reflexionar sobre
cada uno de los supuestos delictivos recogidos en esta norma; sin embargo, lo
haremos gradualmente, y por ello en esta oportunidad solamente hemos consi-
derado abordar el tema de «la autocartera encubierta de acciones de sociedades
andnimas», que es como la denominan técnicamente los especialistas en derecho
penal societario para identificar el ilicito penal previsto en el inciso 4 del glosado
articulo 198 del Cédigo Penal, considerada como una de las modalidades de
delito de administracion fraudulenta, bajo el texto siguiente:

Articulo 198. Administracién fraudulenta. Serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios el que, en su condicién de

fundador, miembro del directorio o del consejo de administracién o del consejo

de vigilancia, gerente, administrador o liquidador de una persona juridica, realiza,
en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes:

[...]

Inciso 4. Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma
persona juridica como garantia de crédito.

Especificamente, el asunto que nos interesa en esta oportunidad es si la sola
aceptacion de acciones o titulos de la propia persona juridica como garantia de
crédito configura o no una responsabilidad penal por el delito de administra-
cién fraudulenta tipificada en el inciso 4 del articulo 198 del Cédigo Penal. Es
pertinente comentar que este articulo 198 ha sido modificado por la ley 28755
del 6 de junio de 2006, incorporando como sujetos activos para los supuestos
previstos en los incisos 1 y 6 a los auditores externos e internos, es decir, a los
profesionales contadores autorizados a emitir informes de auditoria para que las
empresas cumplan con las disposiciones legales establecidas en la Ley General de
Sociedades, en las Normas y Principios Internacionales de Contabilidad y, en su
caso, en la Ley General del Sistema Financiero y en las resoluciones administrativas
que emite la Superintendencia de Banca y Seguros, y que en lo que respecta al
supuesto previsto en el inciso 4 que serd materia del presente anélisis, no hubo
variacion. El nuevo texto de los incisos modificados es el siguiente:

Inciso 1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados o terceros interesados, la

verdadera situacion de la persona juridica, falseando los balances, reflejando u

omitiendo en los mismos, beneficios o pérdidas, o usando cualquier artificio
que suponga aumento o disminucién de las partidas contables.

[...]

Inciso 6. Omitir comunicar al directorio, consejo de administracién, consejo
directivo u otro érgano similar, acerca de la existencia de intereses propios que
son incompatibles con los de la persona juridica.
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Previamente, y para fines diddcticos, nos parece pertinente hacer referencia al
marco general de los delitos societarios, y a los elementos y caracteristicas que
los tipifican. Acto seguido, como una introduccién al tema especifico que nos
ocupa, y para los efectos de hacer un deslinde previo, que es de singular necesidad,
comentaremos los aspectos especificos del derecho societario en lo relativo a la
autocartera licita o legal, y a los aspectos funcionales de esta, para posteriormente
referirnos a la tipologia especifica del delito configurado por la existencia de una
autocartera encubierta de acciones, como modalidad de delito de administracién
fraudulenta que, a diferencia de la anterior, es la autocartera ilicita o ilegal.

1. MARCO GENERAL DE LOS DELITOS SOCIETARIOS

Encontrdndonos en el noveno afio de la vigencia de la actual Ley General de
Sociedades, ley 26887 (en adelante LGS) y luego de conocer su contenido y su
aplicacién préctica, se puede afirmar que esta es una ley técnica y especializada,
en la que se ha respetado el principio de un derecho societario no sancionador. A
diferencia de los ordenamientos societarios de otros paises, como Italia, Francia
y Alemania, en ella no se incluyen de manera explicita las infracciones o faltas,
ni se tipifican los delitos societarios.

Aun cuando el derecho societario es muy formalista y exigente en lo relativo
al cumplimiento de requisitos de publicidad, en garantia de los intereses de la
propia sociedad, de sus socios y de sus acreedores o terceros que contratan con
las sociedades, la LGS se ha limitado a sefalar de manera expresa cudles son
esas formalidades y requisitos, asi como las consecuencias que se derivan del
incumplimiento, y solamente hace referencia de manera general, en los articulos
12 y 13, a los alcances de la representacién y sobre los actos que no obligan a la
sociedad; pero en cuanto a la responsabilidad penal de los socios o administra-
dores, debemos remitirnos al Cédigo Penal para la tipificacién de la conducta y
la pena que corresponde.

Es tema de discusién si a partir de la tipologia de los delitos societarios estamos
frente a un derecho penal societario auténomo, o si este forma parte del denomi-
nado derecho penal econémico, que de manera genérica puede describirse como
el cuerpo normativo sancionador de actos que afectan el desarrollo del sistema
econémico o de las instituciones. La segunda posicidn se sustenta en el hecho de
que, técnicamente, en el dmbito de competencia del derecho penal econémico
se encuentran los denominados «delitos de los negocios» o la «criminalidad de
los negocios», subsumiéndose los delitos societarios en tal grupo.

Opinamos que, dada la trascendencia de la organizacién social en la sociedad,
debe reconocerse una autonomia al derecho penal societario con el objeto de
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contar con normas especificas para los entes sociales regulados en la Ley General
de Sociedades, a fin de no tener que recurrir a las normas generales del Cédigo
Penal, que si bien han previsto sanciones para el fraude contra la administracion
de las personas juridicas, no responde al esencial objeto del derecho societario, por
alcanzar no solo a las sociedades sino a cualquier otra persona juridica. Por otro
lado, normas claras —ya sea de orden penal o societario— pueden evitar que se
llegue a un extremo controvertido que pudiera convertirse en un posible recurso
abusivo, como es el solicitar el levantamiento del velo societario, que como bien
lo senala el maestro de Fernando de Trazegnies:
Tal ‘desvelamiento’ solo puede admitirse como un recurso excepcional, debido
a que si se generalizara, implicarfa la destruccién de la sociedad anénima como
persona juridica, lo que equivale a decir, en la prictica, la destruccién de la
forma societaria de responsabilidad limitada, con todas las consecuencias que

ello implicaria para el sistema econémico liberal-capitalista que predomina en
nuestro tiempo'.

Mds que otras personas juridicas, las sociedades anénimas resultan propicias para
la configuracién de estos delitos, y ello se debe a que ofrece un amplio margen de
accién a sus representantes, quienes pueden cometer irregularidades en su nombre.
En materia societaria existen hechos que retinen todas las caracteristicas y requisi-
tos para configurar un delito, pero por su diferente y compleja modalidad, estos
hechos no pueden ser considerados como simples delitos contra el patrimonio;
y, en virtud de los principios de legalidad y tipicidad, algunos de ellos podrian
escapar de la regulacién penal, haciéndose necesario un examen minucioso de
todos los supuestos de irregularidad, a fin de evitar su impunidad.

Ahora bien, para determinar si se ha cometido un delito de orden penal so-
cietario, se deberdn analizar previamente los aspectos mercantiles que condujeron
a la realizacién del acto o la conducta que supuestamente configura un ilicito
penal. Para ello serd necesario efectuar una revision de los medios utilizados para
su configuracién, tales como los acuerdos adoptados por la junta general de accio-
nistas o socios, o por el directorio, y sus alcances, asi como los poderes conferidos
a los representantes y miembros de la administracién; igualmente, los contratos,
convenios, actos u operaciones realizados en representacién de la sociedad, los
convenios de accionistas entre ellos o con terceros y los estados financieros de la
sociedad, entre otros aspectos. Ello no obstante, consideramos que le serdn de
aplicacién los principios de legalidad, culpabilidad, autoria y complicidad, asi
como los factores de atenuacion y agravacion de penas.

! Dk TrazEGNIES (2004: 12).
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Siguiendo con nuestro razonamiento, el derecho penal societario es, a nuestro
modo de ver, una rama especial del derecho penal, dado que obedece a la necesidad
de asegurar y proteger legalmente a los accionistas, a los acreedores o terceros
y a la propia sociedad frente a los abusos de los ejecutivos y administradores
encargados de su representacién y/o conduccion. Esto justifica la intervencién
del Estado para salvaguardar el patrimonio colectivo de los propios accionistas,
asi como para otorgar seguridad al tréfico mercantil y permitir que el desarrollo
de las sociedades se dé en armonia con su objeto social y con el ordenamiento
juridico, toda vez que no se puede ni debe avalar o dejar impunes aquellos delitos
perpetrados bajo la proteccién de su organizacién social.

Con la finalidad de ubicar los ilicitos penales en el contexto societario, es
importante distinguir dos niveles: la actitud «hacia fuera» y la delincuencia
«intramuros», es decir, dentro de la sociedad. En el primer caso, se emplea la
sociedad como herramienta o instrumento para perjudicar a terceros, a diferencia
de la delincuencia «intramuros», en la que el hecho delictivo ocasionado por los
agentes o sujetos activos afecta a los propios accionistas y/o al patrimonio social.
En realidad son dos aspectos del mismo delito, porque el perjuicio al patrimonio
termina por afectar a también a los terceros o acreedores. Ademds es de funda-
mental importancia resaltar que, para efectos de configurarse un delito societario,
debe existir un perjuicio econémico para la sociedad, sus accionistas y/o terceros,
asi como el aprovechamiento del actor, agente o sujeto activo, no siendo punible
la simple decisién adoptada por un determinado érgano, debiéndose necesaria-
mente ejecutarse, y por tal razén, ocasionar un perjuicio.

Ya sea «hacia fuera» o «intramuros», en términos generales, son caracteristicas
comunes de los delitos societarios los siguientes:

a) Son cometidos por un nimero restringido y por una determinada clase de
personas (directores, administradores, gerentes, socios fundadores, liquidadores,
auditores internos o externos, etcétera).

b) Los sujetos activos son personas que normalmente gozan de respeto y
confianza en el entorno organizacional de la sociedad.

¢) La conducta delictuosa estd relacionada con la ocupacién habitual del actor
agente, mediante el aprovechamiento de las atribuciones y los poderes conferidos
para el ejercicio del cargo en la sociedad

d) El medio empleado es la gestién econémica de la sociedad.

Nos ratificamos en que el derecho penal societario busca tutelar el orden
econdmico, a través de la proteccién al patrimonio de las personas juridicas, de
sus accionistas o de terceros afectados, y las normas penales garantizan el mante-
nimiento del orden econémico a fin de que la actividad mercantil de la sociedad
se efectie de forma leal y honesta por parte de sus representantes. Al proteger el
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orden publico, el Estado se ve obligado a proteger los intereses econémicos de
los particulares; por tal razén, los bienes juridicos que la ley penal protege frente
a la comisién de delitos societarios son el patrimonio social, compuesto por los
bienes de la propia sociedad, el patrimonio de los accionistas y el patrimonio de
los terceros que contraten con la sociedad. Serd tal vez por ello que el delito de
fraude en la administracién de las personas juridica en sus diferentes modalidades
estd regulado bajo el genérico de delitos contra el patrimonio, aunque, como dice
Garcia Cavero, la inclusién no ha sido acertada
[...] puesto que los delitos de fraude en la administracién de las personas juridicas
no han adquirido la independencia sistemdtica que actualmente les otorga la
doctrina penal y las legislaciones de otros paises [...] Esta ordenacién sistemdtica
tiene como consecuencia principal que estos tipos penales se interpreten como
una especificacién de los delitos patrimoniales en el 4mbito particular de la ad-
ministracién de las personas juridicas, lo que implica, en definitiva, desconocer
las razones que han llevado precisamente a elevar estas infracciones al nivel de
delitos [...] La verdadera naturaleza de los delitos de fraude en la administracién
de las personas juridicas va mds alld de la produccién de un dafo patrimonial
individualizado a los socios o a la sociedad misma, colocdndose, mds bien, al
nivel de la regularidad del funcionamiento de las personas juridicas en el sistema
econdémico?.

Respecto de los nueve supuestos de ilicitos de administracién fraudulenta,
previstos en el articulo 198 del Cédigo Penal, es importante resaltar que estos
son de cardcter numerus clausus, por lo que, de no encontrarse expresamente
previsto el supuesto tericamente punible, no es posible la configuracién de un
delito, en aplicacién del principio de legalidad del derecho penal. En razén de
tal restriccidn se afirma que estos supuestos son a la fecha ineficaces para con-
trarrestar los actos delictivos cometidos al amparo de la organizacién social de
una determinada sociedad o persona juridica en general, lo cual se refuerza en la
comparacién de la figura genérica del delito de estafa, regulada en el articulo 196
del mismo cuerpo normativo, con los supuestos contemplados en el articulo 198.
Basindonos en la comparacién, no encontramos argumentos que justifiquen la
reduccién de la sancién en el caso del fraude en la administracién de personas
juridicas, que establece una pena privativa de libertad no mayor de cuatro anos,
a diferencia de la estafa, que contempla una sancién de hasta seis afios de pena
privativa de libertad. El delito genérico «estafa» consiste en un tipo penal general,
adiferencia del fraude en la administracién de personas juridicas, regulado como
un supuesto del tipo genérico de delito contra el patrimonio que el legislador
intencionalmente ha buscado resaltar, por lo que no existe sustento alguno para

2 Garcia Cavero (2005: 20).
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que este delito establezca una pena menor que la correspondiente al delito de
estafa. Asimismo, es pertinente sefalar que los alcances relativos a la aplicaciéon
de estos nueve supuestos estdn dirigidos a todo tipo de personas juridicas; pero
por la estructura y las particularidades de la organizacién social, estos casos se
presentan sobre todo en las sociedades andnimas.

En cuanto a los agentes comisivos de los delitos societarios, el derecho
penal peruano reconoce como posibles sujetos activos del delito tinicamente a
las personas naturales. Asi estd previsto en el articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal, Responsabilidad Penal, que senala lo siguiente: «La pena
requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva», es decir, el autor solo es la persona fisica. En cuanto
a dicha posicién, debemos enfatizar que por el criterio jurisprudencial mante-
nido a la fecha y traducido en reiteradas ejecutorias de la Corte Suprema, ha
quedado establecido que las personas juridicas no pueden ser actores, agentes o
sujetos activos de delito: «La persona juridica no posee capacidad de conducta
de acuerdo al principio societas delinquere non potest, recayendo en todo caso
dicho atributo solo en las personas naturales; no pudiéndose instaurar proceso
penal contra el encausado [...] debiendo identificarse en todo caso a la per-
sona que actudé como organo de su representacién o como socio representante
autorizado de ella»’.

Asi, a diferencia de otras legislaciones penales como la anglosajona, la persona
juridica es un sujeto inimputable desde el punto de vista penal, sin perjuicio
de la responsabilidad de sus integrantes y sus representantes. Ello responde al
paradigma creado en torno a la responsabilidad penal, la cual usualmente se
encuentra relacionada con la aplicacién de sanciones y/o penas privativas de
la libertad de los agentes comisivos y en atencidn a ello, la sancién penal de la
persona juridica consistiria en afectar los bienes del patrimonio de la persona
juridica con multas —en este caso con cargo al patrimonio de la sociedad—,
o aplicar otro tipo de sanciones no pecuniarias como la cancelacién de su per-
sonalidad juridica, limitacién de sus actividades mediante el cierre temporal,
etcétera.

Aun cuando hemos senalado que de manera exclusiva se atribuye la calidad
de actor o agente a las personas naturales, algunos especialistas sostienen que
dentro de los delitos societarios existen dos modalidades: el delito personal o de
cardcter individual, cometido por alguno de los agentes antes determinados, o
los denominados delitos plurisubjetivos de conductas homogéneas, tales como
el delito de junta, perpetrado en forma colegiada, por ejemplo, a través de un

3 Ejecutoria Suprema del 24 de octubre de 1997. Expediente 3963. Ancash. Rojas (1999: 84).
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acuerdo de la junta general de accionistas o de directorio que compromete a
todos sus miembros, con lo cual, al parecer, se pretenderfa una excepcién a la
regla general cuando el delito es perpetrado en forma colegiada. Sin embargo,
es nuestra opinién que tal distincidon no es acertada, ya que, de acuerdo con la
naturaleza de los hechos analizados que configuran los delitos societarios, para
su comisién importa Unicamente la participacién personal del agente, que no
desaparece ni cambia por ser realizada en conjunto.

Ahora bien, de acuerdo con lo afirmado, podrén ser sujetos activos del delito
tinicamente los socios fundadores, los directores, los administradores, los gerentes,
los liquidadores y los auditores externos o internos, a partir de la ley 28755.

Tanto los miembros del directorio, los gerentes, los administradores, los
liquidadores y los auditores cuentan con el deber especifico de proteger el patri-
monio de la sociedad. El solo hecho de contar con determinadas atribuciones
para el ejercicio de sus cargos hace que el uso indebido de estas, y el abuso de los
poderes de direcciéon o control, constituyan condiciones agravantes del subtipo
penal analizado, dada la inobservancia del agente del deber de salvaguardar el
patrimonio social, el de los accionistas y el de terceros relacionados comercial-
mente con la sociedad.

En el tema de la responsabilidad, cuando algiin miembro del directorio,
gerente o algin administrador considera que el proceder de un determinado
drgano es punible, se encuentra facultado a denunciar el hecho ante el Ministerio
Publico. De no hacerlo, omite un deber de funcién que no lo libera de la res-
ponsabilidad civil y penal correspondiente, que la ejecucién del hecho pudiera
conllevar.

Es importante resaltar que la sola abstencidn, o el voto en contra, no bastarin
para deslindar responsabilidades de los representantes de la sociedad, en virtud de
que ellos cuentan con el deber de garantizar la legalidad de los actos realizados en
nombre de la sociedad anénima. En ese mismo orden de ideas, el representante
deberd efectuar actos positivos encaminados a evitar que se ejecute la decisién que
constituye el ilicito penal y deberd hacer uso de los medios legales a su alcance
para efectos de salvar su responsabilidad; en caso contrario, deberd responder
por la ejecucién de tales decisiones en virtud de la configuracién objetiva de un
delito por omisién, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 del Cédigo Penal
vigente, en cuyo caso, a criterio del juez de la causa, la sancién puede ser ate-
nuada siempre que se demuestre que existié por lo menos un intento de impedir

la realizacién del acto.
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2. LA AUTOCARTERA LICITA DE ACCIONES DE SOCIEDADES
ANONIMAS EN LA LGS

Si bien no es un tema totalmente novedoso, ya que también se regulé parcial-
mente en la Ley de Sociedades Mercantiles del afio 1966, ley 16123, la LGS
tiene innovaciones interesantes sobre la autocartera de acciones de sociedades
andénimas, aunque se debe reconocer que esta no ha sido regulada en forma sis-
temdtica y ordenada, lo cual obliga a realizar interpretaciones no necesariamente
coincidentes.

Queremos dejar precisado que, para los efectos del tema principal que estamos
tratando, esta autocartera es la licita, para diferenciarla de la ilicita, con la que se
configura el delito previsto en el inciso 4 del articulo 198 del Cédigo Penal.

En general, se entiende por autocartera aquella situacién determinada en la
cual la sociedad es titular de sus propias acciones. Si bien no vamos a entrar a
los diversos subtemas, aspectos y demds implicancias de la autocartera, si con-
sideramos fundamental, para llegar a entender el subtipo de delito societario
previsto en el inciso 4 del articulo 198 del Cédigo Penal, referirnos a los criterios
de clasificacién de la autocartera previstos en la LGS, que en realidad son dos: el
primero de ellos, por el cual se distingue entre la autocartera directa y la autocar-
tera indirecta; y el segundo, aquel que distingue entre la autocartera originaria y
la autocartera derivada.

2.1 Autocartera directa

La autocartera directa se da cuando la sociedad emisora de las acciones es titular
de parte de las acciones representativas de su capital social; es decir, la sociedad
emisora incorpora y mantiene dentro de su patrimonio un paquete de acciones
de su propia emision, originalmente suscritos y pagados por determinadas accio-
nistas a cuyo nombre se emitieron, pero posteriormente adquiridas por la propia
sociedad bajo cualquiera de los supuestos contemplados en el articulo 104 de la
LGS, que son cuatro: el primero, cuando se trata de la adquisicién de acciones
con cargo al capital social; el segundo, cuando se trata de adquisicion con cargo
a las utilidades o reservas de libre disposicién; el tercero, cuando se trata de la
adquisicién con cargo a la entrega de titulos de participacion en los beneficios de
la empresa; y el cuarto, cuando se trata de la adquisicién gratuita de acciones.
Adicionalmente, también se considera un supuesto de autocartera directa aque-
lla que es consecuencia de la «adquisicién forzosa» que la sociedad anénima deberd
hacer cuando uno o mds accionistas ¢jercitan el derecho de separacién previsto y
regulado en el articulo 200 de la LGS, y en el cual se omite pronunciarse sobre
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la suspensién temporal de los derechos que recaen sobre esas acciones mientras
estan en poder de la sociedad, como si lo hace el tltimo parrafo del articulo 104
de la LGS.

Es pertinente destacar la licitud o legalidad de estas situaciones a través de
las cuales la sociedad emisora adquiere sus propias acciones, en la medida en que
se observen las condiciones, los requisitos y los plazos que garanticen que esta
situacién, que es excepcional, se lleve a cabo para cautelar los intereses patrimo-
niales de la sociedad en general, y no para afectar los intereses de los socios y
terceros acreedores.

Es también oportuno comentar el tltimo pérrafo del articulo 104 de la LGS,
que establece que mientras las acciones de propia emisién se encuentran en poder
de la sociedad, pierden temporalmente —o quedan en suspenso— los derechos
correspondientes a tales acciones. Como quiera que no se puede distinguir
donde la ley no distingue, debe entenderse que la suspension de los derechos es
general y abarca tanto los derechos politicos como los derechos econémicos y
patrimoniales.

Coincidimos con Abramovich* cuando sefiala que resulta légico que tales
acciones no gocen de derechos politicos ni econémicos, porque al pasar a ser de
propiedad de la sociedad pertenecen en el fondo a todos sus accionistas, titulares
finales del patrimonio social. Se evita pues, con tal suspensién, que se favorezca
al grupo controlador de la sociedad, por lo que es una buena solucién que tales
acciones, en las convocatorias a juntas de accionistas, no se computen ni para
el quérum ni para el cdlculo de las mayorias, y que tampoco tengan derechos a
los dividendos, el derecho econémico por excelencia, con lo cual aquellos que
correspondan favorecerdn a todos los accionistas de la sociedad.

Es importante tener en cuenta que una vez efectuada la adquisicién de ac-
ciones bajo cualquiera de los supuestos previstos en el articulo 104 de la LGS, el
universo de acciones sobre el cual se computan los derechos politicos y econédmicos
disminuye, lo que genera como consecuencia que el resto de acciones adquieran
un mayor valor efectivo y real.

2.2 Autocartera indirecta

En la situacién de autocartera directa, parte de las acciones representativas del
capital social de una determinada sociedad pertenece a otra sociedad, de la cual
la primera es accionista mayoritaria de las acciones suscritas con derecho a voto,
o tiene la facultad de nombrar a la mayoria de los miembros del directorio de la

4 ABrRamoviIcH (2001: 85).
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sociedad dominada, siendo, por tanto, sociedades filiales o subsidiarias. En estos
casos, el articulo 105 de la LGS priva a las correspondientes acciones Ginicamente
del derecho de concurrencia y de voto en la junta de accionistas, pero no de los
derechos econémicos.

Segin Abramovich, la racionalidad de la privacién del derecho de voto a la
autocartera indirecta se sustenta en que «Si estas acciones tuviesen derecho al voto,
se entiende que serfan los accionistas mayoritarios de la sociedad dominante (o
el érgano de administracién competente, segtin sea el caso) quienes decidirdn
cémo deben votar esas acciones en la junta general de accionistas de la sociedad
dominada»’.

De esta manera, y siguiendo el razonamiento del derecho comparado, pode-
mos concluir que tampoco seria posible el ejercicio de otros derechos de contenido
politico, como la asistencia, la informacién, la separacién, la impugnacién de
acuerdos, de las minorias, etcétera, puesto que, dada la suspensién del voto, el
ejercicio de estos otros derechos politicos en la situacion de autocartera devendria
en irrelevante y su ejercicio careceria de sentido®.

Ademids, como se advierte, hay una diferencia de tratamiento en lo que
se refiere al disfrute pleno de los derechos que derivan de las acciones, ya que,
como se ha mencionado, en los casos de autocartera directa las acciones estin
en el activo de la sociedad emisora, formando parte de su propio patrimonio, y
mientras estén en ella pierden temporalmente la plenitud de sus derechos politicos
y econdmicos; en la autocartera indirecta, en cambio, las acciones forman parte
del activo de las sociedades filiales o subsidiarias, que se encuentran controladas
por la sociedad emisora.

En consecuencia, la suspensién de los derechos alcanza tinicamente a una
parte de los derechos politicos, es decir, al derecho a que se computen para el
quérum y para la adopcién de acuerdos en la junta de accionistas de las sociedades
emisoras, que son a la vez las sociedades dominantes, dejando a salvo los otros
derechos politicos: el derecho de impugnacién y derecho de informacién, y el
goce pleno de los derechos econémicos.

As, al no hacer referencia a ninguna restriccién de los derechos patrimoniales
que corresponden a las acciones de autocartera indirecta, Chabaneix interpreta
lo siguiente:

Este silencio es indicativo, en mi opinién, de la intencién del legislador de

permitir que la sociedad controlada pueda percibir los beneficios econémicos
que esta inversién en valores emitidos por su matriz produzca. Lo contrario

> ABrRamovicH (2001: 86).
¢ Garcfa-Cruces (1999: 362).
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supondria una afectacién de los intereses de los demds accionistas de la sociedad
subsidiaria, a quienes se privarfa, indirectamente, de percibir los réditos que el
uso de los fondos de la misma pueda producir, trasladando estos a los accionistas
de la sociedad controlada.’

Ahora bien, con respecto a los derechos econdémicos la situacién es otra, puesto
que, como bien lo sefiala Abramovich?, las acciones de propiedad de la sociedad
controlada no pertenecen tnicamente a la sociedad controladora; por lo tanto,
no seria légico, sino més bien confiscatorio, que se privase de derechos econé-
micos a los accionistas de la sociedad controlada que no tiene relacién alguna
con el accionista controlador. Siguiendo la misma légica, este autor nos aclara lo
siguiente: «[...] tal vez convenga hacer una precisién adicional, y es que la socie-
dad controlada no solo tendrd intacto su derecho al cobro de los dividendos que
pueda repartir la sociedad controlada, sino a todos los derechos econémicos en
general, como lo son el derecho de suscripcion preferente, asi como la posibilidad

de transferir ese derecho [...]»°.

2.3 Autocartera originaria

En lo que se refiere al segundo criterio de clasificacién de la autocartera, segiin
ya hemos adelantado, se trata de diferenciar entre la autocartera originaria y la
autocartera derivada o sobreviniente.

La autocartera originaria es aquella regulada y prevista en el articulo 98 de
la LGS, referido a acciones creadas pero todavia no suscritas ni pagadas, razén
por la cual todavia no tienen un titular, y por eso nunca se han emitido. Tales
acciones no forman parte del capital social hasta que sean emitidas; y mientras
se mantengan en cartera, carecen tanto de derechos politicos como de derechos
econdémicos.

Para Abramovich,

[...] la autocartera originaria es una forma muy especial de autocartera, porque,
propiamente, las acciones creadas no son propiedad de la sociedad sino que
Unicamente permanecen dentro de la sociedad y, como ya se ha visto, carecen de
todo tipo de derecho. Simplificando el tema, se podria decir que son bdsicamente

un instrumento que permite completar de manera veloz la obtencién de recursos
por parte de la sociedad a través de un aumento de capital™.

7 CHABANEIX (2003: 520-521).
8 ABramovicH (2001: 87).
9 ABramovicH (2001: 87).
10 AgramovicH (2001: 89).
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Por lo tanto, podemos entender que la autocartera originara o autosuscripcion
de acciones es «Aquella en que la sociedad adquiere las acciones propias en el
momento mismo de la emisién de esta, es decir, en el momento constitutivo de
la sociedad o en el momento de llevarse a cabo una ampliacién de capital»''.

Sin embargo, es importante recalcar que nuestra ley, en lo que se refiere a la
suscripcién por la propia sociedad, ha omitido una regulacién taxativa del tema,
por lo que no podemos determinar si la autocartera originaria se encuentra per-
mitida o impedida de realizarse, en el sentido de que la propia sociedad suscriba
y pague las acciones. Asi, la doctrina se encuentra dividida por esta disyuntiva,
pues para una parte de ella este supuesto conllevaria a serios peligros en la sociedad
y con los terceros que interactian con ella. En Espana, por ejemplo, la suscrip-
cién o adquisicién originaria de la acciones por la sociedad emisora se presenta
como una prohibicidn, sin que se admita excepcidn alguna, y la infraccién de
tal prohibicién no acarrea la sancién de nulidad del negocio realizado sobre las
propias acciones, sino un cimulo de consecuencias que legitiman la titularidad
de la propia sociedad emisora de tales valores y el descargo de la obligacién de
liberarlos, haciendo recaer esta sobre otros sujetos'?.

2.4 Autocartera derivada

Corresponde a los casos tipicos de autocartera, en los cuales las acciones ya per-
tenecieron a un determinado accionista, y por tanto fueron en su oportunidad
suscritas y pagadas, asi como, luego, emitidas formando parte del capital social;
y posteriormente, por alguna razén, la sociedad se convirtié en titular de las
mismas, por haberlas adquirido con cargo a sus cuentas patrimoniales. Este tipo
de autocartera derivada equivale, o es igual, a la denominada auzocartera directa
anteriormente comentada.

De acuerdo con Chabaneix, el régimen de la adquisicién de acciones de propia
emisién de nuestra LGS implica: «.[...] una autorizacién restrictiva para que la
sociedad rescate titulos representativos de aportes de capital que ella misma ha emi-
tido. Es restrictiva, pues su objetivo claramente es el de permitir estas operaciones
siempre que se salvaguarde la situacién patrimonial de la compania y, con ello, se
cautele el interés de sus propios accionistas y el de terceros acreedores»'.

En el caso de la Ley de Sociedades Anénimas de Espana se permite a una
sociedad adquirir sus propias acciones por si misma o bien por una persona que

1" Digz-P1cazo (1995: 192).
12 Garcia-Cruces (1999: 329).
13 CHaBANEIX (2003: 490-491).
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acte en nombre propio pero por cuenta de tal sociedad, siempre que esta se
someta a una serie de condiciones o requisitos que presentan una triple caracte-
rizacion, pues se trata de exigencias de 7us cogen, objetivadas y con una finalidad
de legitimacién de la operacién de adquisicién onerosa de las propias acciones

por parte de la sociedad emisora'.

3. ASPECTOS FUNCIONALES DE LA AUTOCARTERA

Resulta conveniente recordar que la creacién del régimen juridico de la autocartera
se ha basado en criterios de tipo funcional, mis que en prejuicios de corte dog-
matico; asimismo, que se ha buscado atender a la misma vez los riesgos, peligros,
ventajas y utilidades que se presentan en esta clase de negocios.

En efecto, la accién es un bien que por si solo no implica valor alguno,
puesto que el valor real de la accidn se encuentra determinado por el valor del
patrimonio neto, proporcional al cociente de capital que expresa tal accion; es
decir, el valor nominal.

De esta manera, al ser la accién un bien que en la sociedad anénima expresa
la condicién juridica del accionista, podemos enfatizar el doble riesgo que se
presenta en toda operacién de autocartera, pues con este tipo de adquisiciones
la sociedad emisora de las mismas puede actuar en perjuicio de sus acreedores y
afectar negativamente su constitucién financiera; pero también resulta incues-
tionable que a través de la adquisicién de acciones propias se pueda lesionar el
principio corporativo que caracteriza a las sociedades anénimas®.

Por otro lado, en aquellas operaciones de autocartera se produce un que-
brantamiento de la relacién de cobertura entre capital y patrimonio, dado que se
sustituye un activo real por titulos cuyo valor de realizacién se halla en funcién
de la solvencia econémica de la propia sociedad emisora y del adquiriente, lo
que comprende una vulneracién a las exigencias del principio de integridad o de
correspondencia minima del capital.

Asimismo, uno de los riesgos mds comunes que acarrean este tipo de opera-
ciones de autocartera es que puedan ser utilizadas como un medio a través del
cual se oculta una reduccién de la cifra de capital mediante devolucién de apor-
taciones a los accionistas, y asi poder privar a los acreedores sociales del derecho
de oposicién que ostentan a su favor.

Ademds, como lo sefiala Garcia-Cruces, aparece el riesgo de que los adminis-

tradores utilicen la autocartera como un mecanismo para consolidar sus intereses

4 Garcia-Cruces (1999: 341).
15 Garcia-Cruces (1999: 324).
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en la sociedad: «[...] los negocios sobre las propias acciones pueden desembocar
en el resultado de una lesién del interés social a favor de aquellos intereses de los
accionistas mayoritarios o de los administradores designados por aquellos, dando
al traste con la estructura corporativa que, desde un punto de vista plutocrético,
intenta componer todos los intereses presentes en la sociedad»'.

De igual manera, es indiscutible que también se genera un riesgo de incum-
plimiento de aquellas exigencias esenciales que derivan del principio de igualdad
o de paridad de trato de los accionistas.

Sin embargo, debemos precisar que la autocartera no solo representa una
serie de riesgos y peligros para la sociedad y los terceros, sino que también es
una operacién que muchas veces es vista como un instrumento beneficioso en
la gestién social y la estabilidad social. Su realizacién trae consigo una serie de
utilidades y ventajas que son aprovechas por la sociedad y puestas frecuentemente
en practica.

En efecto, dada la necesidad de este tipo de operaciones en el desarrollo de
la vida de la sociedad, nuestra legislacién y otras legislaciones han venido regu-
lando la autocartera como un negocio condicionado a una serie de reglas, y no
necesariamente mediante una prohibicién absoluta.

Siguiendo a Garcia-Cruces'” tenemos que la préctica societaria ha determi-
nado algunas utilidades que se presentan en la realizacién de las operaciones de
autocartera, entre las que podemos senalar las siguientes:

a) Facilita el desarrollo de aquellas operaciones en las que estuviera interesada
la sociedad y que requirieran la libre disponibilidad de un nimero de acciones
por parte de ella misma; por ejemplo, dar cumplimiento a un anterior acuerdo
de reduccién de la cifra de capital social.

b) Posibilita la realizacién de operaciones de concentracién y colaboracion
empresarial en las que pudiera estar interesada la sociedad, como accionista de
si misma.

¢) En un proceso de fusién por absorcién se puede evitar que la sociedad
absorbente tenga la necesidad de incrementar su cifra de capital, a fin de entre-
gar sus acciones a quienes tenian el cardcter de accionistas en la sociedad que
desaparece.

d) Favorece la adopcién de técnicas e instrumentos juridicos dirigidos a
garantizar la colaboracién empresarial, mediante el intercambio de paquetes
accionariales como la entrega de las acciones propias a fin de plasmar una cesién
de activos o permitir la entrada de un socio amigo.

16 Garcfa-Cruces (1999: 324).
17" Garcia-Cruces (1999: 324-327).
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e) Posibilita las operaciones que requieren el reagrupamiento de acciones.

f) Puede permitir una mejor realizacién de otras operaciones sociales, tales
como la supresién de una clase especial de acciones; o favorecer el desarrollo de
la liquidacién social con una previa adquisicién de las acciones y, por ende, una
simplificacién en las operaciones de reparto del haber social.

g) Puede ser utilizada como mecanismo de distribucién de las propias accio-
nes con una finalidad social y en favor de los trabajadores de la empresa social
como instrumento para hacer frente a una posible toma de control de cardcter
hostil o, en fin, como medio para asegurar su estabilidad econémica financiera
a la propia sociedad.

h) La autocartera podria ser un instrumento que facilite el cumplimiento de
las prestaciones debidas. Siendo asi, si la sociedad resulta la acreedora de sus so-
cios, el cumplimiento por parte de estos podria interponerse a través de la entrega
de las acciones con una finalidad solutoria de la precedente obligacidn, lo cual
resulta del interés social en aquellos supuestos de insolvencia y falta de liquidez
del accionista deudor. Por el contrario, si la sociedad fuera la deudora, podria
desprenderse de sus acciones propias convirtiendo a aquellos en accionistas, sin
necesidad de acudir a una ampliacién de la cifra de capital por compensacién
de créditos.

4. LA AUTOCARTERA ENCUBIERTA O AUTOCARTERA ILICITA

El inciso 4 del articulo 198 del Cédigo Penal sanciona la aceptacién de titulos
de la misma persona juridica como garantia de crédito. El tipo penal recoge un
supuesto de autocartera indirecta que se encuentra prohibido en el articulo 106 de
la LGS: «Préstamos con garantia de las propias acciones. En ningtin caso la socie-
dad puede otorgar préstamos o prestar garantias o con la garantia de sus propias
acciones ni para la adquisicion de estas, bajo responsabilidad del directorio».

Como ya lo hemos precisado, la autocartera directa, que es también autocar-
tera derivada, se encuentra regulada en el articulo 104 de la LGS, que permite
la adquisicién de acciones ya emitidas por la propia sociedad. Segtin la norma
societaria antes mencionada, el rescate de las acciones solo estd autorizado en
supuestos especificos y siempre que se cumpla con determinados requisitos
legalmente establecidos.

Asimismo, como ya lo hemos mencionado, frente a los casos en los que la
sociedad adquiere directamente sus propias acciones (autocartera directa), estin
los casos de autocartera indirecta. Un supuesto de autocartera indirecta estd
contemplado expresamente en nuestra legislacién societaria en el articulo 105
de la LGS; se produce cuando una sociedad filial o subsidiaria adquiere acciones
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de su matriz. Esta adquisicién indirecta de acciones por la propia sociedad no
se encuentra prohibida, pero deben evitarse los peligros que podria producir en
la distribucién de poderes sobre el manejo de la sociedad. En efecto, los accio-
nistas que no tienen mayoria para controlar una sociedad podrian utilizar esta
operacién para alcanzar el control por la via del derecho de voto de las acciones
adquiridas por la filial o subsidiaria. En este sentido, y como ya lo hemos des-
tacado, el articulo 105 de la LGS ha previsto la suspensiéon de los derechos de
asistencia y voto en juntas a los accionistas de autocartera indirecta. En cuanto a
los derechos patrimoniales de las acciones, el silencio de la norma debe entenderse
en el sentido de que se mantienen completamente vigentes, de manera que la
sociedad controlada pueda percibir los beneficios econémicos provenientes de la
titularidad de las acciones sobre su matriz'®.

En la misma linea de evitar los peligros que conllevan las formas indirectas
de autocartera, la Ley General de Sociedades, como se ha senalado, prohibe
en su articulo 106 que la sociedad pueda otorgar préstamos o prestar garantias
con la garantia de sus propias acciones, ni para la adquisicién de estas bajo la
responsabilidad del directorio. Como puede verse, la norma reconoce tres su-
puestos distintos: a) la prohibicién de otorgar préstamos cuyo cumplimiento esté
respaldado con la garantia de sus propias acciones; b) la prohibicién de otorgar
garantias por parte de la sociedad, respaldada por una garantia de sus propias
acciones; y ¢) la prohibicién de otorgar cualquier préstamo o garantia por parte
de la sociedad que tenga por objeto respaldar una compra de acciones emitidas
por ella, con o sin garantia de estas tltimas.

Como bien lo destaca Garcia Cavero', la regulacién penal ha elevado a la
categoria de delito de administracién fraudulenta Gnicamente el primero de es-
tos supuestos, aquel que se configura como autocartera encubierta. Esto, ya que
el articulo 106 de la LGS sefala que en ningtin caso la sociedad puede otorgar
préstamos con la garantia de sus propias acciones, constituyendo razén de esta
prohibicién societaria impedir que se afecte la integridad del capital si no se cumple
posteriormente con la devolucién del préstamo, ya que la sociedad tendria una
garantia sin valor independiente de si misma que no aseguraria la recuperacién
del crédito. Sin embargo, para este autor® tales objeciones resultan relativas, en
la medida en que las acciones siguen siendo valores negociables con contenido
patrimonial que la sociedad podria perfectamente ejecutar para hacerse pago con

el producto de esa ejecucién, en el supuesto de que tales acciones tengan un valor

18 CHaBANEIX (2003: 520-521).
19 Garcia Cavero (2005: 67-68).
20 Garcia Cavero (2005: 68).
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comercial producto de una situacién econémica de la sociedad y que, gracias a
un patrimonio neto positivo, la negociacién de las acciones sea atractiva para los
adquirientes y para la propia sociedad.

Igualmente, Chabaneix refiere que esta prohibicién es percibida por la doc-
trina més reciente como una restriccién relativa y ya no absoluta*. En el caso de
la Ley de Sociedades Anénimas espafiola, en su articulo 80 se ha establecido la
posibilidad de que la sociedad acepte en garantia sus propias acciones, siempre
que se encuentre dentro de los limites y se cumpla con los requisitos aplicables
a las acciones.

Por otro lado, también es importante considerar los alcances de la norma,
puesto que al prohibir otorgar un préstamo o garantia debemos advertir que es-
tos términos son empleados de manera muy amplia. Cabe aclarar, por ello, que
cuando hablamos de «préstamo» no solo nos referimos al mutuo, sino también a
cualquier otra forma de operacién en la cual el accionista pueda verse endeudado
frente a la sociedad, garantizada con acciones de propia emisidn; es decir, ope-
raciones como un anticipo de dividendos, créditos de dinero, préstamos de uso
y prestamos de consumos, entre otras. Mientras que por «garantias» se entiende
cualquier forma o acto juridico por el cual la sociedad, al garantizar al accionistas
y al ser ejecutada por el incumplimiento de este, quede como acreedora del socio,
con garantia de sus propias acciones.

Ademds, debemos aclarar que esta prohibicién hace referencia a cualquier
forma de otorgar garantia sobre las acciones, siempre y cuando se establezcan a
favor de la sociedad con el respaldo de las acciones de propia emision.

Asi, refiriéndonos a los alcances de dicha prohibicién, coincidimos con lo
senalado por Alfredo de Gregorio®, al decir que no es aplicable la prohibicién
a la constitucién en garantia de las acciones por cualquier crédito, de cualquier
manera y en cualquier tiempo que hayan surgido, puesto que existen supuestos
en los cuales no serfa légica su prohibicién. Es el caso sefialado por dicho autor:
«[...] un viejo crédito contra el accionista, derivado de una accién por resarci-
miento de dafos, por la venta de viejo material, etcétera, ;por qué se le habria
de prohibir tutelarse contra el riesgo de no exigibilidad de aquel viejo crédito
con la garantia de las acciones, especialmente cuando no tenga modo de obtener
mejores garantias?»>.

21 CHABANEIX (2003: 523).
22 D GreGorio (1950, tomo VI, volumen 1: 459).
2 De GreGorio (1950, tomo VI, volumen 1: 459).
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En relacién con los fundamentos de las prohibiciones contenidas en el articulo
106 de la LGS, segin Elfas Laroza® gran parte de la doctrina opina a favor de
tales prohibiciones. Los fundamentos se agrupan en los siguientes criterios:

a) Realizar una operacién de préstamo con la garantia de sus propias acciones
representa para la sociedad una forma indirecta de facilitar recursos liquidos al
accionista; y si el deudor incumple, la sociedad se encontrard como acreedora
del accionista de un crédito cuya garantia son las acciones de propia emision de
la sociedad. En tal sentido, Elias Laroza refiere lo siguiente:
La estructura de la sociedad an6énima en nuestro ordenamiento legal reposa
substancialmente en la fijeza y permanencia de la cifra del capital social, que
es la verdadera garantia societaria para los acreedores y terceros frente a las
sociedades de responsabilidad limitada. Realizar una operacién de préstamo o
de garantfa, con la garantia de sus propias acciones, representa para la sociedad
andénima una forma indirecta de reduccién de capital encubierta. Si el deudor
incumple o si la garantia otorgada por la sociedad es un crédito cuya garantia

son las acciones de propia emision de la sociedad, o sea, una situacién similar a

la de una devolucién, parcial o total del capital a ese socio, sin el cumplimiento

de los requisitos legales indispensable para una disminucién de capital®.

Como lo senalan Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria, las legislaciones mercantiles

han creado esta prohibicién como
[...] norma de tutela de la sociedad y de los acreedores sociales dirigida, por
un lado, a evitar que aquella pueda devolver larvadamente a los accionistas el
capital aportado encubriendo la operacién bajo la forma de una garantia mds
aparente que real, porque la accién queda vacia cuando sea devuelto su capital,
siquiera sea en forma de préstamo; y por otro, impedir que la garantia de las
acciones propias pudiera convertirse en un procedimiento indirecto de adquirir

esas acciones burlando las prescripciones legales que regulan la adquisicién de

las propias acciones®.

b) Los préstamos con garantia de las propias acciones pueden utilizarse para en-
cubrir la suscripcién y los pagos de acciones en procedimientos de aumentos de
capital, acciones que luego se entregaron en garantia frente a la propia sociedad. Lo
que se busca evitar es que la sociedad pueda encontrarse con las propias acciones
eventualmente privadas de valor, o, en general, con las propias acciones que la
sociedad habria podido adquirir solo con las utilidades. Asimismo, en palabras
de Antonio Brunetti, «Este precepto [...] estd encaminado a impedir [...] que
con el anticipo se cubra una verdadera compra de las acciones. Trata, ademds,

24 Erias Laroza (1999, tomo I: 269).
25 Fvrfas Laroza (1999, tomo I: 269).
26 Garrigues y Urifas, citados por Erfas Laroza (1999, tomo I: 269).
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de impedir que la sociedad se confié en un titulo cuyo valor podria reducirse a
nada [...]»7.
¢) Pueden producirse abusos de los administradores, quienes podrian utilizar los
fondos de la sociedad para otorgar préstamos a accionistas necesitados de liquidez
con el objetivo de conseguir que el accionista ceda sus derechos de voto a favor
de los accionistas que controlen el directorio de la sociedad.
d) Cuando los administradores estdn interesados en incrementar derechos de voto a
su favor, la utilizacidn de los recursos sociales rompe el principio de imparcialidad
respecto de todos los accionistas y constituye por tanto una irregularidad.
e) Los administradores, al otorgar préstamos a favor de los propios accionistas,
tienen la obligacién de ser especialmente cuidadosos; por tanto, si se les otorga
tales préstamos, no podrdn evadir su responsabilidad. Ademds, es importante
destacar lo que anota Salinas Siccha:
La prohibicién tiene sentido cuando el crédito es superior al valor real de las
acciones o titulos. Si el crédito es igual o por debajo del valor real de las acciones o
titulos, no es posible la comisién del delito en andlisis. Pues muy bien la persona
juridica, al no pagar el beneficiario el crédito en el plazo previsto, podrd negociar
las acciones o titulos dejados en garantia y hacerse el pago correspondiente. En

este supuesto no se configura la lesién o puesta en peligro del patrimonio social
de la persona juridica®.

El tema que nos propusimos analizar en el presente trabajo es si la sola acepta-
cién de acciones o titulos de la propia persona juridica como garantia de crédito
configura o no una responsabilidad penal por el delito de administracién frau-
dulenta del inciso 4 del articulo 198 del Cédigo Penal. Afirmamos al respecto
que es necesario que esta operacion ocasione un perjuicio patrimonial, por el
principio de lesividad, a terceras personas, lo cual se encontraria respaldado,
por otra parte, por la exigencia tipica de que se acttie en perjuicio de terceros

? considera que

vinculados a la persona juridica. En este sentido, Garcia Cavero®
la prohibicién penal apunta solamente a casos en los que determinados socios,
en connivencia con los administradores de la sociedad y como producto de un
acuerdo fraudulento, se alzan con los bienes sociales de manera encubierta, lo
cual tiene sentido en vista de la falta de sancién de este supuesto en los delitos
contra la confianza y la buena fe en los negocios. Agrega que' procederd castigar

los casos en los que se sobrevalora el valor de las acciones como respaldo de un

7 Brunetti, citado por Erias Laroza (1999, tomo I: 270).
28 SavLinas (2005: 319).
2 Garcia Cavero (2005: 319).
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préstamo otorgado por la sociedad, dejindola en la imposibilidad de recuperar
su capital posteriormente con la venta de las acciones™.

A manera de conclusién y en razén de los fundamentos expuestos, conside-
ramos que la sola aceptacion de acciones de la propia sociedad como garantia de
un préstamo no configura el supuesto delictivo analizado, ya que es necesario que
exista conciencia y voluntad del agente respecto a la prohibicién; y ademds, que
esta operacion genere un peligro de perjuicio a terceras personas. Efectivamente,
para que se configure el delito, el agente, sujeto activo o actor debe tener pleno
conocimiento, primero, de que estd expresamente prohibido por el articulo 106
de la LGS otorgar préstamos aceptando como garantia las propias acciones de la
sociedad ala cual representa; segundo, que las acciones del beneficiado del préstamo
tengan un valor en libros que en total sea inferior o que esté por debajo del crédito
que se solicita; y tercero, que sea consciente de que estd poniendo en peligro el
patrimonio neto de la sociedad, que en definitiva es el respaldo que la sociedad tiene
frente a sus acreedores. Respecto de este supuesto especifico, y también respecto
de aquellos que no han sido materia de andlisis en este trabajo, queda mucho por
debatir y es un imperativo hacerlo, ya que, como se sefial$ en la introduccién, el
hecho de que las sociedades anénimas sean personas juridicas y sujetos de derecho
distintos a los integrantes que la conforman, y que el patrimonio de estos, y el de la
sociedad, sean auténomos e independientes, aunado al principio de limitacién de
responsabilidad por las deudas sociales, a la poca precisién existente en la regulacion
en materia penal, asi como a las diferentes posibilidades de sus representantes de
abusar de los poderes otorgados para el ejercicio de sus funciones, constituyen
factores que contribuyen a la comisién de actos delictivos.
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LAS PRESTACIONES ACCESORIAS EN LA LEY GENERAL
DE SOCIEDADES

Hernando Montoya Alberti*

INTRODUCCION

El régimen de las prestaciones accesorias tiene una importancia particular en la
medida en que sirve para dotar de recursos a la sociedad, o permitir, mediante
ciertas prestaciones que otorgan los socios, que las actividades de la sociedad se
desarrollen en un contexto mds favorable. Uno de los temas que nos llama la
atencién es su regulacién en la nueva Ley de Sociedades, que ya no prohibe que
estas prestaciones sean dinerarias ni que puedan pactarse por los socios a favor
de terceros. Desde la 6ptica de las prestaciones accesorias, es importante analizar
esta institucién a través de su evolucién, asi como su normatividad en la sociedad
andénima y en el contexto de la sociedad comercial de responsabilidad limitada.

Un tema que si bien fue motivo de esta investigacién no lleg a concluir en
su desarrollo final, es el efecto del incumplimiento de la prestacién accesoria.
En efecto, la primera inquietud que surge como resultado del incumplimiento
de la prestacién accesoria es la posibilidad de sancionar al socio con la exclusion
de la sociedad: si, tratdndose de sociedades de capital, es decir, aquellas donde
el aporte es el elemento distintivo de la sociedad, no cabria esta sancién, habida
cuenta de que la Ley de Sociedades la reserva para el socio que no cumple con
aportar al capital social prometido al suscribir su posicién de socio; o si, por el
contrario, si se da una excepcidn a esta situacion, seria posible pactar la sancién de
exclusién del socio en caso de incumplimiento de la prestacion accesoria. Merece
una reflexién mayor adn el caso en el cual, no habiéndose pactado la sancién,
esta pueda aplicarse en razén de la falta de cumplimiento de una prestacién que
tiene como contrapartida una contraprestacién. Como podrd advertirse, este
tema se torna tan o mds interesante que el mismo estudio de las prestaciones

*  Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profesor de Derecho

Comercial de la Universidad de Lima.



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

accesorias, y tiene su preocupacion inicial en el estudio del doctor Guillermo
Mercado Neumann'.

La prestacion accesoria del socio se concibe como una obligacién de dar,
hacer o no hacer dentro del régimen societario. Las prestaciones de servicios de la
sociedad colectiva o comanditaria para mantener su calidad de socio, conllevada
a dicha persona a adquirir la calidad de socio, en tanto que en las sociedades de
capitales, no se concibe que el aporte de servicios otorgue la calidad de socio.
La primera inquietud seria, entonces, determinar si el socio requerido por una
sociedad para integrarse a la misma debido a su cualidad personal, no tiene otra
alternativa que aportar al capital, dado que en las sociedades de capital no se
permite que por la simple prestacién de un servicio se considere a la persona
socia o accionista: la calidad de socio se adquiere mediante el aporte de bienes o
derechos, mas no por la prestacién de servicios.

Siendo esto asi, el esfuerzo aplicado a una solucién beneficiosa para la socie-
dad es admitir que la persona participe aportando a la sociedad, pero exigiéndole
que acepte prestar un servicio o prestacion accesoria a su condicién de socio, de
forma tal que la sociedad se beneficie con dicha prestacién. En este esquema, las
sociedades de capital, en su evolucién, buscan que sus socios, ademds del aporte
realizado, se comprometan a dar una prestacién accesoria al compromiso de su
aporte; prestacion accesoria que no forma parte del capital social ni de la accién,
pero que si liga al socio a la sociedad.

Podemos afirmar que las prestaciones accesorias tienen una evolucién pro-
pia respecto a las prestaciones o aportaciones del socio industrial en la sociedad
colectiva, en donde el cardcter personal del aporte es determinante para que se
constituya la sociedad, reflejando estas sociedades un cardcter de inzuito persone y
verdadero animus societatis desde su constitucién. En paralelo, las prestaciones ac-
cesorias, aun aquellas propias de la sociedad anénima, tienen un cardcter personal
y —como veremos mds adelante— de orden personalisimo en algunos casos.

Las variaciones y la libertad de contratacién, pujantes sobre la base de las
normas permisivas de la ley y de las no prohibitivas, obligan a una reflexién
respecto de la naturaleza de las prestaciones accesorias y de los efectos de su
incumplimiento.

Sin duda, la omisién del aporte del servicio del socio colectivo conlleva
la sancién de su exclusion de la sociedad colectiva, pues al no cumplir con su
aporte, consistente en servicios, la sociedad puede excluirlo de si, caso en el que la
doctrina que respalda la tesis contractualista societaria considera que se produce
una resolucién parcial del contrato.

! MEercapo NEUMANN (2002).
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Como mencioné, motiva este andlisis la jurisprudencia contradictoria regis-
tral®, en la que una de ellas admite la posibilidad de incluir en el estatuto de una
sociedad anénima supuestos de exclusién del socio ante el incumplimiento de lo
comprometido, sin que dicho compromiso sea precisamente la falta del aporte
al capital social sino cualquier otra causa, ampardndose para ello en las normas
contenidas en el articulo 248° de la Ley General de Sociedades (LGS), que siendo
aplicable exclusivamente a las sociedades andnimas cerradas, se extiende a las otras
modalidades societarias anénimas.

Pues bien, no es precisamente el andlisis de dichas resoluciones del Tribunal
Registral el tema al cual debo abocarme, sino mds bien el andlisis para delimitar
las prestaciones accesorias y, tangencialmente, verificar si la sancién por su in-
cumplimiento puede llevar a la exclusién del socio.

1. ANTECEDENTES

Marcando la distancia correspondiente debe precisarse que el aporte de servicios o
el aporte al capital social es una institucién completamente distinta al tratamiento
de la prestacion accesoria concebida en LGS. De hecho, quien aporta servicios no
aporta al capital social, pero por el mérito de dicho aporte se lo considera socio.
La prestacién accesoria, en cambio, como su nombre lo indica, deviene en acce-
soria al aporte; no puede existir prestacién accesoria sin que exista la prestacion
principal, que es el aporte.

La institucién de las prestaciones accesorias tiene su antecedente en las socie-
dades alemanas, aproximadamente en la segunda mitad del siglo XIX, cuando las
empresas requerfan que sus socios las aprovisionaran de materia prima relacionada
con la actividad de la sociedad de la cual formaba parte el socio. Asi, las primeras
sociedades en poner en prictica esta obligacién son las dedicadas a la fabricacion
de azicar, que crean la obligacién de sus socios de abastecer con remolacha a su
empresa, a fin de que esta se asegure el suministro de tal insumo, a cambio de
la correspondiente retribucién. Siendo este el interés de la sociedad, el estatuto
contemplaba esa obligacién a cargo de los socios, incluyéndose para tal efecto la

Resolucién 120-2000-ORLC/TR del 25 de abril de 2000 y 104-2001-ORLC/TR del 8 de

marzo de 2001.

3 LGS, articulo 248: «El pacto social o el estatuto de la sociedad anénima cerrada puede establecer

causales de exclusién de accionistas. Para la exclusion es necesario el acuerdo de la junta general
adoptado con el quérum y la mayoria que establezca el estatuto. A falta de norma estatutaria rige
lo dispuesto en los articulos 126 y 127 de esta ley. El acuerdo de exclusién es susceptible de im-
pugnacion conforme a las normas que rigen para la impugnacién de acuerdos de juntas generales
de accionistas.
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modalidad, el contenido, la retribucidn, las consecuencias del incumplimiento,
etcétera’.

Nos refieren Maria Gémez y Angel Rojo® que las prestaciones accesorias
tuvieron su desarrollo en Alemania. Dieron lugar a dos interpretaciones vincu-
lantes entre los socios y la sociedad a raiz del incumplimiento de las mismas, del
requerimiento del consentimiento previo de los administradores para la transmi-
sién de las acciones suscritas por los socios ligados a dicha prestacion accesoria
o de la legalidad de las cldusulas penales para el caso de incumplimiento de la
prestacién accesoria, todo lo cual comenzé a suscitar problemas de validez de
las cldusulas incorporadas en los contratos societarios. Por un lado, la sociedad
se sittia en la perspectiva de que la obligacién de realizar una prestacién acce-
soria es de cardcter societario, que su contraprestacién equivale al dividendo y
que es posible satisfacerla aun si no existen ganancias por repartir, quedando el
socio obligado a su cumplimiento y, en su caso, a penalidad. La otra posicién
debatida en su época era la defendida por los socios, para quienes mientras no
hubiese ganancias suficientes no podian ser obligados a nuevas entregas. De las
resoluciones judiciales que dilucidan el tema se nos refieren aquellas que sacan a
relucir el cardcter societario de la obligacién de realizar prestaciones accesorias,
que debfa inferirse de su inclusién en los estatutos, razén por la cual no podia
calificarse corno precio la contraprestacién debida a los accionistas, prestadores,
sino como dividendo anticipado que adquirifa firmeza una vez constatada en el
balance la efectividad del beneficio neto.

La segunda interpretacién consideraba que el pacto que originaba la pres-
tacién accesoria tenfa un cardcter especial e independiente del contrato social,
circunstancia de la que habia que derivar su naturaleza extrasocietaria®. De estas
dos posiciones se termind por acoger la posicién de la prestacién accesoria como
un pacto adicional al contrato de sociedad.

Resulta interesante el comentario que nos hace Angel Rojo cuando senala
que la insatisfaccién producida por la toma de postura jurisprudencial deter-
mind la adopcidn de una nueva estrategia por parte de las empresas azucareras.
Esta estrategia se encaminé a obtener el reconocimiento por el legislador de la
nueva institucién, en la linea de sus expectativas, como la creacién de un tipo
social inédito, conocido mds tarde como sociedad de responsabilidad limitada
(Gesellschaft mit beschrankter Haftung, GmbH), en el cual las prestaciones

accesorias, al tiempo que podrian introducir una cierta dosis de personalizacién,

4 GoOMEz MENDOZA (1991); Rojo FERNANDEZ (1977: 274).
5> GoOmez MENDOzA (1991); Rojo FERNANDEZ (1977).
WVease, en relacién con estos planteamientos, Rojo FERNANDEZ (1977: 276-277).
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parecian encontrar ficil acomodo. Y, en efecto, asi terminé ocurriendo en 1892,
con la promulgacién de la GmbH-Gesetz, por la que, ademds de admitirse esta
clase de obligaciones, se sancioné su naturaleza societaria.

Nos refiere Marfa Gémez que en la actualidad la disciplina alemana de las
prestaciones accesorias, en el dmbito de las sociedades anénimas, se encuentra
contenida en los pardgrafos 55, 5 y 180.1 de la Aktiengesetz (AktG), del 6 de
septiembre de 1955, que reproducen, salvo variaciones poco relevantes, la regu-
lacién procedente de la AktG del 30 de enero de 1937, que la tomé, con escasas
modificaciones, del Handelsgesetzbuch (HGB, Cédigo de Comercio alemdn) de
1897. De acuerdo con ella, los estatutos pueden establecer a cargo de los socios,
junto con la obligacién de aportacién al capital social, otras de realizacién de
prestaciones periddicas. Con esa hipétesis, el objeto de las prestaciones no puede
consistir en dinero; la retribucién que se prevea satisfacer al socio-prestador no
puede exceder del valor real de aquella; la transmisién de las acciones a que se
conecta la obligacién de ejecutarlas ha de encontrarse subordinada a la autorizacion
de la sociedad; y el establecimiento de estas obligaciones accesorias por via de mo-
dificacién estatutaria requiere el consentimiento de los accionistas afectados.

En otras realidades, la institucién de las prestaciones accesorias ha recibido
una atencién desigual, mds frecuente en el dmbito de las sociedades de respon-
sabilidad limitada que en el de las anénimas. En las legislaciones que acogen
esta institucién se ha acoplado al sistema alemdn, como el caso de Austria. En
el ordenamiento latino tenemos el Cédigo Civil italiano, cuyo articulo 2.345,
después de admitir que en el acto constitutivo de la sociedad puede establecerse
a cargo de los accionistas la obligacién de realizar prestaciones accesorias con de-
terminacion de su contenido, duracién, modalidades, compensacién y sanciones
particulares para el caso de incumplimiento, afade las cinco reglas que expresa
y directamente integran la disciplina; a saber: a) que el objeto de tales presta-
ciones no puede consistir en dinero; b) que en su retribucién deben observarse
las disposiciones aplicables a las relaciones negociales que tengan por objeto las
mismas prestaciones; ¢) que las acciones a las que se vincule su ejecucién han
de ser nominativas; d) que solo cabe su transmisién con el consentimiento de
los administradores; y ¢) que, salvo disposicidn contraria en los estatutos, no es
factible la modificacién del régimen estatutario inicialmente establecido sin el
consentimiento de todos los socios.

En el derecho espafiol se guarda silencio respecto de las prestaciones accesorias
en la Ley de Sociedades de 1951, y se regula dos afios mds tarde con la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, del 17 de julio de 19537. De acuerdo

7 BARBA DE VEGA (1984: 135-145).
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con el articulo 10 de esta dltima, en la escritura fundacional podrin estable-
cerse, con cardcter obligatorio para todos o algunos de los socios, prestaciones
accesorias distintas de las aportaciones de capital, expresando su modalidad y, en
su caso, la compensacién que con cargo a beneficios hayan de recibir los socios
que las realicen, a lo que se anade que estas prestaciones no podrdn integrar el
capital de la sociedad. Respecto de las sociedades andnimas, la regulacién legal
de las prestaciones accesorias aparece por primera vez en la Ley de Reforma par-
cial y adaptacién de la Legislacién Mercantil a las directivas de la Comunidad
Econdémica Europea en materia de sociedades, del 25 de julio de 1989. El real
decreto legislativo 1564/1989, del 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, establece en el articulo 9.1 que en
los estatutos de las sociedades se hard constar «[...] el régimen de las prestaciones
accesorias, en caso de establecerse, mencionando claramente su contenido, su
cardcter gratuito o retribuido, las acciones que lleven aparejada la obligacién de
realizarlas, asi como las eventuales cldusulas inherentes a su incumplimiento».
La nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ley 2/1995, del 23
de marzo de 1995, regula las prestaciones accesorias en el articulo 22 al sefialar
que «En los estatutos podrdn establecerse, con cardcter obligatorio para todos
o algunos de los socios, prestaciones accesorias distintas de las aportaciones de
capital, expresando su contenido concreto y determinado y si se han de realizar
gratuitamente o mediante retribucién», precisando ademds que «Los estatutos
podrén vincular la obligacién de realizar prestaciones accesorias a la titularidad
de una o varias participaciones sociales concretamente determinadas». Con lo
dicho denota el cardcter estatutario de la prestacién accesoria. Igual criterio se
adopta para las prestaciones accesorias reguladas en la Ley de Sociedades de
Espana, cuando el articulo 9 precisa que «En los estatutos que han de regir el
funcionamiento de la sociedad se hard constar [...]».

El Cédigo de Comercio peruano de 1902, al regular el régimen societario,
no contemplaba la posibilidad del aporte de prestaciones accesorias; solamente
se regulaba el aporte de servicios en las sociedades de personas. Es mds, en esta
clase de sociedades se buscaba precisamente el aporte personal del socio, que
consistia en una obligacién de hacer. Posteriormente, con la Ley de Sociedades
Mercantiles (1966), se regulan las prestaciones accesorias, en los articulos 101 para
las sociedades andnimas y en el articulo 277 para las sociedades comerciales de
responsabilidad limitada. Luego, con la dacién de la Ley General de Sociedades,
aprobada en su texto por el Decreto Supremo 003-85-JUS, el articulo 101° sehala

8 «Articulo 101. Ademds de la obligacién de los aportes el acto constitutivo puede establecer la

obligacidn de los socios de realizar prestaciones accesorias no consistentes en dinero, determinando

70



HEerRNANDO MONTOYA ALBERTI

que dichas prestaciones no pueden consistir en dinero, no integran el capital

social, no son transferibles sin el consentimiento del directorio, y su modifica-

cién requiere el consentimiento del socio afectado. Dicha norma se repite en el

articulo 277° cuando regula la prestacién accesoria en la sociedad comercial de

responsabilidad limitada. Sin embargo, observamos que en esta oportunidad se

suprimi6 la prohibicién de que la prestacién sea dineraria; solamente se indica que

no puede integrar el capital social. Se tienen, entonces, dos regimenes diferentes

de prestaciones accesorias: aquellas que se pactan en la sociedad anénima, que no

pueden ser dinerarias, por prohibicion expresa, y las prestaciones en las socieda-

des comerciales de responsabilidad limitada, que responden al concepto integral

regulado para la sociedad anénima, pero que no se prohibe que sean dinerarias.

Por otro lado, en el comentario que dedica a este tema Ulises Montoya

Manfredi a la luz de la ley del ano 1966, se advierte un cardcter bilateral de esta
prestacion, entre la sociedad y el socio. Senala este autor que

Debe tenerse presente que se trata de una relacién bilateral, aunque se incluya

en el contrato plurilateral de sociedad. Algunos autores consideran estos pactos

como subordinados al pacto social, mientras que otros estiman que se trata de

un contrato mixto, en el que concurre una relacién de suministro, que resulta

absorbida por el de sociedad. Debe agregarse que si se produjera la nulidad del

pacto que contiene la prestacion accesoria, ello no influiria sobre la validez del

acto constitutivo y que las reglas generales de los contratos serdn aplicables a las

relaciones entre los socios que ofrecen las prestaciones accesorias y la sociedad,

segtin la naturaleza de las prestaciones, de dar o de hacer, a las que el socio se

hubiera obligado®.

En el contexto de la anterior Ley de Sociedades, la prestacién accesoria debe
constar en el documento constitutivo de la sociedad y se lo reconoce como un
pacto dentro del pacto societario. En la Ley General de Sociedades vigente se

su contenido, su duracién, las modalidades y la retribucién acordada, asi como las sanciones para
el caso de incumplimiento. Tales obligaciones no pueden integrar el capital social.

"Los titulos a los cuales es conexa la obligacion de las prestaciones antedichas, deben ser nominativos,
no son transferibles sin el consentimiento del directorio, y les serd aplicable el articulo 119.

’Si no se ha dispuesto otra cosa en el acto constitutivo, las obligaciones previstas en este articulo no
pueden ser modificadas sin el consentimiento de los socios obligados y acuerdo de la junta general,
con los requisitos sefialados para la modificacion del estatuto».

? En la escritura de constitucién social podrin establecerse, con caricter obligatorio para todos
o algunos de los socios, prestaciones accesorias distintas de las aportaciones de capital, expresando
su modalidad y, en su caso, la retribucién que, con cargo a los beneficios, hayan de retribuir los
socios que las realicen. Tales prestaciones no podrdn integrar el capital de la sociedad.

Las cuotas a las que es conexa la obligacién de las prestaciones antedichas son transferibles solamente
con el consentimiento de los administradores.

10" MonTtoYya MaNFREDI (1966).
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mantiene la condicién de crear prestaciones accesorias en el acto constitutivo de la
sociedad; sin embargo, puede crearse por acuerdo de junta general de accionistas
(articulo 75). No obstante, se abre el abanico de posibilidades de fijar prestacio-
nes que por su forma de creacién no tendrian la condicién de accesorias, pero
si paralelas, a través de los pactos parasocietarios, al amparo del articulo 8 de la
misma Ley General de Sociedades.

En efecto, la nueva Ley General de Sociedades regula las prestaciones acce-
sorias en el articulo 75", dentro del Titulo IV de la Seccién Segunda del Libro
Segundo, relativo a la sociedad anénima, y extiende esta prestacion a la sociedad
comercial de responsabilidad limitada en el numeral 2 del articulo 294.

2. CONCEPTO

Las prestaciones accesorias se han concebido como la obligacién de realizar una
determinada actividad a favor de la sociedad, distinta al aporte de bienes o a la
prestacién de servicio de las sociedades de personas. Baste recordar que la norma
societaria solo permite el aporte de servicios en la sociedad colectiva, en la cual
la condicién de socio la otorga la prestacién del servicio. Luego, en la sociedad
comanditaria, las dos clases de socios que la integran, tanto el socio comandita-
rio como el comanditado, aportan bienes para adquirir la condicién de socios,
aunque los de la clase administradora, ademds del aporte, deben administrar la
sociedad, constituyendo esta una carga a la condicién de socio, que conlleva tam-
bién una prestacién del servicio. Sin embargo, advertimos que solo en la sociedad
colectiva se adquiere la condicién de socio por el simple servicio aportado a la
sociedad. En la sociedad anénima, el articulo 51 no admite el aporte de servicios;
se requiere el aporte de bienes para tener la condicién de socio. Es importante,
entonces, diferenciar la denominacién aporte de servicios de la denominacién
prestacidn accesoria de servicios. Asi por ejemplo, el articulo 1 de la LGS precisa
que «Quienes constituyen la sociedad convienen en aportar bienes o servicios para
el ejercicio en comun de actividades econémicas». El término aporze esta referido
al acto por el cual se transmite derecho sobre bienes a favor de la sociedad, sin

"' «Articulo 75. El pacto social puede contener prestaciones accesorias con caricter obligatorio

para todos o algunos accionistas, distintas de sus aportes, determindndose su contenido, duracién,
modalidad, retribucién y sancién por incumplimiento y pueden ser a favor de la sociedad, de otros
accionistas o de terceros. Estas prestaciones no pueden integrar el capital.

»Por acuerdo de la junta general pueden crearse también dichas prestaciones accesorias, con el
consentimiento del accionista o de los accionistas que deben prestarlas.

»Las modificaciones de las prestaciones accesorias y de los derechos que estas otorguen solo podrén
acordarse por unanimidad, o por acuerdo de la junta general cuando el accionista o accionistas que
se obligaron a la prestacién manifiesten su conformidad en forma expresan.
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que dichos bienes formen parte del capital social, cuenta en la cual se materializa
econdémicamente, en cuotas del capital social, dicho aporte de bienes segtin su
valorizacién. La prestacién accesoria, en cambio, estd regulada en el articulo 75
de la LGS, asi como en el numeral 2 del articulo 294, relativo a las sociedades
comerciales de responsabilidad limitada. Si bien las prestaciones no se aluden
en las otras modalidades societarias, tampoco se encuentran prohibidas; en todo
caso, dependerd de la modalidad en que se pacte para considerarlas como tales,
0 como pactos parasocietarios al amparo del articulo 8 de la LGS. En el primer
caso deberd considerarse en el pacto social constitutivo o en junta general de
socios, con el consentimiento expreso de los socios que aceptan prestar el servi-
cio en forma accesoria a su condicién de tales; en el segundo caso, no serd dicha
formalidad sino tan solo la existencia de un pacto entre socios y la sociedad que
acuerden una prestacion a favor de la sociedad o de terceros, tal como se prevé
en el articulo 8 de la mencionada ley.

Nos precisa Torralba que con frecuencia aparecen supuestos en los que exis-
ten accionistas que son profesionales titulados y colegiados de todas o algunas
de las actividades que realiza la sociedad y, en concreto, se suele establecer en
los estatutos que deben realizar para la sociedad las prestaciones de los servicios
propios de su calificacién profesional'>. En este sentido, De La Cdmara sefiala
que, siguiendo el derecho italiano «[...] la prestacién accesoria ha de consistir en
una obligacién que, en principio, debe ser, en cuanto a su cumplimiento, peculiar
del socio y no “estar” al alcance de una persona cualquiera, como es el caso de
la aportacién dinerada». En la legislacién societaria peruana del afio 1966 el
contenido de las prestaciones accesorias no podia consistir en dinero, puesto que
la prestacién accesoria se concebia, tal como lo hizo la legislacién comparada de
la época, como una prestacién de cardcter personal, debiendo ser cumplida por
el socio y no por persona diversa.

En la legislacién societaria del afio 1966 se concebia la prestacién accesoria
como una obligacién de dar, de hacer o de no hacer, pero nunca ligada a la obli-
gacién de dar sumas de dinero; el articulo 101 de la ley 16123 establecia que,
ademds de la obligacién de los aportes, el acto constitutivo de la sociedad podia
establecer la obligacién de los socios de realizar prestaciones accesorias consistentes
en dinero, determinando su modalidad, contenido, duracién y retribucién, asi
como las sanciones para el caso de incumplimiento, sefialando que dichas obli-
gaciones no podian integrar el capital social. Respecto de su transmisibilidad,
senalaba que no eran transferibles sin el consentimiento del directorio; ademis,

12 ToRrALBA SORIANO (1966).
13 DEg 1a CAMARA Arvarez (1987: 117).
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salvo pacto en contrario, no podian ser modificadas sin el consentimiento de los
socios obligados y con acuerdo de la junta general adoptado con las mayorias
calificadas sefialadas por ley. Igualmente, cuando la ley 16123 regulaba las socie-
dades comerciales de responsabilidad limitada, sefialaba en su articulo 277 que
se podian establecer en la escritura de constitucién de la sociedad prestaciones
accesorias distintas al aporte al capital social. En la misma tendencia se mantuvo
la Ley General de Sociedades del afio 1985.

En las sociedades de responsabilidad limitada, las prestaciones accesorias se
conciben unidas a los aportes al capital social; estdn unidas a la condiciéon del
aporte. Nos dice Ulises Montoya Manfredi que se trata de servicios prestados
para los fines de la creacién de la sociedad, a semejanza de lo que ocurre con las
llamadas partes de fundador en las sociedades anénimas. En defensa del capital
social se impide que dichos servicios integren este capital porque no constituyen
garantia suficiente para los acreedores; y para que se conozca el alcance de estas
prestaciones y retribuciones, debe expresarse la modalidad de tales prestaciones
en la escritura de constitucién y no en pacto diferente.

Guillermo Mercado' nos dice que «[...] las prestaciones accesorias afectan
personalmente al socio, independientemente del ndimero de acciones que posea en
la sociedad». Citando a Maria Jests Penas™ nos refiere que «[...] las prestaciones
accesorias [...] son obligaciones de cardcter social —es decir, inmanentes a la
condicién de socio—, de cardcter accesorio y de cardcter facultativo, que figuran
en el estatuto y no forman parte del capital social y que pueden ser retribuidas
o gratuitas». El cardcter facultativo debemos entenderlo para la sociedad, pues
siempre es obligatorio para el socio que se ha comprometido con la prestacion
accesoria. Igualmente, Mercado les atribuye la caracteristica de social porque es-
tdn indisolublemente ligadas a la condicién de socio, sujeto pasivo de la relacion
obligatoria creada, «[...] vinculo este del cual solo podrd liberarse cumpliendo
la prestacién o dejando de ser socio». Agrega que «[...] no puede hablarse de
prestaciones accesorias al margen del contrato social; aquellas que realice el socio
como tercero, a favor de la sociedad, fuera de la relacién juridica societaria, se rigen
por las disposiciones del particular del contrato que las crea y, supletoriamente,
por el derecho civil». Advertimos en estas apreciaciones un enlace con nuestro
comentario anterior al sefialar que si es posible establecer otras prestaciones que
no son accesorias a la condicién de accionista dentro del marco de un contrato

parasocietario.

14" Mercapo NEUMANN (2002: 123).
15 PERas Movano (1996: 68).
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3. CARACTERES DE LA PRESTACION ACCESORIA

Fluye del contenido del articulo 75, asi como del articulo 199, que las presta-
ciones accesorias son voluntarias, no se imponen a los accionistas y requieren
su consentimiento. En efecto, se crean en el pacto social; de esta afirmacién se
decanta que tiene que existir la voluntad del socio que suscribe el pacto social.
Este instrumento requiere la unanimidad de los accionistas para su validez, su-
puesto en el cual el socio suscriptor acepta la prestacién accesoria. La ley permite
que la prestacién accesoria pueda crearse también por acuerdo de junta general
de accionistas, y en tal supuesto se requiere el consentimiento del accionista que
acepta cumplir con la prestacién accesoria.

Impuestas como condicién desde su creacién —desde el pacto social o desde
el acuerdo de junta general y aceptacién del accionista gravado—, las prestaciones
accesorias tienen un cardcter obligatorio para todos o algunos accionistas, y son
independientes de los aportes al capital social, debiendo determinarse su conte-
nido, duracién, modalidad, retribucién y sancién por incumplimiento, que puede
ser a favor de la sociedad, de otros accionistas o de terceros.

No obstante lo referido, tienen cardcter facultativo para la sociedad; es decir,
la sociedad puede no requerir el cumplimiento de la prestacién accesoria, como
tampoco el accionista puede exigir que la sociedad cumpla con aceptarla, lo
cual denota su cardcter discrecional. Dicha bilateralidad en la concertacién de
la prestacién accesoria no conlleva la determinacién de la mora, aun cuando se
haya pactado una retribucién por la prestacién accesoria. Al respecto, Mercado
nos dice que «La naturaleza facultativa de las prestaciones accesorias se deduce
de su propia indole al ser ajenas al capital social, pudiendo establecerse o no, sin
que ello afecte en lo absoluto la validez de la sociedad. Sin embargo, una vez
creadas son de cumplimiento obligatorio por los socios que las han asumido
voluntariamente»'®. Las prestaciones accesorias, en tanto que son obligacién a
cargo de los accionistas, tienen un caricter potestativo; es decir, su establecimiento
constituye una facultad de la sociedad con sus socios, correspondiéndole ejercer
el derecho de obligar al cumplimento en razén de contribuir a la realizacién del
objeto social.

El cardcter de accesoriedad de estas prestaciones, nos refiere Mercado, se re-
vela por la correspondencia con la adquisicién de la calidad de socio en mérito al
aporte realizado. Podrd haber aportes al capital social sin prestaciones accesorias,
pero nunca prestaciones accesorias sin aporte de capital. Esto no obsta para que,
desde el punto de vista econémico, la entidad y el significado de las prestaciones

16° MErcapo NEUMANN (2002: 123).
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accesorias muchas veces superen el valor de la aportacién realizada, deviniendo
la principal contribucién. Sobre este tema, el articulo 23 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada de Espana determina que las prestaciones accesorias
sean retribuidas con una compensacién que hayan de recibir los socios que las
realicen. La cuantia de la retribucién no podrd exceder en ningtn caso el valor
que corresponda a la prestacién. Lo que resulta insélito es que la prestacién ac-
cesoria sea tan onerosa que torne irrelevantes los aportes al capital social. Sobre
el particular, la Ley General de Sociedades no se pronuncia.

La prestacién accesoria tiene un cardcter independiente del aporte al capital
social; no integra el capital social ni contribuye a su formacién. Su ingreso a la
cuenta patrimonial depende de la modalidad de la prestacidn; si consiste en una
prestacién accesoria dar un bien mueble en propiedad, o en uso, su valor inte-
grard las cuentas patrimoniales pero no la del capital social; podria considerarse
como un capital adicional dentro de las cuentas patrimoniales, que devengard
una retribucién con cargo a las utilidades de la sociedad. La prestacién accesoria
no da derecho a recibir a cambio acciones de la sociedad.

En la ley societaria del afio 1966, que por primera vez integra esta clase de
prestaciones, se contemplaba la posibilidad de que a cambio de las prestaciones
accesorias se emitieran titulos negociables, similares a las partes del fundador.
As, el articulo 101 precisaba que los titulos a los cuales era conexa la obligacién
de las prestaciones accesorias eran nominativos y no transferibles sin el consenti-
miento del directorio, y se les aplicaban las normas relativas a los titulos de goce
regulados en el articulo 119 de dicha ley; es decir, no daban derecho a voto en
la junta general, concurrian en la distribucién de las utilidades que quedaban
después del pago a las acciones no reembolsadas de un dividendo igual al interés
legal, y en caso de liquidacién, en la distribucién del patrimonio social restante,
después del reembolso de las acciones a su valor nominal. No tenfan cardcter
de acciones, debian ser registradas en un libro especial y contener la pertinente
indicacién sobre los derechos y obligaciones que correspondian a su titular. De
por si constitufan titulos negociables sujetos a restriccién en su circulacién,
como el sometimiento al consentimiento previo de la sociedad, dado que no
solo se negociaba el titulo sino que la condicién de accionista debia mantenerse
inmanente al titulo de goce; ello por cuanto la ley no concebia que la prestacién
pudiera ser dineraria sino de orden personal.

En cuanto al caricter formal, tenemos que las prestaciones accesorias deben
Sfigurar expresamente en el pacto social; asi lo establecen desde sus origenes la ley
16123, el decreto legislativo 311 y la nueva Ley General de Sociedades. En
comentario a la legislacion italiana, Messineo senala que la exigencia de que
las prestaciones accesorias consten en el acto constitutivo con todos sus datos
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enunciados en la ley es imperativa, a tal punto que de no ser asi las prestaciones
podrian considerarse nulas. En nuestra legislacion se permite que, cuando dichas
prestaciones no forman parte del acto constitutivo, puedan crearse o modificarse
con el consentimiento de todos los socios obligados y por acuerdo de la junta
general, con los requisitos sefialados para la confeccién del estatuto, salvo que en
el acto constitutivo se hubieran hecho las previsiones respectivas.

4. CONTENIDO DE LA PRESTACION ACCESORIA

La prestacién accesoria debe tener contenido, sea una obligacion de dar, de hacer
o de no hacer.

Nuestra legislacién actual no impide que la obligacién de realizar prestaciones
accesorias pueda ser dineraria ni exige que comporte entrega de bienes periddicos
o continuados. En la legislacién alemana (articulo 55 de la Aktiengesetz-AktG)
y en el Cédigo Civil italiano (articulo 2345) se prohibia que la prestacién acce-
soria consistiera en dinero; en igual sentido se encontraba dicha limitacién en la
Ley General de Sociedades (1966 y 1984)": las prestaciones no podian consistir
en dinero. La ley del ano 1998 no restringe dicha condicién; por lo tanto, en
opinién de Elias Laroza, dichas prestaciones pueden consistir en dinero. Parte de
la doctrina sostiene que esta limitacién procura que las prestaciones accesorias
incorporen una personalizacién, lo que no se darfa en el caso del dinero, bien
econdmico al alcance de cualquier individuo.

La tendencia en general ha concebido la prestacion accesoria como una obli-
gacién de hacer, antes que de dar; y cuando se ha tratado de las limitaciones, la
tendencia ha sido no permitir la prestacién accesoria dineraria. En este sentido
van la legislacién argentina, que regula dicha limitacién en el inciso 3 de la Ley de
Sociedades argentina (19950), y la uruguaya, que lo hace en el articulo 73 de su
Ley de Sociedades. La ley ecuatoriana sobre companias restringe las prestaciones
accesorias en sentido inverso en las sociedades comerciales de responsabilidad
limitada, y precisa el inciso e del articulo 115 que es obligacién del socio cumplir
con las prestaciones accesorias y las aportaciones suplementarias previstas en el
contrato social, quedando prohibido pactar prestaciones accesorias consistentes
en trabajo o en servicio personal de los socios. Podemos apreciar que en este caso
la regulacién estd orientada a las prestaciones suplementarias, que en la doctrina
tradicional se explican como prestaciones dinerarias que ingresan a una cuenta

7 «Articulo 101. Ademis de la obligacién de los aportes, el acto constitutivo puede establecer
la obligacién de los socios de realizar prestaciones accesorias no consistentes en dinero, deter-
minando [...]».
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del capital adicional. Dichas aportaciones suplementarias tienen igualmente su
origen en la ley alemana, y consisten en obligaciones asumidas por los socios de las
sociedades de responsabilidad limitada, que en acta de creacion constitutiva tienen
el cardcter de obligacion social potestativa (articulo 26 de la GmbH), distintas de la
de aportacién al capital, que solo pueden consistir en dinero, y que se encaminan
funcionalmente a dotar a la sociedad de un capital de maniobra adicional con el
que pueda resultar factible la adaptacién de la empresa a los cambios estructura-
les del sector. La prestacién accesoria nace como una obligacién de prestaciones
periédicas, y en la doctrina alemana es interpretada habitualmente en el sentido
de evitar que el contenido de las prestaciones accesorias pueda comportar tanto
una prestaciéon unica como una prestacién duradera'®. Cabe recordar que esta
clase de obligaciones nace en el derecho alemdn con motivo de las prestaciones a
que se comprometian los socios para proveer remolacha a la sociedad, con lo cual
se establecia una férmula segura de abastecimiento para su proceso productivo.
Si nos remontamos al origen encontramos que la prestacién accesoria consistia,
entonces, en una obligacién de dar bienes ciertos no dinerarios, y no primordial-
mente en una obligacién de hacer. Sin embargo, el devenir de esta institucién en
el tiempo la ha enriquecido, y su inclusién en el pacto de creacién y aprobacion
por parte del socio afectado hace que mantenga su vigencia.

La utilidad de las prestaciones accesorias se encuentra principalmente en las
obligaciones de hacer y de no hacer. Aquellas que implican un Aacer conllevan
cierta dosis personalizada con el socio, pues dependen de la fungibilidad de su
prestacién y de su éxito segun la finalidad de la sociedad. Es el caso de la presta-
cién personalizada del socio que redundard en el éxito de la gestién social via la
entrega de sus conocimientos para la explotacién econémica mediante la sociedad
0, al estilo de las sociedades comanditarias, de la asuncién de la obligacién de
administrar la sociedad.

Las prestaciones accesorias que conllevan un 7o hacer buscan habitualmente
incrementar las posibilidades de éxito de la sociedad mediante la eliminacién de
competidores. Este criterio se justifica en la medida en que el socio atraido a la
sociedad sea un socio competidor en el trafico de la sociedad. El sentido es evitar
la competencia en una determinada zona o en relacién con cierto producto; sin
embargo, debe cuidarse que dichos pactos no incorporen una suerte de acuerdo
perjudicial y obstruccionista del derecho de la competencia.

Las prestaciones accesorias pueden consistir también en una obligacién de
dar. Esta hipétesis tiene su punto de quiebre con su semejanza al aporte de bie-
nes en propiedad, pues estos tienen un valor que se incorpora al capital social,

18 Véase BRUNETTI (1960: 253).
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y consecuentemente con este titulo de aportacién se propicia la constitucién de
un patrimonio separado e indisponible para los socios, que pasa a sustentar la
sociedad como persona juridica.

Al respecto, Marfa Gémez sefiala que esto no significa sino que la aportacion
al capital debia tener lugar a titulo definitivo, cualquiera que fuese la naturaleza
del objeto transferido: dinero, bienes muebles o inmuebles, o derechos (de crédito
o reales, como el usufructo). Entonces, al no estimarse susceptibles de aporta-
cién como el trabajo o los servicios, la institucién de las prestaciones accesorias
se revelaba particularmente Uil en la medida en que consentia a la sociedad el
acceso al disfrute de determinados bienes o derechos de los socios mediante una
simple transmisién de uso. Dicha situacién habrd que considerarla sin mayor
trascendencia, habida cuenta de que en la legislacién actual y contemporinea
se permite que el aporte a la sociedad pueda realizarse a titulo de uso. Asi, nos
senala la autora citada que

[...] en ocasiones, puede creerse que se estd en presencia de una prestacién acce-
soria de dar, cuando en realidad se trata de una prestacién accesoria de hacer. Asi
ocurrird en aquellos supuestos en los que el objeto o contenido de la prestaciéon
accesoria viene determinado por la obligacién que asume el socio de estipular en
el futuro con la sociedad determinados contratos de intercambio o de crédito,
que se han de resolver naturalmente en la entrega de bienes (venta, suministro,
arrendamiento) o de dinero (préstamo, p. ejemplo). La relevancia practica de la
distincién se pone de manifiesto cuando se advierten las diversas consecuencias
que cabe derivar de la no entrega por parte del accionista de los bienes o del dinero
previsto en un caso y en otro. Porque, en efecto, mientras que, de tratarse de una
prestacién accesoria de dar, la no entrega determinaria las sanciones prevenidas
estatutariamente para el caso de incumplimiento (o las que resultasen aplicables
a partir del ordenamiento positivo), en el supuesto de comportar un lacereha de
entenderse que el socio-prestador ha cumplido al estipular el correspondiente
contrato, aunque luego no lo ejecute y con la circunstancia que se faculte a la so-
ciedad para accionar los remedios caracteristicos del contrato de que se trate.

5. CREACION Y MODIFICACION DE LA PRESTACION ACCESORIA

Las prestaciones accesorias responden a la voluntad de los socios y de la sociedad,
supuesto en el cual el socio no se somete al principio de las mayorias sino que
depende de su plena voluntad aceptar o no la obligacién contenida en la presta-
cidn accesoria. Dicha prestacién accesoria conlleva un fin social; estd destinada a
procurar el objeto social y orientada hacia la finalidad de la sociedad, a diferencia
de los pactos parasocietarios, que crean obligaciones a cargo de los socios a favor

Y GoémEz MENDOzZA (1991).

79



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

de la sociedad o de terceros, supuesto en el cual puede concebirse con mayor
libertad que el objeto para el cual se constituye la prestacién accesoria puede
responder al interés de grupo y no al de la sociedad.

La oportunidad de la creacién de las prestaciones accesorias se da al establecer
el pacto social; no obstante, la ley permite que esto se modifique por acuerdo
de junta general. En el primer caso, se entiende que al momento de creacién
de la sociedad, y contenida la prestacién en el pacto social, todos los socios han
prestado su consentimiento al suscribir el pacto, momento en el cual se otorga el
consentimiento para la aceptacion de la prestacién a cargo del socio suscriptor de
dicho pacto. Distinto serd el caso de la modificacién o la creacién de la prestacién
accesoria durante la vida de la sociedad; en tal caso, la creacién o modificacién de
las prestaciones sociales depende de la voluntad social expresada por la mayorfa,
caso en el cual se deberd estar ante dos situaciones. La primera es la convenien-
cia 0 no de crear prestaciones accesorias, que se resolverd por el principio de las
mayorias. Asi, el articulo 75 de la nueva LGS sefala:

El pacto social puede contener prestaciones accesorias con cardcter obligatorio
para todos o algunos accionistas, distintas de sus aportes, determindndose su
contenido, duracién, modalidad, retribucién y sancién por incumplimiento
y pueden ser a favor de la sociedad, de otros accionistas o de terceros. Estas
prestaciones no pueden integrar el capital. Por acuerdo de la junta general pue-

den crearse también dichas prestaciones accesorias, con el consentimiento del
accionista o de los accionistas que deben prestarlas.

Elias Laroza nos indica que «Al igual que con las partes del fundador, se ha
suprimido la posibilidad de que las prestaciones accesorias se representen en
titulos nominativos, los mismos que eran transferibles, previo consentimiento
del directorio, de acuerdo con el articulo 101 de la Ley derogadan.
Si recurrimos al texto del articulo 101 de la Ley de Sociedades Mercantiles
y luego Ley General de Sociedades de 1984, tenemos que en dicha norma no se
contemplaba claramente la posibilidad de crear prestaciones accesorias en otro
documento que no fuera el contrato social, previéndose mds bien su modificacién
por la junta general de accionistas y con el quérum y la mayoria exigidos para la
modificacién del estatuto. Por otro lado, tampoco se contemplaba la posibilidad
de que la prestacién accesoria se estableciera a favor de un socio o de un tercero,
supuesto que el articulo 75 de la ley vigente si permite. En efecto, el articulo 101
de dicha ley senalaba:
Ademis de la obligacién de los aportes el acto constitutivo puede establecer la
obligacién de los socios de realizar prestaciones accesorias no consistentes en
dinero, determinando su contenido, su duracién, las modalidades y la retribu-

cién acordada, asi como las sanciones para el caso de incumplimiento. Tales
obligaciones no pueden integrar el capital social. Los titulos a los cuales es
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conexa la obligacién de las prestaciones antedichas deben ser nominativos, no
son transferibles sin el consentimiento del directorio, y les serd aplicable el arti-
culo 119. Si no se ha dispuesto otra cosa en el acto constitutivo las obligaciones
previstas en este articulo no pueden ser modificadas sin el consentimiento de
los socios obligados y acuerdo de la junta general, con los requisitos sefialados
para la modificacién del estatuto.

El articulo 22 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Espafia
confiere a las prestaciones accesorias un cardcter netamente estatutario, al sehalar
en forma expresa que «En los estatutos podran establecerse, con caricter obliga-
torio para todos o algunos de los socios, prestaciones accesorias distintas de las
aportaciones de capital, expresando su contenido concreto y determinado vy si
se han de realizar gratuitamente o mediante retribucién [...]». Segtn el articulo
9 de la Ley de Sociedades Anénimas de Espana, radica en el estatuto social la
creacién de las prestaciones accesorias; y su modificacién se realizard por acuerdo
de junta general de accionistas con las mayorias establecidas para la modificaciéon
de estatuto y con el consentimiento del socio.

Al precisarse que la obligacion tiene su origen en el acto constitutivo de la
sociedad, y considerando que el acto social debe ser registrado como precisa el
articulo 6 de la Ley General de Sociedades para la incorporacién de la persona
juridica, se pretende en el fondo asegurar que la decisién que contiene la obligacién
a favor de la sociedad afadida a la aportacién al capital social tenga un cardcter
publico, de forma tal que los terceros, los socios actuales y futuros, asi como los
acreedores, tengan conocimiento de las obligaciones a favor de la sociedad.

Este tema nos lleva a analizar si las prestaciones de los socios que consten
en documento distinto al estatuto social se pueden calificar como prestaciones
accesorias. Al respecto, considero que dichas prestaciones y obligaciones a favor
de la sociedad constituida por los socios no tendrdn el cardcter de prestacion
accesoria a no ser que se incorporen en el estatuto de la sociedad. Al no estar
inmersas en el estatuto social, simplemente se pueden calificar como obligaciones
a favor de la sociedad, pero no tienen el cardcter de prestacidn accesoria. Este
deslinde resulta importante por cuanto el hecho de ligarse una obligacién a la
prestacién accesoria estatutaria implica una serie de limitaciones en cuanto a
su retribucién y transmision de la posicién de accionista, supuesto que no rige
cuando se trata de obligaciones simples asumidas por los accionistas a favor de la
sociedad, supuesto en el cual no existe limitacién o restriccién a la transmision
de la posicién de accionista.

En la creacién de la prestacién accesoria debe consignarse su contenido, su
cardcter gratuito o retribuido, la sancién por incumplimiento. En la medida en
que las prestaciones accesorias conllevan una limitacién a su transferencia, es

81



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

decir, que depende de la sociedad que autorice la transmision de la posicién de
accionista en la medida que lo libera de la prestacién accesoria, dichas limitacio-
nes deben registrarse en el libro de matricula de acciones al amparo del articulo
92, que sefiala que «En la matricula se anotan también [...] las limitaciones a la
transferencia de las acciones y los convenios entre accionistas o de accionistas con
terceros que versen sobre las acciones o que tengan por objeto el ejercicio de los
derechos inherentes a ellas». Esta norma nos permite considerar la obligacién de
anotar la prestacién accesoria a cargo del titular de las acciones de la sociedad. En
tal caso, habrd que considerar por una cuestién de orden lo senalado en el articulo
86 de la LGS, que senala que en el pacto social o en el acuerdo de aumento de
capital puede establecerse que los suscriptores de una parte o de todas las acciones
asuman determinadas obligaciones a favor de otros accionistas, de la sociedad o
de terceros, adicionales a la de pagar su valor, sea nominal o de colocacién. Sobre
el particular, Guillermo Mercado nos dice:

Debe sefialarse que las prestaciones accesorias afectan personalmente al socio,
independientemente del niimero de acciones que posea en la sociedad. En
cambio, las obligaciones adicionales afectan al titular de las acciones gravadas
con ellas y no personalmente al titular original de las mismas. Las obligaciones
adicionales siguen la suerte de las acciones que gravan, de modo tal que un
accionista puede ceder las acciones con obligaciones adicionales con la acep-
tacién de la sociedad, de los accionistas o terceros a favor de quienes se hayan
pactado, y el adquirente de dichas acciones quedard obligado a su cumplimiento
sin que sea necesaria su aceptacion, con lo que se revela una vez més el cardcter
social de la institucién. La LGS, fiel a su vocacidn de respeto de la autonomia
privada, deja al arbitrio de las partes fijar las sanciones ante la inejecucién de
las prestaciones accesorias o las obligaciones adicionales. La cuestién que se
debe dilucidar es si en sede de sancién por incumplimiento de las prestaciones
accesorias o de las obligaciones adicionales, es licito pactar la exclusién del
accionista, y si con ello no se vulneran principios configuradores de la sociedad
anénima, como el del derecho del socio a conservar su szazus de tal y el de la
integridad del capital social®.

Es importante entonces precisar que la libertad contenida en la ley para fijar las
prestaciones accesorias conlleva también la amplia libertad para fijar las sanciones
por su incumplimiento; o en realidad la libertad estd limitada por las sanciones
que no conlleven una oposicién a las leyes ni a los principios que configuran
la sociedad anénima. Deben fijarse en el estatuto la duracién y las causas de su
extincion.

No debe dejar de tenerse presente que el sujeto obligado por la prestacién
accesoria es el socio; no un tercero, sino aquel que integra la sociedad y que

20 MEercapo NEUMANN (2002: 125).
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precisamente con su prestaciéon completa el deseo societario para que la sociedad
pueda alcanzar la finalidad para la cual se constituyé. Como sefialamos, se trata
de una condicién de cardcter personalisimo; la transmisién de esta prestacién solo
puede ser autorizada por la sociedad, supuesto en el cual se analizard la posibilidad
de que el accionista sustituto retina las condiciones para el cumplimiento de la
prestacion accesoria, habida cuenta de que se suele discurrir el terreno de las
obligaciones de hacer o de no hacer principalmente. Es mds, en el caso extremo
de que la prestacién fuere una obligacién de dar, también es importante la ca-
lificacién del socio para determinar su posibilidad en cuanto al cumplimiento
de la prestacién por el tiempo que se haya pactado esta. Distinto serd el caso
si la obligacién se agota con su primer cumplimiento, supuesto en el cual no
tendria sentido limitar la transmisién de la condicién de accionista. Es bueno
advertir que, en la medida en que la prestacion se trasunta en la accién societaria
misma como una obligacién incorporada al titulo, deja de ser personalisima y
su transmisibilidad tiene lugar precisamente con la transferencia de las acciones
a las que se conecta®’. En este contexto podemos afirmar que esta es una de las
diferencias sustanciales entre la prestacién accesoria y la obligacién adicional
reglada en el articulo 86 de la LGS, caso este tltimo en el que la ley senala que
en el pacto social, o en el acuerdo de aumento de capital, puede establecerse
que los suscriptores de una parte o de todas las acciones asuman determinadas
obligaciones a favor de otros accionistas, de la sociedad o de terceros, adicionales
a la de pagar su valor nominal o de colocacién. Estas obligaciones adicionales
podrdn ser dinerarias o no y deberdn recaer sobre todas las acciones de la sociedad
o sobre todas las acciones de una determinada clase. Las obligaciones adicio-
nales deben constar en los certificados, anotaciones en cuenta o cualquier otra
forma de representacién de tales acciones. Por otro lado, el articulo 100 de la
LGS precisa que el certificado de la accién debe contener, entre otros requisitos,
los gravimenes o las cargas que se puedan haber establecido sobre la accién, y
cualquier limitacién a su transmisibilidad.

6. RETRIBUCION DE LAS PRESTACIONES ACCESORIAS

De acuerdo con el articulo 75 de la LGS, al constituirse la prestacién accesoria
se debe indicar su cardcter retributivo. Nada impide que se pacte la prestacién en
forma gratuita, aun cuando la ley senale que en el estatuto debe indicarse, entre
otras condiciones, su retribucidn.

21 GéMmEZ MENDOZA (1991).
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Elarticulo 101 de la anterior LGS sefialaba que los titulos a los cuales es conexa
la obligacién de las prestaciones accesorias «deben ser nominativos». La norma no
exige més que se indique el cardcter retributivo; no obliga a que se determine el
monto de la retribucién, en caso de establecerse. Sin embargo, lo regular es que
los socios con la obligacién de realizar prestaciones accesorias y por su carcter de
personas calificadas tengan la esperanza cierta de que se les retribuya, salvo que en
el estatuto se consigne el cardcter gratuito de las prestaciones accesorias. Debemos
partir de presumir que la prestacién accesoria tiene un cardcter retributivo, aun
en el supuesto de que nada se diga al respecto.

La retribucién debe constar en el estatuto o en el acuerdo de junta que la
fije. La ley no requiere que conste en el mismo titulo de la accién. Al respecto, si
bien la ley senala que en la matricula de acciones debe constar la limitacién a la
transmisién de la accidn, resulta aplicable que en la matricula y en el certificado
de la accién deba precisarse la limitacién del titulo en funcién de la prestacién
accesoria que lo afecta. En tal caso, no existe norma imperativa que obligue a
consignar el pacto retributivo en el mismo titulo. En la legislacién actual no
existe cardcter limitativo en cuanto a la retribucién, a diferencia de lo regulado
en la legislacién derogada, en la cual, de conformidad con los articulos 101 y
119 de la LGS, se establecia que los titulos a los cuales es conexa la obligacién de
las prestaciones antedichas debian ser nominativos, no eran transferibles sin el
consentimiento del directorio, y se les aplicaban las normas relativas a los titulos
de goce contenidos en el articulo 119, en el cual estaba regulado su cardcter retri-
butivo, en forma no muy favorable para el obligado con la prestacién accesoria,
dado que concurrian en la distribucién de las utilidades que quedaban después
del pago a las acciones.

De presumirse que la prestacién accesoria sea gratuita, se estarfa pretendiendo
considerar que el socio se contente con participar en los mayores beneficios que
su prestacion propicie a favor de la sociedad merced a la prestacién de su servicio,
supuesto que no resiste mayor beneficio ni andlisis. Debemos entender que la
prestacién accesoria lleva una presuncién de onerosidad, pues la ley senala que
debe indicarse el cardcter retributivo; de no indicarse, no podemos presumir que
dicha presuncién tenga la condicién de gratuita. Resulta importante, pues, que
se precise la retribucién de la prestaciéon accesoria, la misma que al amparo de la
ley vigente no tiene limitaciones relegables en cuanto a su modalidad, como si las
tenia en la legislacién anterior, tal como lo referia el articulo 101. En otras palabras,
nada impide que la prestacidn accesoria sea pagada en el mismo grado que los
dividendos de la accién. El cardcter accesorio de la prestacién a la condicién de
accionista y beneficiario del dividendo no relega el pago de la prestacién accesoria,
pues al final esta puede tener tal relevancia que, merced a su cumplimiento, los
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accionistas sean merecedores del dividendo. Es mds, podria suceder que con el
cumplimiento de la prestacién accesoria se agotase el beneficio distribuible para
los accionistas, situacion que, de haberse pactado en tal forma, debe ser respetada.
De no precisarse la condicién de la retribucidn, podria atribuirse a la prestacion
accesoria una retribucién relegada, en razén de su cardcter accesorio a la accién,
hecho que se consideraria injusto, pues el cardcter retributivo es precisamente
por la prestacién brindada a la sociedad; por lo tanto, debe tratarse en forma
separada del dividendo de la accién. En comentario de Barba de la Vega, resulta
dudosa la validez de la mencién estatutaria que conecte la remuneracién de las
prestaciones accesorias con los dividendos cuya distribucién pueda acordar la junta
general de la sociedad, al estar en manos de esta, en tal supuesto, la suerte de la
contrapartida®, a menos que se entienda que entonces lo pertinente es trasladar
el centro de gravedad del problema al eventual ejercicio abusivo por parte de la
sociedad de sus facultades decisorias en cuanto al reparto de las ganancias sociales,
hecho que legitimaria al socio perjudicado para accionar.

La retribucién podrd fijarse en una cantidad determinada y tnica, o en una
periddica, como un porcentaje del dividendo, o fijarse libremente por las partes.
Comenta Marfa Gémez que, en relacién con la legislacién espafola,

[...] lo que deberd observarse es la determinacién del guantum de la remune-
racién, precisarse la debida proporcionalidad con el valor real de la prestacién
accesoria de que se trate. Porque si, ciertamente, nuestro legislador de 1989, a
diferencia del alemdn (articulo 61 de la A4tG) y del portugués (articulo 287.3 del
C. Com.), no ha acogido expresamente tal exigencia —de la que, sin embargo,
parece hacerse eco la LSRL de 1953, cuando en su articulo 10 precisa que la
compensacién de las prestaciones accesorias debe hacerse con cargo a beneficios
(reales, y no ficticios), se trata de un limite imprescindible para la defensa del
capital social, tanto en interés de los acreedores de la sociedad como de los demds

socios, en cuanto que con ¢él se pretende evitar una devolucién en cubierta de
las aportaciones realizadas en su dia por los socios prestadores®.

Rodrigo Uria sefala como otra modalidad que la compensacién puede consistir
en la reserva al socio de un determinado cupo de los productos elaborados por
la sociedad, o en la cesién del uso temporal de determinados elementos del pa-
trimonio social (maquinaria, locales), o en el compromiso de la persona juridica
de no hacer competencia al accionista prestador en la zona territorial en que este
despliegue su actividad®. Con todo, las posibilidades que tiene la sociedad a este
respecto no son ilimitadas.

22 BaRrBA DE LA VEGA (1984).
23 GomMEz MENDOZA (1991).
24 Uria GonzALEZ (1956: 332).
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En cuanto a las consecuencias del incumplimiento por la sociedad de su deber
de retribuir, se guarda silencio. Al respecto, Beltrdn® sefala que ese silencio crea
un delicado problema, ya que la naturaleza societaria que se ha de reconocer a
la obligacién de prestaciones accesorias hace que sus vicisitudes puedan acabar
repercutiendo en el entero vinculo que liga a la sociedad con el accionista prestador.
A este propésito, mientras no parece haber dificultad en admitir que el accionista
pueda pretender de la sociedad la satisfaccién de lo prometido en forma especifica,
ylo exigir en su caso la indemnizacién de los danos y perjuicios causados por la
demora, o negarse a seguir cumpliendo hasta tanto, se le remunere, o incluso
resolver la relacién «accesoria» que le liga con la sociedad, la solucién favorable
se presenta mucho mds dificil en cuanto a las posibilidades del socio-prestador de
provocar una suerte de rescision parcial del contrato de sociedad. Por aplicacion
de principios generales hay que entender, no obstante, que el accionista que no
ha visto satisfecho su derecho de retribucién puede compensar su crédito frente
a la sociedad con la cuota parte de la deuda de dividendos pasivos pendientes
que sobre €l pese.

7. INCUMPLIMIENTO DE LAS PRESTACIONES ACCESORIAS

Ante el incumplimiento de la prestacién accesoria debe afrontarse el tema desde
una orientacién civil, es decir, exigir el cumplimiento o pedir la resolucién del
contrato, sin perjuicio de reclamar los dafios y perjuicios ocasionados a la sociedad
por ese incumplimiento. Manuel de la Cdmara comenta que en este supuesto cabe
pensar en otro tipo de sanciones y, senaladamente, en la exclusién del accionista
de la sociedad®, lo que en opinién de Galgano? podria encauzarse por la via de
un rescate de las correspondientes acciones, hipStesis en la cual habrdn de tenerse
en cuenta las previsiones legales concernientes a la adquisicion por la sociedad de
sus propias acciones y a la reduccién del capital.
Nos comenta Marfa Gémez que en la doctrina y el derecho comparados la
respuesta al interrogante respecto del incumplimiento no es unitaria:
Asi, mientras los autores alemanes se muestran reacios a reconocer a la sociedad la
facultad de provocar la rescision parcial del contrato por esa causa, por entender
que, a partir del pardgrafo 64 de la AktG, ese tipo de reaccién estd reservado
legalmente para el caso del socio moroso en el pago de los dividendos pasivos, y el

derecho portugués solo parece admitirla si hay disposicién estatutaria expresa en
tal sentido (articulo 287.4 del C. Com.). En la doctrina italiana predominan los

25 BELTRAN SANCHEZ (1988: 58-59).
% Dg 1A CAMARA ALvarez (1987: 118).
27 GaLgano (1974: 159).
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partidarios de la exclusién sobre la base de la aplicacién analégica de la disciplina
sobre el incumplimiento de la obligacién de dividendos pasivos®.

A la luz de las normas societarias espafolas, que en este sentido la nuestra legis-
lacién nacional no aporta elemento clarificador, nos comenta esta autora:

No alterados por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (TRLSA)
los datos normativos fundamentales en este asunto, la solucién del problema
sigue siendo muy dudosa en la actualidad. A este respecto es muy probable que
para alcanzar algtin resultado valido haya que dar la debida relevancia al cardcter
tendencialmente personalista de las obligaciones de realizar prestaciones acce-
sorias. Si asi se reconociera el intuitu personae que hace acto de presencia en las
sociedades anénimas con esta clase de obligaciones deberia permitir una aproxi-
macién en el tratamiento juridico de los problemas que, con caracteristicas muy
semejantes, se den entre aquellas y las sociedades de conformacién personalista.
En este sentido, deberia proceder la aplicacién analdgica de la regla consignada en
el articulo 218.7 del Cédigo de Comercio. Es obvio que para esa aplicacién que
se sugiere serd necesario acreditar que se trata de un auténtico incumplimiento
o de una reiterada negativa a proceder conforme a lo convenido. Solo entonces,
si a la sociedad le conviene esa solucién, ha de admitirse que pueda liberarse de
la presencia en su seno del socio incumplidor®.

Llevado este comentario a nuestra legislacion nacional, lo que se pretende es esta-
blecer la necesidad de la prestacion para la sociedad, su cardcter personalista, y la
exclusién del socio por el incumplimiento de la prestacién accesoria, que si bien
se deriva de la condicién de accionista, su incumplimiento es de tal naturaleza
que amerita la exclusién del socio.

8. TRANSMISION DE LAS PRESTACIONES ACCESORIAS

En la legislacién derogada, el articulo 101 precisaba que los titulos a los cuales era
conexa la obligacién de las prestaciones accesorias no se podian transferir sin el
consentimiento del directorio, y cuando reglaba la misma institucién juridica para
el caso de la sociedad de responsabilidad limitada, el articulo 277 puntualizaba
que las cuotas de participacién a que era conexa la obligacién de las prestaciones
antedichas se podian transferir solamente con el consentimiento de los adminis-
tradores. Este cardcter personalista conllevaba la intervencién de la sociedad a fin
de evaluar si el sustituto, en la condicién de accionista o socio, tenfa las mismas
condiciones relevantes para cumplir con la prestacién accesoria endilgada a la

condicién de socio. En la ley vigente no encontramos sometimiento alguno a la

2 GomEez MENDOzZA (1991).
2 GéMEZ MENDOZA (1991).
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voluntad de la sociedad para permitir la transmisién de la condicién de socio, y
consecuentemente la del obligado en la prestacién accesoria. De primera intencién
parece quebrarse toda la consistencia de esta institucion.

En otras legislaciones, como la espanola (articulo 65 de la Ley de Sociedades
Anédnimas), se senala que la transmisibilidad de las acciones cuya titularidad lleve
aparejada la obligacién de realizar prestaciones accesorias quedard condicionada,
salvo disposicién contraria en los estatutos, a la autorizacién de la sociedad...
Con lo cual se advierte una orientacién personalista en las prestaciones acceso-
rias, y un supuesto natural para que la sociedad limite la transmisibilidad de las
acciones, como una manera de asegurarse de que el accipiens estd en condiciones
de satisfacer las legitimas expectativas societarias™.

Salvo en el caso de la norma relativa a la sociedad comercial de responsabilidad
limitada, que senala que en el estatuto debe indicarse «la referencia a la posibilidad
de que las prestaciones accesorias sean transferibles con el solo consentimiento
de los administradores», podriamos sefalar que la ley societaria peruana no hace
precision alguna en cuanto a limitar a la transmision de las acciones o la posicién
del accionista. El articulo 75 no contiene una norma similar a la del inciso 2
del articulo 294 de la LGS. Sin embargo, no obstante dicha falta de precisién,
podemos concluir que no se trata de otro tema que el de la sustitucién del deu-
dor, que no puede tener lugar sin el consentimiento del acreedor. En este caso
el acreedor, es decir la sociedad, deberd manifestarse respecto de la sustitucion
del obligado a la prestacién accesoria, prestacién que de por si estd ligada por
naturaleza a la condicién de socio, por lo que el tema por resolver se sustrae a si
dicha autorizacién la debe otorgar la junta general de accionistas, el directorio
o el gerente general. Al respecto, por la calidad y las atribuciones del directorio,
corresponde a este 6rgano administrador otorgar el consentimiento, salvo que
en forma expresa se haya delegado esta facultad al gerente de la sociedad. Sin
embargo, en sociedades de cardcter cerrado, dicha facultad autoritativa deberia
recaer en la junta general de socios, pues el cardcter constitutivo y undnime de
la prestacién accesoria pudo haber sido determinante para la formacién de la
voluntad social. En tal sentido, no es extremadamente rigurosa la inclusién en los
estatutos de una cldusula por la que se supedite sin excepciones a la autorizacion
de la junta general la transmisién de las acciones con prestaciones accesorias®. De
imponer dicha restriccion en el estatuto de la sociedad, serd conveniente regular
un plazo para su consentimiento ticito, o la obligacién de adquirir las acciones
por parte de la sociedad.

30 Brosera Pont (1963: 24-27).
31 DE 1A CAMARA Arvarez (1987: 119).
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9. MODIFICACION DE LAS PRESTACIONES ACCESORIAS

El antecedente de la exigencia del consentimiento de todos los socios para la
modificacién de la prestacion accesoria se encuentra en el derecho alemdn. Dicho
requisito estd contenido igualmente en la ley espanola de 1951; y en el derecho
italiano, la previsién es que la modificacién estatutaria sea aprobada por «todos
los socios», a menos que el acto constitutivo de la sociedad disponga otra cosa
(articulo 2345 del Cédigo Civil).

Segtin el articulo 75 de la LGS, la modificacién de las prestaciones acceso-
rias y de los derechos que estas otorguen solo podrd acordarse por unanimidad,
o por acuerdo de la junta general cuando el accionista o los accionistas que se
obligaron a la prestacién manifiesten su conformidad en forma expresa. Por otro
lado, el articulo 294, relativo a la sociedad comercial de responsabilidad limitada,
deja en libertad de lo que se establezca en el pacto social la determinacién de
las modificaciones de las prestaciones accesorias, y lo relevante del caso es que
no impone como condicidén que se inserte en el pacto social norma alguna so-
bre la modificacién de la prestacién accesoria. Ante este hecho, mal podriamos
pretender aplicar por analogia la norma contenida en el articulo 75 relativo a
las prestaciones accesorias aplicables a la sociedad anénima, pues las normas
restrictivas no podemos aplicarlas por analogfa, en aplicacién del articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Por lo demds, la Ley de Sociedades, al tratar
sobre las sociedades de responsabilidad limitada, precisa en el dltimo pérrafo del
articulo 294 que «[...] la convocatoria y la celebracién de las juntas generales, asi
como la representacién de los socios en ellas, se regirdn por las disposiciones de
la sociedad anénima en cuanto les sean aplicables», no pudiendo incluir en este
contexto las modificaciones de las prestaciones accesorias. Sin embargo, en el caso
de la sociedad comercial de responsabilidad limitada dicha facultad modificatoria
debe recaer en la misma junta general, pues este érgano cred la prestacién acce-
soria y por lo tanto es el Gnico que puede modificarla, salvo que en atribuciéon
expresa del estatuto o pacto social se delegue dicha facultad a la gerencia general
de la sociedad. Si se trata de someter la modificacién de la prestacién accesoria a
la junta general, el tema a determinar es si dicha modificacién debe contar con
el voto mayoritario de los socios o merece la unanimidad. Si apliciramos por
analogia las normas de la sociedad anénima para los efectos de la celebracién de
las juntas de socios, deberfamos concebir que si bien las prestaciones se crean
por la unanimidad de los socios, pues vienen inmersas en un pacto de creacién
de la sociedad, en el caso de la modificacién el supuesto necesario es que el socio
afectado con la modificacién deba prestar su consentimiento; y ademds, el con-
sentimiento mayoritario de los accionistas. Esta problemdtica no estaba presente
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en la ley anterior, dado que el articulo 277, en su Gltima parte, senalaba que
«Las cuotas a las que es conexa la obligacién de las prestaciones antedichas son
transferibles solamente con el consentimiento de los administradores».

Llevado el caso a la sociedad anénima, tenemos que sefialar que el articulo 75
contiene una mayor precision, pues dicha norma es imperativa y sefiala que el con-
sentimiento de la modificacién debe ser por unanimidad y con el consentimiento
del socio afectado. Llama la atencién la redaccién del articulo 75, que a la letra
dice: «Las modificaciones de las prestaciones accesorias y de los derechos que estas
otorguen solo podrdn acordarse por unanimidad, o por acuerdo de la junta general
cuando el accionista o accionistas que se obligaron a la prestacién manifiesten su
conformidad en forma expresa», lo cual no refiere una aparente contradiccidn,
pues se trata de un acuerdo undnime, o acuerdo mayoritario absoluto, en el cual
el accionista que se obligd presta su conformidad. Debemos entender al respecto
que la unanimidad es en relacién directa con el pacto social; es decir, el pacto so-
cial no se modifica por mayoria sino con el consentimiento de todos aquellos que
prestaron su consentimiento, en tanto que el estatuto de la sociedad se modifica
por el principio de las mayorias, supuesto que con extrema sutileza advierte el
articulo 75 de la LGS. Por otra parte, en cuanto a la ley anterior, la norma era mds
estricta pues requerfa mayoria calificada para aprobar las prestaciones accesorias.
El dltimo pdrrafo de dicha norma contemplaba que «Si no se ha dispuesto otra
cosa en el acto constitutivo, las obligaciones previstas en este articulo no pueden
ser modificadas sin el consentimiento de los socios obligados y acuerdo de la junta
general, con los requisitos sefialados para la modificacién del estatuto».
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CONTRATOS DE COLABORACION EMPRESARIAL
EN EL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO

Jorge Oviedo Albdn*

INTRODUCCION

Siendo creciente el fenémeno de la colaboracién entre empresas para operar de
manera conjunta sin que ello conlleve la pérdida de autonomia juridica y eco-
némica, bien sea con el fin de satisfacer una necesidad de interés comin o para
realizar una actividad en el mercado, tanto en la fabricacién o comercializacién
de bienes como en la prestacién de servicios, se han desarrollado los «contratos
de colaboracién empresarial»'.

Varios paises han adoptado leyes concernientes a los consorcios; es el caso
italiano (articulo 2620 del Cédigo Civil), el de los grupos de interés econémico en
Francia (ordenanza 67-821 de 1967)*y el de la Argentina (ley 22.903). No obstante,
otros, como Colombia, no han regulado estos contratos, que permanecen en la

* Abogado por la Pontificia Universidad Javeriana, Colombia. Doctorando en Derecho por la

Universidad de los Andes de Chile. Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana. Profesor de Posgrado en las universidades Externado de Colombia, de los
Andes, Javeriana y de la Sabana. Investigador de la C4tedra Garrigues de la Universidad de Navarra,
Espana.

Como anotacién preliminar, quiero expresar mi agradecimiento al profesor Carlos Soto Coaguila
por la honrosa invitacién a participar en el libro de estudios en homenaje a don Fernando de
Trazegnies Granda, insigne jurista peruano y uno de los més destacados, de todos los tiempos, en
América Latina. Igualmente, al profesor Ratl Anibal Etcheverry, quien en la ciudad de Buenos
Aires, en julio de 2005, me sugirié la preparacién de este trabajo.

' Aunque la mayorfa de autores hace siempre mencién a que mediante los contratos de colaboracién
empresarial se busca la obtencién de un interés comin, es preciso recordar, con el profesor Radl
Anibal Etcheverry, que «[...] para hablar de contrato de colaboracién, no siempre serd necesario
perseguir la obtencién de una finalidad de interés comutn; puede ocurrir que una parte colabore
para la obtencién de un resultado que interesa solo a la otra parte» (ETcHEVERRY 2005: 150).

2 G6mEz CALERO (2001: 37 v ss.).
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categoria de «atipicos», al entender en principio como tales a los que no tienen
una regulacién expresa en la ley.

Este escrito tiene por objeto presentar algunas ideas y conclusiones en torno a
lo que podria ser la regulacién aplicable a los contratos de colaboracién empresaria
en el derecho comercial colombiano. Cabe advertir que se hard una referencia
general a este tipo de figuras, como contratos de colaboracién o consorciales, no
obstante tener claro que, a la luz del derecho comparado, debe diferenciarse a
los contratos de joint venture, consorcio, unién temporal, grupos de empresas,
etcétera’.

1. APROXIMACION CONCEPTUAL

Debe advertirse que, para el objeto de este escrito, el concepto colaboracion entre
empresas se entiende como colaboracién de naturaleza asociativa, toda vez que,
como indica el profesor Etcheverry, también la colaboracién puede predicarse
de los contratos de cambio?.

Es preciso hacer esta advertencia conceptual dado que el concepto colaboracion
empresarial puede ser lo suficientemente amplio como para contener todo tipo de
acuerdos entre empresas conducentes a lograr algtin tipo de asistencia reciproca, de
forma que ambas se beneficien, lo que puede llevarse a cabo mediante contratos
de diversa naturaleza regidos por sus respectivas reglas. Bien anotan Cabanellas
y Kelly que se forma «[...] una complejisima red de interrelaciones entre las
diferentes empresas, instrumentadas juridicamente a través de contratos de los
mis diversos 6rdenes»’. Como se indicé en nota anterior, el profesor Etcheverry
ha considerado que la colaboracién entre empresas puede no ser necesariamente
con el fin de obtener una utilidad comun; por ello, la colaboracién puede adquirir
la siguiente clasificacién:

a) colaboracién unilateral;

b) colaboracién reciproca;

¢) colaboracién entre dos o mds sujetos colectivos que persiguen un objetivo
comun por medio de una tercera figura juridica®.

> Véanse, entre otros, LE PErA (2001); CaBaneLLAS ¥ KELLy (1987). «[...] la expresion joint

venture tiene un significado ambiguo y un alcance tan vasto que no es fécil establecer una clara
diferenciacién o sefialar una relacion de género a especie entre concentracién empresaria, grupos
econdémicos o empresas conjuntas y joint venture» (FARINA 1997: 781-782).

4 ETcHEVERRY (2005: 150).

5 CasaneLLas y Kerry (1987: 3).

¢ ETCHEVERRY (2005: 150).
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Debe precisarse, igualmente, que los grados de colaboracién pueden llegar
a ser de tal naturaleza, que entre los participes pueden darse fenémenos de inte-
gracién societaria’ y fusiones®.

Ast las cosas, y al margen de volver més adelante a destacar algunos elementos
caracteristicos de la figura, cabe referirse al concepto de contratos de colaboracién
empresarial de Cabanellas y Kelly, segtn el cual «Las firmas que efectan tales
aportes mantienen su identidad y autonomia en lo que hace al resto de sus opera-
ciones, por lo que nos encontramos ante una forma de integracion o agrupacion
entre empresas independientes»’. Insisten los autores en que la cooperacién entre
empresas independientes puede llevarse a cabo a través de diversos instrumentos
juridicos. Asi, entonces, «Los contratos de licencia, de distribucién, de fabrica-
cién, de agencia, de concesién y las sociedades de los mds diversos tipos pueden
ser utilizadas para posibilitar esta cooperaciéon entre empresas independientes
[...]»!°. Deberd precisarse que se trata de contratos de colaboracién empresaria
de naturaleza «asociativa», no de «[...] todos los contratos susceptibles de ser
utilizados con fines econémicos [...]»'%

Entre las ventajas puede considerarse se unen esfuerzos que mediante alianzas
empresariales, logrando reducir el tiempo de elaboracién de productos, disminuir
los costos de produccidn, reducir riesgos, etcétera'”.

7" Como también lo destacan CaBanELLAs y KeLLy (1987: 5). ETCHEVERRY (2005: 149).

8 CaBaNELLAs y KELLY (1987: 4). Para el caso de las fusiones por creacién o absorcién, véanse

los articulos 172 y siguientes del Cédigo de Comercio colombiano. Podria llegar a configurarse
igualmente una situaciéon de grupo empresarial, entre sociedades que ingresen a tal grado de
colaboracién que su poder de decisién quede sometido a la voluntad de otra u otras personas
que serdn su matriz o controlante, de forma directa, en cuyo caso se tratard de una f/ial; o con el
concurso o por intermediacion de las subordinadas de la matriz, caso este en el que se hablard de
subsidiaria, todo de acuerdo con lo establecido en el articulo 26 de la ley 222 de 1995. Ademds,
para que se dé la situacién de grupo empresarial, junto con el vinculo de subordinacién deberd
existir unidad de propésito y direccién entre las entidades; esto se entenderd cuando la existencia y
actividades de todas las entidades persigan la consecucién de un objetivo determinado por la matriz
o controlante en virtud de la direccién que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividad de cada una de ellas, segin dispone el articulo 28 de la ley
222 de 1995.

9 CasangLLas y KeLry (1987: 6).

10" CaBaneLLas y KeLry (1987: 6).

"' CaBaneLLAs y KELLY (1987: 7). Véanse también las categorfas de contratos asociativos planteadas

por el profesor ETCHEVERRY (2005: 135 y ss.).
12° Marzorati (2003: 285).
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2. LOS CONTRATOS DE COLABORACION EN LA CONTRATACION ESTATAL

2.1 Concepto

En las normas sobre contratacién estatal contenidas en la ley 80 de 1993 se

encuentra la regulacion de contratos de colaboracién empresarial®. En efecto,

el articulo 7 regula los contratos de consorcio y unién temporal de la siguiente

forma:

Articulo 7. De los consorcios y uniones temporales.
Para los efectos de esta ley se entiende por:
1. Consorcio:

uando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
Cuando d fa t t t
para la adjudicacidn, celebracion y ejecucién de un contrato, respondiendo so-
idariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta
lid te de todas y cad de las obl derivadas de | t
y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se
presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectardn a todos los
miembros que lo conforman.

2. Unién temporal:

Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacién, celebracién y ejecucién de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contra-
tado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacién en la
ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.

Pardgrafo 1. Los proponentes indicardn si su participacion es a titulo de consor-
cio o unién temporal y, en este dltimo caso, sefalardn los términos y extensién
de la participacién en la propuesta y en su ejecucidn, los cuales no podrédn ser
modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la unién temporal deberdn designar la persona
que, para todos los efectos, representard al consorcio o unién temporal y sefialarin
las reglas bésicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad.

2.2 Caracteristicas

Como notas caracteristicas y diferenciales se pueden destacar las siguientes:

a) Contrato celebrado entre dos o més personas

13 De todas formas, deben tenerse como antecedente los contratos de asociacién petrolera para

la explotacién de hidrocarburos. Véase un recuento de los antecedentes de esta figura en FORERO
Forero y Ramirez Ruiz (1999: 42-56).
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La norma no especifica si los contratantes deben tener la calidad de personas
naturales o juridicas, razén por la cual puede inferirse que puede tratarse de unas
o de otras.

b) Objeto del contrato

Tanto en el consorcio como en la unién temporal, el contrato entre los partici-
pes tiene por objeto presentar conjuntamente una propuesta para la adjudicacién,
celebracién y ejecuciéon de un contrato con el Estado.

¢) Responsabilidad solidaria

Tanto en el consorcio como en la unién temporal, los participes responden
de manera solidaria por todas y cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato.

d) No se forma una persona juridica

Ni del consorcio ni de la unién temporal resulta la conformacién de una
persona juridica diferente e independiente de los participes en el contrato; no obs-
tante, se les reconoce capacidad para contratar con el Estado. Asi lo ha expresado
la Corte Constitucional: «En estos eventos el Estatuto no se refiere a una persona
y sin embargo permite que los consorcios y a las uniones temporales puedan
contratar con el Estado, lo cual, en resumen, significa que la ley les reconoce su
capacidad juridica a pesar de que no les exige como condicién de su ejercicio, la
de ser personas morales»'.

e) Responsabilidad por sanciones

La tinica diferencia que se encuentra entre las dos figuras viene a establecerse
por lo que indica la norma en el sentido de que las sanciones por incumplimiento
de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrén de
acuerdo con la participacién en la ejecucion de cada miembro de la unién tem-
poral, mientras que en el consorcio viene a ser solidaria®.

' Sentencia C- 414 de 1994. Corte Constitucional. Magistrado ponente, Antonio Barrera
Carbonell.

15 Véase en este sentido MuTIs VANEGAS y QUINTERO MUNERA (2001: 44). Sobre el particular,
también resulta pertinente citar las palabras de la Corte Constitucional en la sentencia antes refe-
rida: «Lo que se ha expresado para el consorcio puede aplicarse del mismo modo para la “unién
temporal”, si se tiene en cuenta el texto del numeral segundo del mismo articulo 7. Sin embargo,
la norma en cita introdujo a la figura una variante que justifica la diferencia con el consorcio y
explica de paso su razén de ser».

La exposicién de motivos al proyecto de ley explica dicha diferencia de la siguiente manera:

«En cuanto a la unién temporal, definida igualmente en el articulo 7, puede decirse que se trata de
una figura que retne todas las caracteristicas genéricas del consorcio, siendo su diferencia especifica
la posibilidad de que quienes la integran determinen cudl ha de ser el alcance y contenido de la
participacién de cada uno en la ¢jecucién del objeto contratado, de tal manera que, sin perjuicio
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3. LoS CONTRATOS DE COLABORACION EN EL CODIGO DE COMERCIO
3.1 Concepto

Como se ha indicado, los contratos de colaboracién empresarial de cardcter con-
sorcial no tienen regulacién expresa en el Cédigo de Comercio colombiano. No
obstante, en un sentido amplio, puede entenderse que el contrato de sociedad,
y los contratos de cuentas en participacién, pueden asumirse de forma general
como contratos colaborativos, de donde pueden deducirse normas que, via la
analogfa, resultan aplicables a otras figuras de colaboracién.

En la doctrina cabe destacar la definicién del profesor Jaime Alberto Arrubla
Paucar, quien al analizar el contrato de consorcio lo define asi: «El consorcio es
un contrato de colaboracién entre dos o mds empresarios, con la finalidad de unir
esfuerzos para lograr un determinado objetivo, generalmente la construccién de
una obra, la prestacién de un servicio o, en general, la ejecucion de una empresa
determinada, sin que se establezca una sociedad entre ellos»'.

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades ha definido al que denomina
consorcio empresarial de la siguiente manera:

El consorcio empresarial es una figura en virtud de la cual varias personas, natu-
rales o juridicas, unen esfuerzos, conocimientos, capacidad técnica y cientifica
para la gestién de intereses comunes o reciprocos, y aunque parte de una base
asociativa no hay socios propiamente dichos, sino un modelo de colaboracién
para la ejecucién de uno o varios proyectos, pero cada uno de los asociados con-

servando su independencia, y, asumiendo un grado de responsabilidad solidaria
en el cumplimiento de las obligaciones contractuales’.

de la responsabilidad solidaria por el cumplimiento de la propuesta y del contrato, los efectos de
los actos sancionatorios recaigan exclusivamente sobre la persona que incurrié en la falta o en el
incumplimiento de que se trate. De esta forma se busca facilitar la participacién conjunta de ofe-
rentes nacionales y extranjeros o de personas con capacidades econdmicas diferentes. Gaceta del
Congreso, N° 75, septiembre 23, 1992, p. 20».

16 ARRUBLA Paucar (1998: 251).

17" Oficio 220-60225, 12 de noviembre de 1997, SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 190).
En el mencionado oficio se describe también asi esta figura: «El consorcio [...] es un grupo econé-
mico utilizado como un instrumento de colaboracion entre las empresas cuando requieren asumir
un proyecto econdmico de gran envergadura, permitiéndoles de algin modo distribuirse riesgos,
aunar recursos financieros y tecnolégicos, fortalecer sus equipos, y aunque su responsabilidad es
solidaria respecto de todas y cada una de sus obligaciones, cada una conserva su independencia
juridica». En otro apartado del mismo, se indica: «[...] es un acuerdo de voluntades por medio
del cual dos o més personas naturales o juridicas se comprometen a poner los medios necesa-
rios y adecuados tendientes a posibilitar o desarrollar una actividad econémica por un tiempo
determinado».
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3.2 La sociedad de hecho
3.2.1 Concepto

En principio podria pensarse que pueden resultar aplicables algunas normas que
regulan figuras de colaboracién similares. La primera de ellas es la sociedad de hecho.
Esta variante del contrato de sociedad estd regulada de los articulos 498 a 506.

El articulo 498 expresa: «La sociedad comercial serd de hecho cuando no se
constituya por escritura ptblica. Su existencia podrd demostrarse por cualquiera
de los medios probatorios reconocidos en la ley».

Asi, entonces, como se ha sefialado, en principio podria pensarse que cuando
dos o mds personas celebran un contrato y para esto unen esfuerzos y aportes con
el objeto de realizar una empresa conjunta, se formaria un contrato de sociedad,
en los términos en que el mismo estd consagrado en el articulo 98 del Cédigo,
que establece:

Por el contrato de sociedad dos o mds personas se obligan a hacer un aporte en

dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse
entre sf las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente forma una persona juridica distinta
de los socios individualmente considerados.

El punto estd en que el contrato de sociedad nace cuando las partes acuerdan sobre
estos elementos esenciales, adquiriendo dicho contrato las caracteristicas de una
sociedad de hecho, hasta tanto no sea elevado a escritura publica, momento en
el cual nacerd la persona juridica societaria, diferente de cada uno de los socios
individualmente considerados!®.

3.2.2 Caracteristicas
Como rasgos caracteristicos de la sociedad de hecho se tienen los siguientes:
a) No nace una persona juridica

Ademds de lo que se ha indicado, el articulo 499 del Cédigo de Comercio asi
lo senala. No obstante, es vélido que los contratantes pacten cualquier modo de
administracién de la sociedad, independientemente de lo que se anotard a conti-

nuacién, y tal como lo prevé ademds el articulo 503 del mismo Cédigo®.

18 No obstante, debe considerarse que en Colombia, a la fecha, ya no todas las sociedades requieren
escritura publica para su constitucién. En los supuestos consagrados en la ley 1014 de 2006, basta
un escrito privado inscrito en el Registro Mercantil.

19 RevEs VILLAMIZAR (2002: 36).

99



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

b) Responsabilidad solidaria de cada uno de los socios

El articulo 499 del Cédigo de Comercio indica, ademds, que los derechos adquiri-
dos y las obligaciones contraidas para la empresa social se entenderdn adquiridos o
contraidas a favor o cargo de todos los socios de hecho. Esta regla viene a repetirse
en el articulo 501, segtin el cual, «En la sociedad de hecho todos y cada uno de los
asociados responderdn solidaria e ilimitadamente por las operaciones celebradas.
Las estipulaciones tendientes a limitar esta responsabilidad se tendrdn por no
escritas. Los terceros podrdn hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones
a cargo o a favor de todos los asociados de hecho o de cualquiera de ellos».

Es decir, la norma hace aplicacién del principio general de la responsabilidad
solidaria pasiva, en materia comercial, reconocido asi por el articulo 825 del

Cédigo de Comercio.
c) Bienes afectados a la sociedad

El articulo 504 del Cédigo establece que los bienes aportados por los socios se
encuentran afectados especialmente al pago de las obligaciones contraidas en
interés de la sociedad de hecho, no obstante, claro estd, la aplicacién del principio
de solidaridad pasiva entre los socios.

d) Sociedad en permanente estado de disolucién y liquidacién

Como nota caracteristica final puede indicarse que la sociedad de hecho se en-
cuentra incursa en una permanente causal de liquidacion, al expresar el articulo
505 del Cédigo de Comercio que cada uno de los socios podrd pedir en cualquier
tiempo que se haga la liquidacién de la sociedad de hecho, liquidando y pagando
su participacién en ella, estando los demds asociados obligados a proceder a dicha
liquidacién®.

Ahora bien, detalladas algunas de las caracteristicas de la sociedad de hecho,
figura dentro de la cual podria encajarse a los contratos de colaboracién empre-
saria en el derecho colombiano, toda vez que gozan de algunas caracteristicas
comunes, tales como el no dar lugar al nacimiento de una persona juridica y el
régimen de responsabilidad solidaria, es preciso sefialar que ello no resulta del
todo correcto. Asi, y siguiendo al profesor Arrubla Paucar en su anilisis sobre
el contrato de consorcio, se puede indicar que la diferencia especifica consiste
en que, mientras que en la sociedad de hecho cada participe puede pedir en
cualquier tiempo la liquidacién del contrato, segtin se anotd, en los contratos de

20 ReyEes ViLLamizar (2002: 37).
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colaboracién empresaria en general esto no ocurre, toda vez que los socios estdn
obligados a respetar el término acordado®.

Igualmente, se considera que puede establecerse una diferencia desde el punto
de vista de lo que las partes buscan, toda vez que mientras que en la sociedad
(aunque sea de hecho), puede pensarse en que los asociados tienen un dnimo
de permanencia, lo propio no ocurre con los contratos de colaboracién, dado
que en estos el objetivo puede ser unirse para realizar una actividad econémica
concreta, sin la intencién de formar una persona juridica distinta de los socios y
sin un 4nimo de permanencia dentro del contrato. Asimismo, resulta claro que
en el contrato de sociedad si se persigue la conformacién de una persona juridica,
asf esta no nazca hasta tanto no se cumpla con los requisitos del caso.

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades senala que

El consorcio no genera una sociedad mercantil, como quiera que no se dan
los elementos esenciales del contrato de sociedad cuales son, el acuerdo de vo-
luntades en torno a la realizacién de cierta actividad econdmica, la obligacién
de hacer aportes y el propésito de distribuirse las utilidades que se obtengan;
presentes estos elementos y celebrado este contrato por escritura publica, la

compaffa forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados??.

3.3 Cuentas en participacién
3.3.1 Concepto

En segundo término, podria pensarse que los contratos de colaboracién empre-
sarial caben, en cuanto a su regulacién, dentro de las normas del contrato de
cuentas en participacion. Esta figura estd regulada en el Cédigo de Comercio
colombiano, de los articulos 507 a 514.

El articulo 507 establece que «La participacién es un contrato por el cual
dos o mds personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en una
o varias operaciones mercantiles determinadas, que deberd ejecutar uno de ellos
en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir y dividir con
sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcién convenidan.

3.3.2. Caracteristicas

Como notas caracteristicas de este contrato se pueden pI‘CCiS&I’Z

21 ARrRUBLA Paucar (1998: 257-258).
22 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 190).
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a) No da lugar al nacimiento de una persona juridica

El articulo 509 del Cédigo de Comercio expresamente sefiala que este contrato no
genera la constitucién de una persona juridica, y por tanto no gozara de los atributos
de la personalidad juridica como son el nombre, patrimonio social y domicilio.

b) Es un contrato consensual

El contrato de cuentas en participacidn, al no estar determinado por alguna nor-
ma especial que deba seguirse una forma especifica para su perfeccionamiento,
se rige por el principio de consensualidad o libertad de formas para la expresién
del consentimiento, de acuerdo con el articulo 824 del Cédigo y lo que en par-
ticular senala el articulo 508, segtin el cual «La participacién no estard sujeta en
cuanto a su formacion a las solemnidades prescritas para la constitucién de las
compafifas mercantiles».

c) Relaciones con terceros

El contrato de cuentas en participacién goza de la caracteristica de tener dos tipos
de contratantes: un gestor y un oculto. El gestor, segtin lo estatuido en el articulo
510, es quien se reputa como duefo del negocio en las relaciones con terceros; y de
tal forma, dichos terceros solo tendrdn accién contra el gestor administrador.
Ahora bien, el articulo 511 establece que la responsabilidad del participe
oculto se limita al valor de su gestién, y en caso de que dé a conocer su partici-
pacién a terceros, responderd ante estos de manera solidaria con el gestor.

d) Aplicacién de las normas de la sociedad en comandita simple

Por expreso mandato de los articulos 513 y 514, en todo lo no estipulado en el contrato
y en las normas particulares sobre las cuentas en participacién los participes en este
tipo de contrato se regulan por las normas de la sociedad en comandita simple.

Ahora bien, se puede afirmar que entre las figuras consorciales y el contrato
de cuentas en participacién hay una diferencia especifica, consistente en que en
las primeras no hay participes ocultos®.

3.4 Los contratos de colaboracién en estricto sentido
3.4.1 Autonomia

Habiendo establecido algunas caracteristicas de figuras de colaboracién empre-
saria dentro del derecho colombiano, cabe presentar algunas ideas en torno a lo

23 ARRUBLA Paucar (1998: 258).
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que puede resultar sobre los contratos de colaboracién consorciales, siguiendo la
definicién aludida anteriormente.

3.4.2 Caracteristicas
a) Contrato atipico

Al no estar regulado en forma especifica, el fenémeno de la colaboracion consorcial
es atipico desde el punto de vista legislativo. Esto conlleva a que interpretes y jueces
deberdn determinar la disciplina normativa aplicable a este tipo de figuras®.

En la sentencia referida (22 de octubre de 2001), la Corte concluyd estable-
ciendo la siguiente jerarquia de fuentes aplicables a los contratos atipicos:

i) normas imperativas;

ii) voluntad de las partes;

iii) normas generales sobre obligaciones y contratos;

iv) normas de «usos y practicas sociales»; y

v) normas de los contratos tipicos aplicables de acuerdo con la analogfa.

Esto lleva a concluir que las reglas aplicables a los contratos de colaboracion
consorciales serdn las imperativas del Cédigo de Comercio, las cldusulas libre-
mente pactadas por las partes, las normas generales sobre obligaciones y contratos
comerciales, los usos y practicas, y las normas de contratos tipicos aplicables de
acuerdo con la analogfa, que en este caso vienen a ser, en lo pertinente, el contrato
de sociedad y el contrato de cuentas en participacion.

b) Carencia de personalidad juridica

Como nota caracteristica, en general, de los contratos de colaboracién empresaria
consorciales en el derecho colombiano, se debe senalar que los participantes del
acuerdo no pierden su independencia juridico-econdmica y, ademds, no se da
lugar al nacimiento de una persona juridica diferente de ellos. Igualmente, indica
la Superintendencia de Sociedades, «Estas agrupaciones no tienen personalidad
propia, como quiera que cada una de las empresas conserva su propia personalidad
e independencia juridica»”. Como consecuencia de ello, también ha indicado
la Superintendencia que el consorcio podria resultar de la unién de una o varias
sociedades que estuvieren vigiladas por dicha entidad, lo cual no hace que dicha
competencia se extienda al contrato

2 Cf. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Magistrado ponente, Jorge Antonio Castillo
Rugeles. Bogot4 Distrito Capital, 22 de octubre de 2001. Ref. Expediente 5817. Proceso ordinario de
Antonio Marfa Vélez Garces contra La Nacional, Compaiifa de Seguros Generales de Colombia S. A.

25 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).
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[...] pues como lo habiamos esbozado anteriormente, nuestra competencia
solo recae sobre las sociedades mercantiles que se hallen en alguna de las causales
previstas por la ley para tal efecto, y los consorcios, como lo expresamos, senci-
llamente no clasifican como sociedades, circunstancia definitiva que sustrae de
nuestro conocimiento a estas organizaciones, a mds que no existe norma legal
que nos arrogue competencia alguna sobre las mismas®.

¢) Contrato consensual

Toda vez que se aplica el articulo 824 del Cédigo de Comercio, que establece el prin-
cipio general de libertad de forma en la manifestacién del consentimiento, a menos

que la ley quiera establecer alguna regla especifica para algtin contrato en particular.
d) Responsabilidad solidaria ante terceros”

El Cédigo de Comercio colombiano establece en el articulo 825 la regla de la
solidaridad pasiva, consistente en que cuando fueren dos o mds los obligados en
virtud de un negocio mercantil, se presumira que se han obligado solidariamente;
es decir, todos los contratantes responderdn de forma solidaria ante terceros.

Al no haber regla alguna que regule los contratos consorciales en el derecho

comercial colombiano, sin duda se aplica este principio general®.

e) Contrato plurilateral

Al buscar los participes en el consorcio la obtencién de una finalidad comtn,
esta categoria de colaboracién cabe dentro de la de contratos plurilaterales, fi-
guras que se destacan por oposicién a aquellas de prestaciones reciprocas. Sobre
esta caracteristica dice la Superintendencia de Sociedades: «Son agrupaciones de
empresas que ejercen una actividad econémica afin, conexa o complementaria,
que unen sus esfuerzos en un dnimo de colaboracién para la gestién de intereses
comunes o reciprocos»”.

El Cédigo de Comercio colombiano contiene varias disposiciones aplicables
a este tipo de contratos, por lo cual, al entender a los contratos de colaboracién
consorcial como plurilaterales, las mismas resultardn aplicables. Entre otros efectos
regulados en dichas normas, se destaca:

i) El incumplimiento de alguno de los contratantes no genera en principio
la resolucién del contrato

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 192).
¥ Igualmente asi precisado en el concepto de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).
2 ARrRUBLA Paucar (1998: 259).

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).
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Asi, el articulo 865 del Cédigo de Comercio de Colombia indica que «En
los negocios juridicos plurilaterales, el incumplimiento de alguno o algunos de
los contratantes no liberard de sus obligaciones a los otros, a menos que aparezca
que el negocio se ha celebrado en consideracién a tales contratantes o que sin
ellos no sea posible alcanzar el fin propuesto».

ii) La excepcién de contrato no cumplido no tiene cabida

Como he indicado en anterior estudio citado, la regla de excepcién de con-
trato no cumplido estd regulada en el derecho privado colombiano en el articulo
1609 del Cédigo Civil, de forma tal que los contratantes de los contratos de
colaboracién consorcial —como podria suceder también con los socios en las
sociedades— no pueden alegar la aplicacion de esta figura por el hecho de que
alguno de los otros contratantes no haya cumplido lo que le corresponda para
con el contrato.

iii) Las vicisitudes que afecten a alguno de los contratantes no afectan en
principio a todo el contrato

El articulo 903 del Cédigo de Comercio establece que «En los negocios
juridicos plurilaterales, cuando las prestaciones de cada uno de los contratantes
se encaminen a la obtencién de un fin comun, la nulidad que afecte el vinculo
respecto de uno solo de ellos no acarreard la nulidad de todo el negocio, a menos
que su participacion, segin las circunstancias, sea esencial para la consecucion
del fin previsto».

Igualmente, el articulo 104 del Cédigo desarrolla para el caso particular del
contrato plurilateral de sociedad, el mismo efecto.

iv) De ejecucién sucesiva®

Los contratos de tracto o ejecucién sucesiva son aquellos que requieren el
paso del tiempo para la produccién de sus efectos. Esto resulta importante, puesto
que en el Cédigo de Comercio existen figuras cuya aplicacién dependerd de que
el contrato pertenezca a ciertas categorias, como es el caso que comentamos. Asi
por ejemplo, en el sistema juridico colombiano, la revisién de los contratos por
imprevision, en orden a obtener la terminacién o los reajustes que el juez con-
sidere convenientes, no es predicable de los contratos de ejecucién instantdnea.
De acuerdo con el articulo 868 del Cédigo de Comercio, solo se aplica dicha
figura a los contratos de ejecucién sucesiva, o de ejecucién instantdnea, cuando
sus efectos hayan sido diferidos.

En cuanto a la aceptacién en la cesién de contrato, el articulo 887 del
Cédigo de Comercio determina igualmente que en los contratos mercantiles,
de ejecucion periddica o sucesiva, cada una de las partes puede hacerse sustituir

3 En igual sentido, ARRUBLA Paucar (1998: 259).
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en todo o en parte por un tercero, sin necesidad de aceptacion del contratante
cedido, a menos que por ley o estipulacién de las partes no se hubiese prohibido
o limitado dicha sustitucién.

El mismo articulo senala que en los contratos de ejecucién instantinea que
aun no hayan sido cumplidos en todo o en parte, se puede hacer la cesién; pero
en este caso, al igual que en los contratos intuitu personae, se requiere la aceptacion
del contratante cedido.

Serd entonces este un aspecto a considerar a la hora de celebrar el contrato,
y determinar en las cldusulas correspondientes la posibilidad de permitir o no la
cesién de la posicion contractual.

f) Administracién y operacién

Al no establecerse nada sobre la administracién del contrato, las partes son libres
de fijar en el contrato las pautas para la administracién del contrato consorcial,
el cual podria delegarse en alguno o algunos de los contratantes, o bien en un
tercero especialmente designado para tales efectos. Ello requeriria la celebracién
de un contrato de mandato, regido por los articulos 1262 y siguientes del Cédigo
de Comercio; y si el mismo conllevara representacién, por los articulos 832 a
844 del mismo Cédigo.

En este punto debe destacarse, a pesar de que ello pueda deducirse de lo que
se ha explicado, que en el contrato de colaboracién empresarial todos y cada
uno de los participes tienen derecho a operar la empresa conjunta, siendo lo
mids recomendable hacerlo mediante una cabeza visible, que operard, mediante
las reglas del mandato, con o sin representacién.

Por otro lado, es del caso senalar que con los aportes de los consorciados
no se forma un patrimonio independiente, toda vez que, al no nacer de él una
persona juridica titular, seguirdn siendo propietarios cada uno de los participes
individualmente considerados. Ello no obsta para que se pueda pensar en una
figura a través de la cual operar patrimonialmente. Asi, una primera posibilidad
serfa que entre todos abran un establecimiento de comercio, siendo propietarios

en comun del mismo?'.

31 Téngase en cuenta la indicacién de ARRUBLA Paucar al sefialar que «Las cdmaras de comercio,

efectuando una interpretacidn restrictiva de los articulos 27 y 28 del Cédigo de Comercio y de la
resolucién 1353 de 1983 de la Superintendencia de Industria y Comercio, no registran los contratos
de consorcio. Sin embargo, para salir del problema de orden prictico, registran un establecimiento de
comercio con el nombre de consorcio, a cuyos propietarios colocan como si estuvieran en sociedad
de hecho» (ARRUBLA Paucar 1998: 262).
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Igualmente, cabe la posibilidad de constituir entre los participes una fiducia
para que un fiduciario administre los bienes®, figura mediante la cual podria
llegar a operar la empresa conjunta, como pudiese ser, por ejemplo, una fiducia
de inversién inmobiliaria o de administracién, y los mismos participes en el
contrato ser los beneficiarios de la fiducia®.

Igualmente, se insiste, por parte de la doctrina, en que el contrato de colabo-
racién empresaria presenta como una de sus notas predominantes la expectativa
de lucro y el derecho a participar en las utilidades del negocio®.

Finalmente, es necesario comentar que en el proyecto de ley 119 de 1993,
que desembocé en laley 222 de 1995, por medio de la cual se reformaron varias
normas del contrato de sociedad y se agregaron otras, se contenia un proyecto
de regulacién de los contratos de colaboracién empresaria en Colombia, preten-
diendo regular los contratos de agrupacién y de unién transitoria®. Como indica
el profesor Reyes Villamizar, «Al revisar el texto de las normas aludidas, se llegd a
la conclusién de que, a pesar de que la regulacién propuesta era coherente, podia
resultar inadecuada para el buen desarrollo de estas formas de contratacién».

Los proyectados articulos eran del siguiente tenor:

Articulo 63. Contrato de agrupacién. Mediante el contrato de agrupacién dos o
mds empresarios se unen para facilitar o desarrollar de manera estable, determina-
das fases de su actividad econémica o para mejorar o incrementar los resultados

de esta. Por este contrato no se forma una persona juridica independiente, ni se
constituye una sociedad de hecho.

Articulo 64. Contrato de unién transitoria. Por el contrato de unién transitoria
dos o mds empresarios podrdn reunirse para el desarrollo o ejecuciéon de una
obra, servicio o suministro, concretos. Por este contrato no se forma una persona
juridica independiente, ni se constituye una sociedad de hecho. El consorcio y
la unién temporal son modalidades de unién transitoria.

4. LOoS CONTRATOS CONSORCIALES O CONSORCIOS COMERCIALES

Finalmente, se considera conveniente hacer referencia a una ﬁgura contractual
que viene siendo utilizada en Colombia, la denominada «contratos consorciales»,
que de manera generalizada y equivoca suele denominarse como «consorcios

32 «Pueden constituir un fondo comtin para sufragar los gastos generados en desarrollo del con-
trato». SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).

33 Sobre la fiducia en Colombia véase RopbrRiGUEZ AzUERO (2005).

3 Marzoratr (2003: 294) citando a Cabanellas y este a su vez a Williston.

3 Véase sobre el particular Reves ViLLamizar (1999: 20-21). También ARRUBLA Paucar (1998:
262-264) y Gaviria GUTIERREZ (1996: 185-188).

36 Reves ViLLamizar (1999: 20).
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comerciales». Decimos equivoca pues, como pudo advertirse, el contrato de
colaboracién empresaria se manifiesta en las formas de unién de varias empresas
con el propésito de obtener una finalidad comin, de la manera como lo hemos
referido. En este caso, como se verd, se trata de varias personas (naturales o
juridicas, no necesariamente empresarios) que aportan a un fondo comun, con
el fin de adquirir bienes o servicios, teniendo como caracteristica que dichos
fondos son administrados por una «sociedad administradora de consorcio
comercial».

Ahora, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 2 de la Resolucién 11746
del 21 de noviembre de 1988%, las sociedades administradoras de consorcios
comerciales tienen por objeto la conformacién de grupos y la administracién de
fondos aportados por los integrantes de los mismos, con la finalidad de adquirir
bienes o servicios, mediante el pago de cuotas periddicas o extraordinarias. Esta
resolucién fue modificada por la nimero 330-528, del 22 de febrero de 2005, en
cuyos articulos 1 a 3 se precisa la denominacidn, naturaleza juridica y objeto de
las ahora llamadas «sociedades administradoras de planes de autofinanciamiento
comercial»*®, los que establecen:

Articulo 1. Naturaleza y denominacién social

Las sociedades dedicadas a la administracién de los planes provenientes del
aporte periddico de sumas de dinero destinadas a la formacién de fondos que
conforman un grupo de personas con el fin de autofinanciar la adquisicién de
un bien o servicio, mediante un fondo comun, serin denominadas sociedades
administradoras de planes de autofinanciamiento comercial.

Las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial
son aquellas sociedades anénimas dedicadas a la administracién de planes para
la adjudicacién de bienes o prestacién de servicios, mediante la formacién de
fondos en que participan personas interesadas en su adquisicién, mediante el
pago de cuotas periddicas o excepcionales.

Las personas serdn agrupadas en funcién de un bien o servicio determinado.

37 Se puede tener acceso a esta resolucion en la pagina web de la Superintendencia de Sociedades,
<http://www.supersociedades.gov.co>.

% En el articulo 6 de la Resolucién se define el «plan» en los siguientes términos: «Plan: Es el
sistema que ofrecen las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial
para la adquisicién de determinados bienes o servicios. Los grupos estardn conformados por planes
que entre si no difieran en su valor en mds de 30 salarios minimos legales mensuales vigentes.
Cada plan debe estar acompafado de un estudio técnico actuarial».

Igualmente, quienes se unen al «plan» reciben la denominacién de «grupo», el que se concibe asi:
«Grupo. Es un conjunto finito de un nimero de suscriptores integrados al sistema consorcial por
medio de un contrato de adhesién. El grupo debe estar integrado por un maximo de 120 suscrip-
tores relacionados con un plan determinado».
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Articulo 2. Objeto social

El objeto social serd exclusivo y limitado a la administracién de los planes, con-
formacién de los grupos, realizacién de asambleas, adjudicaciones y entrega de los
bienes o servicios, mediante la vinculacién de un contrato de adhesién. No estd
permitida la entrega de dinero, el otorgamiento de préstamos a los suscriptores,
ni la colocacién de planes para adquisicién de vivienda.

Al suscriptor le serdn proporcionados los elementos de informacién sobre el
contrato de adhesién que es utilizado para formalizar este tipo de operaciones,
a fin de que los mismos tengan un conocimiento claro y suficiente para tomar
la decisién mds adecuada a sus necesidades.

Los dineros aportados para la conformacién de los grupos serdn administrados
a través de un Contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la sociedad admi-
nistradora de planes de autofinanciamiento comercial y una entidad fiduciaria
constituida en Colombia, y debidamente autorizada por la Superintendencia
Bancaria, cuyos aspectos y detalles serdn regulados en acto separado.

Articulo 3. Desarrollo del objeto social

Las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial,
en desarrollo de su objeto social, contratardn con la entidad fiduciaria para que
esta acte como recaudadora de las cuotas que deben pagar los suscriptores.

Para estos efectos es importante tener en cuenta el concepto emitido por la
Superintendencia de Sociedades, mediante oficio 330-21895 de abril 23 de
1997% donde dijo la entidad:

Los contratos consorciales efectivamente deben garantizar al suscriptor la adqui-
sicién del bien o servicio pactado con él, méxime, teniendo en cuenta que las
partes adquieren obligaciones mutuas; asi: el suscriptor se compromete con la
sociedad al pago oportuno de dichas cuotas, y la sociedad a su turno a adquirir
un determinado bien o servicio, con el fin de efectuar la adjudicacién entre los
integrantes del mismo grupo, mediante el sistema de sorteo u oferta.

En dicho oficio indicé también la Superintendencia de Sociedades que estos

contratos no tienen el cardcter de aleatorios, puesto que

[...] asi el mecanismo de ejecucidn sea a través del sistema de sorteo y de
oferta, no se da la contingencia de pérdida o de ganancia propia de los con-
tratos aleatorios, toda vez que la sociedad se encuentra obligada a cumplir
con la adjudicacién y entrega correspondiente del bien o servicio pactado
en el contrato, ya sea en las asambleas por el sistema del sorteo o de oferta,
o a la finalizacién del grupo, en el evento que el suscriptor no hubiese salido
favorecido en los sorteos, o no hubiese ofertado, esto siempre que el suscriptor
cumpla con los pagos a que se obliga.

3 Ministerio de Desarrollo Econémico y SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (1997: 117-119).
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Insistiendo la Superintendencia en que este tipo de contratos gozan de la caracte-
ristica de ser de adbesion, senala que «[...] el articulado de esta clase de contratos
debe observar las disposiciones previstas en la resolucién 11746 de 1988, y contar
con la aprobacién de esta Superintendencia»®.

O Valela pena indicar que, de acuerdo con lo establecido en el pardgrafo del articulo 1 del decreto
1941 de 1986, la Superintendencia de Sociedades ejerce la vigilancia y el control sobre las sociedades
administradoras de consorcios comerciales. Asi, el articulo 1 de la resolucién 330-528 de 2005,
expresa: «Primero. Que de conformidad con lo establecido en el articulo 1 literal ¢ y en el pardgrafo
del mismo articulo del decreto 1941 de 1986, en concordancia con el numeral 10 del articulo 21
del decreto 1080 de 1996 y el literal a del articulo 6 del decreto 3100 de 1997, corresponde a la
Superintendencia de Sociedades ejercer las funciones de vigilancia y control sobre las sociedades
administradoras de consorcios comerciales, cuya actividad de acuerdo a lo previsto en el literal b
del articulo 1 del decreto 1970 de 1979, es “[...] la captacidn de recursos del ahorro privado con
destino ala formacién de fondos en que participen grupos de personas interesadas en la adquisicién
de determinados bienes o servicios, mediante abonos anticipados, periédicos o excepcionales, de
cuotas que comprendan el valor del bien o servicio ofrecido y los gastos de administracion del
fondo o gestiones del grupo correspondiente”. Vigilancia que es ejercida por la Superintendencia
de Sociedades en los mismos términos previstos para la Superintendencia Bancaria en el decreto
1970 de 1979, incorporado al decreto 1730 de 1991, sustituido por el decreto 663 de 1993 y
parcialmente modificado por la ley 510 de 1999, reglamentada por el decreto 2211 de 2004 y la
ley 795 del 14 de enero de 2003».

Igualmente consideramos conveniente citar el articulo 10 de la misma resolucidn, en el que se sefiala:
«Articulo 10. Sobre el contrato. Los modelos de contratos destinados a la celebracién de contratos
por adhesién de este sistema, serdn evaluados y aprobados previamente por la Superintendencia
de Sociedades.

»El contrato de adhesién debe estar escrito en idioma espafiol, con caracteres legibles a simple vista
(Arial 10 punto o equivalente). Si por alguna razén debe ser expresado en otro idioma, la sociedad
debe demostrar que se trata de una traduccidn fiel que realizé un perito oficial y debe incluirse la
siguiente cldusula: “En caso de que hubiere discrepancias, siempre prevalecerdn los términos del
texto en idioma espafiol”.

»El suscriptor cuenta con cinco (5) dias hdbiles, contados a partir de la firma del contrato de ad-
hesién para cancelar o desistir del negocio.

»Los planes o contratos suscritos diez (10) dias antes de la celebracion de la proxima asamblea, no
serdn incluidos en la relacion de participantes de la misma.

»Requisitos del contrato:

»1. Identificacién de la sociedad.

»2. Cédigo del grupo del que formard parte el suscriptor, nimero de participacién y nimero de
participantes.

»3. Término de duracién del plan.

»4. Periodos en que se realizardn las asambleas.

»5. Clase del bien o servicio que se pretende adquirir.

»6. Ntimero de pagos periédicos del plan elegido por el suscriptor.

»7. Requisitos claros y expresos que el suscriptor debe cumplir para la entrega del bien o la pres-
tacién del servicio.

»8. Las causas que justifiquen la no entrega del bien, o la prestacion del servicio a cargo de la

Sociedad.
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Igualmente, sefial$ la entidad que «[...] una vez se ha participado como
suscriptor en todas las asambleas hasta la finalizacién de un grupo, sin salir fa-
vorecido por sorteo o por oferta, la sociedad se encuentra obligada a la entrega
del bien o servicio pactado».
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SETIMA PARTE
DERECHO INTERNACIONAL






EL LARGO CAMINO DE BRASILIA A BRASILIA

José Manuel Boza Orozco*

Releyendo a Mafalda uno puede ver que, salvo por el conflicto israeli-palestino,
han desaparecido grandes problemas internacionales que tanto la preocupaban,
como por ejemplo la guerra de Vietnam, la divisién de Berlin o la carrera arma-
mentista nuclear. En la medida en que esos referentes histéricos han quedado en
el pasado, se deja de percibir la naturalidad con la cual sus tribulaciones reflejaban
la atmdsfera de su tiempo. Algo parecido sucede, a escala local, con el debate sobre
la frontera entre Perti y Ecuador. Tras la firma de los Acuerdos de Brasilia, el tema
ya no genera mayor preocupacion ni temores. Ya no es fdcil recordar la intensa
polémica publica desatada durante las negociaciones con el Ecuador. Esta se des-
vanecié y con el tiempo la disputa se ha ido convirtiendo en una oscura referencia
bibliografica, en una nota a pie de pagina. Ahora mds bien parece inverosimil que
la negociacién haya estado inmersa en un clima de tanta incertidumbre. Tal vez
por eso es preciso tratar de recrear las condiciones imperantes de 1995 a 1998 para
comprender a cabalidad el papel clave que desempend Fernando de Trazegnies
en la solucién del intricado problema peruano-ecuatoriano.

De Trazegnies entr6 en escena en julio de 1997, dos meses antes de que Pert
y Ecuador encarasen, por primera vez en la historia, la controversia sobre la zona
de la cordillera del Céndor. La negociacién se asemejaba entonces a una obra en
construccion, una obra cuyo guién estaba siendo escrito y reescrito paso a paso, sin
un final prefijado. A partir de ese momento, de Trazegnies asumirfa una creciente
responsabilidad en la conduccién del proceso, hasta terminar siendo el canciller
que suscribié el conjunto de acuerdos que resolvié la disputa. Sin embargo, para
alcanzar dicha meta antes habria de recorrer el largo camino que se extendi6 de
la primera reunién que presidié en la capital brasilena hasta la firma del arreglo
definitivo efectuada un ano mds tarde en esa misma ciudad.

*  Ministro consejero del servicio diplomdtico peruano. Colaboré intensamente con la delegacién

peruana encargada de las conversaciones con Ecuador que logrd el Acuerdo de Paz. Actualmente
desempefia funciones en la embajada del Perti en Chile.
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1. EL TELON DE FONDO

La desconfianza caracterizé la negociacién. Gran parte del recelo que primé
en las esferas estatales nacié del temor ante lo desconocido. El hecho de que el
gobierno ecuatoriano reconociera la vigencia del Protocolo de Rio de Janeiro
tras un lapso de 35 anos cred una situacion inédita. Nadie tenfa experiencia en
la implementacién del mecanismo de solucién de controversias que establece
el tratado. Existian, por lo tanto, amplios médrgenes de interpretacién sobre los
alcances de los desacuerdos, las caracteristicas de los procedimientos a seguir, el
papel que desempefarian los paises garantes y las alternativas de solucién dis-
ponibles. El abanico de posibilidades que se abrié en 1995 generé naturalmente
inseguridad en medios diplomdticos y militares ajenos a la idea de que la frontera
fuera objeto de discusion entre los dos paises.

Las sensibilidades y susceptibilidades inherentes a cualquier iniciativa sobre
limites internacionales se vefan agudizadas en este caso debido a la prolongada
ausencia de didlogo. La Declaracién de Itamaraty cerré en efecto un paréntesis
de medio siglo sin que Perti y Ecuador discutiesen sobre sus discrepancias fron-
terizas. La concesién mutua ante la realidad, reconocer la vigencia del tratado y
la existencia de desacuerdos sobre la frontera, trastocé la inmovilidad cimentada
durante décadas. Rompid la inercia y activé un conjunto de iniciativas internacio-
nales que demandé capacidad de actuar y reaccionar sobre la marcha, dentro de
un marco de condiciones cambiantes y con diversos actores a la vez. Ello desafi6
el anquilosamiento producido por el ejercicio inocuo de reiterar monélogos ex-
cluyentes, conforme a la postura tradicional de negar que ciertamente significaba
un problema discordar sobre la definicién del limite compartido. El efecto mds
pernicioso de dicha prictica fue desmotivar la formulacién de politicas viables
para resolver la controversia y culminar la demarcacién. No en vano el solo hecho
de asumir en 1995 el compromiso de tratar los desacuerdos fronterizos desperté
criticas tan fuertes.

La imagen del diferendo peruano-ecuatoriano como una situacién irresoluble
estaba enraizada en circulos politicos, diplomdticos y militares. Una expresién
clara de ello quedé registrada en el seminario sobre defensa nacional y relaciones
internacionales organizado en 1989 por el Centro de Altos Estudios Militares
(Caem) y el Centro Peruano de Estudios Internacionales (Ceper). Al analizar la
evolucién de la relacién con el Ecuador, el embajador Harry Belevan senalé que
«[...] el llamado “problema limitrofe” se ha incubado en el tejido sociocultural de
ese pais en forma tal que, si por un artilugio atin inconcebible, aquel se resolviese
satisfactoriamente para nuestro vecino nortefo, tendrfan varias generaciones que
decantar ese sentimiento antiperuano que los define». Agregd que «[...] como
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la tinica solucién posible para esos segmentos de la poblacién ecuatoriana pasa
por una aberracién juridica inadmisible, creo que no debemos esforzarnos en
imaginar una respuesta definitiva y abrupta a esta situacién que marca y enmarca
nuestra relacién vecinal».

Diego Garcia Saydn concluyé su extensa ponencia sobre el tema limitrofe su-
giriendo que la prioridad era fortalecer la cooperacién bilateral para «[...] generar
un clima apropiado que mucho mds adelante permita resolver todos los puntos
controvertidos que pudieran existir. De hecho, estamos lejos del momento en que
se puedan definir los procedimientos para negociarlos y resolverlos con eficacia».
En cambio, el diagnéstico pesimista efectuado por Carlos Pellegrini, general de
la Fuerza Aérea Peruana (FAP), result acertado a mediano plazo. Su conclusién
fue: «La posicién antagénica del Ecuador respecto al Pert, entonces, no solo
subsiste sino que, en el tiempo, evidencia indicadores de haberse endurecido y de
solo estar a la espera de una ocasién propicia para una intervencién militar como
ocurri6 en el verano de 1981». Paraddjicamente, al contrario de lo previsible,
el conflicto militar que Pellegrini anticipé condujo al artilugio aparentemente
inconcebible que dio por finalizado el diferendo’.

El escepticismo en torno a la viabilidad de resolver el problema bilateral no
estaba circunscrito a los dmbitos estatales. Conforme a la visién académica mds
difundida tanto en el Perti como en el Ecuador, su solucién definitiva requeria
un lento y profundo cambio de mentalidades en ambas naciones. Dicho punto
de vista subsistié, aunque con diferentes matices, tras el inicio de las negocia-
ciones, incluso entre analistas de uno y otro pais que propugnaban poner fin a
la inveterada disputa.

Autores peruanos tan dispares como Félix Denegri y Hugo Neira concorda-
ban a fines de 1995 en que los espectros subjetivos restringfan marcadamente el
margen de maniobra de los negociadores. Denegri proponia abrir nuevos espacios
culturales de didlogo a fin de crear el ambiente propicio para abordar y concluir
la demarcacién fronteriza, pero advertia que los esfuerzos de negociacién podian
frustrarse, una vez mds, por la endémica desconfianza nacida de la historia ima-
ginada®. Neira consideraba que el riesgo principal no residia en la guerra sino en
la construccién de la identidad y conciencia nacional de un pais a expensas de
otro, sobre la base del discurso del mito de la Amazonia perdida por culpa ajena.
De acuerdo con su punto de vista, se requeria contar con el tiempo, la paciencia,
el coraje y el talento necesarios para revertir dicha ideologia de exculpacién’.

! BamamonDE (1990: 20-21, 90-91 y 158).
2 DeNEGRI (1996: 327-339).
3 NE1ra (1996: 593-596).
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Del lado ecuatoriano, de conformidad con los términos empleados por el so-
cidlogo Adridn Bonilla, el conflicto expresaba el choque de dos politicas exteriores,
dos imdgenes histéricas, dos dindmicas sociales de identidad nacional fundadas
sobre percepciones antagénicas de la legalidad y el pasado. Concluia que la salida
negociada precisarfa un esfuerzo sin precedentes de las dirigencias politicas para
superar los riesgos internos de modificar el horizonte mental tradicional, sin descar-
tar la posibilidad de que los actores no estuviesen en posibilidades reales de correr
esos riesgos y la situacién permaneciera inamovible hasta el siguiente conflicto®.

Diversos especialistas de terceros paises concordaban con dichas perspectivas
centradas en las condicionantes subjetivas del tema. El diplomético estadounidense
William Krieg concluyé en 1986 que si bien no era previsible que a mediano
plazo se reanudaran las hostilidades, era menos probable todavia que se alcanzara
un arreglo definitivo sin que se produjera antes un profundo cambio psicolégico
en los pueblos de ambos paises. De acuerdo con su andlisis, ninguna de las partes
tenfa nada que ganar que compensara los elevados riesgos politicos internos que
provocarian las concesiones requeridas. El mejor escenario previsible era que el
statu quo se mantuviera y que la ejecucién conjunta de proyectos de desarrollo
redujera eventualmente la desconfianza de ambos lados. Resumié el panorama
senalando: «[...] es mds probable que el problema permanezca siendo una “herida
abierta”, empleando la expresién del presidente ecuatoriano Febres Cordero, hasta
que mucho mds tiempo haya pasado, aunque una herida abierta siempre estd en
peligro de infeccién»’.

Diez anos mds tarde, su discipulo David Scott Palmer recalcaba que el «peso
de la historia» era el elemento que hacia particularmente dificil resolver la disputa
y que si bien la historia no es inmutable, sus cambios solo ocurrian con el paso
del tiempo®. Sefialaba que las partes podian fracasar nuevamente, como en tantas
ocasiones anteriores, por el alto contenido emocional de la controversia y el pe-
sado legado del pasado, atin cuando todo indicaba que los dos gobiernos estaban
realmente comprometidos a intentar acabar con la disputa. Palmer concluia que
las posibilidades de éxito descansaban en que la poblacién evitase ser manipulada
por la retérica nacionalista y que las dirigencias politicas mantuviesen la conviccién

4 Bonirra (1996: 34, 40).

5 Kriec (1986: 12, 251-264, 333-335).
6 ScorT PALMER (1997: 142-144). Puede argiiirse que en alguna medida el cambio de mentalidad
requerido comenzé a verificarse a inicios de la década de 1990. En 1992, 79% de los ecuatoria-
nos consideraban que la solucién del problema limitrofe contribuirfa al desarrollo econémico de
ambos paises. A fines de 1994, las encuestas revelaban que 58% de la poblacién peruana y 71%
de la opinién publica ecuatoriana aceptarian resolver la disputa mediante concesiones reciprocas
(StmmoNs 1999: 18).
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necesaria para resolver el problema, sin sacrificar los intereses nacionales legitimos
y las necesidades reales de ambos paises.

Dentro del plano de la dindmica negociadora cotidiana, la principal fuente
de incertidumbre para el equipo peruano residia en el cardcter plurilateral de las
tratativas. La aguda contradiccion entre las partes llevaba, sin mucha dificultad,
a la conclusién de que el papel de los garantes era clave en cada etapa del proceso
y serfa determinante en tltima instancia, tal como en efecto lo fue. Dentro de
ese contexto, la imposibilidad de predecir con certeza los criterios y las pautas de
comportamiento de los garantes producia légicamente inquietud y alimentaba
prejuicios y temores. Las ventas de armas al Ecuador de la Argentina y Chile
durante el conflicto ahondaron las suspicacias, sobre todo entre los analistas
geopoliticos militares, pero el pragmatismo politico del gobierno de Estados
Unidos era el tema que despertaba mds preocupacién en Lima.

La inquietud expresada con mayor frecuencia era que en Washington primasen
criterios de equidad con el objeto de atender, en alguna medida, la retérica amazé-
nica ecuatoriana. Inclusive el autor estadounidense Bruce St. John reconocia que
iniciativas propiciadas por el Departamento de Estado en 1977 y 1978 contemplaron
propuestas que reflejaron cierta sensibilidad ante el discurso amazdnico ecuatoriano’,
razén por la cual no era infundado el recelo peruano. El hecho de que en los tra-
bajos de funcionarios del Departamento de Estado, como William Krieg?, o del
Departamento de Defensa, como Gabriel Marcella’, se planteara abiertamente el
tema de la equidad para resolver el problema incidia notablemente en aumentar la
preocupacion, sobre todo por el papel determinante del informe de Krieg en la for-
macién de opiniones al interior de los circulos gubernamentales de Estados Unidos.
St. John concluyé que ello acentué en Lima la desconfianza en torno al apego al
derecho de la politica que Estados Unidos llevarfa a cabo como garante™.

Finalmente, la sombra de la amenaza militar bajo la cual se llevé a cabo la
negociacién constituyd, ademds de obvia fuente de tensién, un factor de presién
que alternadamente incentivaba y desalentaba la solucién pacifica del diferendo.
No obstante la violencia del enfrentamiento bélico, la falta de un resultado decisivo
motivé que el teatro de operaciones del conflicto quedara desmilitarizado con
supervision de los garantes, de modo tal que asi como la presencia en el terreno
de los garantes inhibia la reanudacién de las hostilidades, su retiro la provocaria.
Esa condicionalidad fue utilizada en ocasiones por los garantes para destrabar la

7 ST. Joun (1996: 81-82).
8 Kriec (1986).

9 MARCELLA (1995).

10 St. Jonn (1999: 105).
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ejecucién de medidas concretas en la etapa inicial de distensién militar'!, pero la
estabilidad militar estaba constrefiida temporalmente por la naturaleza transitoria
del operativo de paz desplegado. Ello imprimia, en consecuencia, un cardcter
perentorio a la consecucién de un acuerdo de paz que consolidara el cese al fuego
convenido en 1995, aunque no todos los mandos militares peruanos concordaran
con el objetivo de lograr dicha meta sin haber tenido antes la oportunidad de
obtener una victoria clara sobre el terreno.

La persistencia al interior de ciertos circulos geopoliticos peruanos del deseo
de lograr un resultado militar decisivo menoscababa los esfuerzos para encontrar
un arreglo negociado, aun cuando no existiera manera alguna de solucionar a la
fuerza el problema de fondo. Adicionalmente, las desventajas tdcticas evidenciadas
en 1995 impedian al Perd asegurar la supremacia militar en un campo de batalla
restringido a las nacientes del rio Cenepa. En contraposicién, ausente el factor
sorpresa y tras el rearme de la aviacién peruana, las fuerzas ecuatorianas tampoco
tenfan condiciones aptas para ocupar efectiva y establemente la zona desmilitari-
zada, aunque contaban con tecnologia militar capaz de imponer costos elevados
y capacidad operativa para alcanzar objetivos politicos significativos'?. En suma,
en caso de estallar un nuevo conflicto, ninguna de las partes contaba con ventajas
tcticas suficientes para controlar la zona desmilitarizada sin extender el 4mbito
de las acciones a un enfrentamiento bélico generalizado. Conforme al enfoque
de seguridad propuesto desde Lima,

La tnica forma de disuadirlos a que no hagan operaciones focalizadas en la zona
de la cordillera del Céndor, es amenazarlos con una guerra total en la cual nosotros
tendriamos ventaja. De tal manera que si nosotros no tenemos una clara ventaja
militar sobre Ecuador, estoy convencido de que las infiltraciones ecuatorianas se

van a repetir y, peor aiin, si nosotros perdiéramos el equilibrio a favor de Ecuador
estoy convencido de que Ecuador nos atacarfa en una guerra frontal y total'?.

La facilidad con la cual se planteaba la posibilidad de una guerra total y la fascina-
cién de algunos por dicha alternativa, la estética guerrera, ciertamente alentaban
la bisqueda de una solucién pacifica, pero la reanudacién de las hostilidades
permanecié siendo una opcién factible, no obstante la incapacidad de prever
realistamente los costos de una guerra generalizada. Paralelamente, la amenaza
bélica mantuvo firme el compromiso de los garantes de persistir involucrados
en las negociaciones, un importante condicionante de politica internacional no
siempre calibrado en Lima en toda su dimensidn.

' \WEIDNER (1996: 54).
12 MarceLLa (1995: 16, 20-21).
13 OpanDO (1995: 68).
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De acuerdo con los testimonios recogidos tras la conclusién del acuerdo
global por Palmer, McClintock y Biato', el motor que impulsé el accionar de
los garantes fue prevenir la desestabilizacién de la seguridad regional y por ello
en ningiin momento consideraron que hubiese otra alternativa que colaborar
decididamente con la consecucién de un arreglo definitivo. Esto confirma que
tiende a subvaluarse el riesgo potencial percibido desde la ptica de los garantes
en relacién con el conflicto peruano-ecuatoriano, el inico que provocé confron-
taciones armadas internacionales en el continente americano durante la segunda
mitad del siglo XX.

2. EL INTERMEDIO

A mediados de 1997, tras treinta meses de gestiones, conversaciones, negociacio-
nes, encuentros y desencuentros, ain no se trataba directamente la controversia
medular que motivé los conflictos militares del Cenepa y de Paquisha. La influen-
cia gravitante del tema habia estado marcadamente presente a lo largo de todo el
proceso, pero la ejecucién previa de cada punto de la Declaracién de Itamaraty
posterg mds de dos anos el inicio de las conversaciones sobre los desacuerdos
fronterizos, los entonces denominados «impasses subsistentes».

Implementar el plan de distensién militar demandé casi un ano de acciones
coordinadas hasta que en febrero de 1996 quedara estabilizada la zona fronteriza.
La definicién de la agenda y los procedimientos para abordar los desacuerdos
requirié casi un afo adicional de intensas y minuciosas negociaciones condu-
cidas personalmente por el Canciller Francisco Tudela. Los seis meses restantes
transcurrieron preparando y llevando a cabo, hasta junio de 1997, las discusiones
sobre las divergencias fronterizas menores relativas a las dreas de Lagartococha,
Zarumilla y Cusumasa-Yaupi.

El complejo andamiaje procesal elaborado mediante las cuatro reuniones
ministeriales sostenidas en 1996 quedé recogido en el Acuerdo de Santiago de
octubre de ese afio. Conforme al mismo, se perseguiria un «acuerdo global» que
comprendiera todos los desacuerdos planteados sobre la mesa. Los arreglos parciales
solo entrarian en vigencia dentro del marco de un paquete. La légica era emprender
un esfuerzo conjunto, a single undertaking usando la expresién del representante
estadounidense Luigi Einaudi, en busca de un arreglo integral y permanente. La
alternativa era muy simple: el acuerdo resolvia todo o no habia acuerdo.

El debate en Brasilia sobre las controversias fronterizas se inici6 con tropiezos
en abril de 1997. La delegacién peruana, presidida entonces por el embajador

4 PaLmER (2000), McCrinToCK (2000) y B1aTo (2004).
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Alfonso Arias Schreiber, asumid la tarea bajo la imprevisible situacién de tener al
canciller peruano secuestrado. Arias Schreiber suplié en la medida de lo posible
la ausencia forzada de Tudela, pero la falta de este se hizo patente a la hora de
precisar divergencias de fondo sobre los procedimientos acordados que surgieron
en la reunién inaugural en la capital brasilefa. Finalmente, tras una larga y ardua
sesién de discusiones que concluyé al alba, prevalecié la opinién sostenida por la
delegacién peruana. Los garantes propondrian medios para tratar los desacuerdos
al concluir el conjunto de las cinco rondas de conversaciones programadas en
Brasilia. El proceso negociador entré asi en una fase sin mayor espacio para con-
certar discrepancias, ni instancia dirimente o mediadora. El objetivo perseguido
era que las partes expusiesen en detalle sus puntos de vista, con la finalidad de
establecer con claridad la gama real de intereses en juego y las alternativas viables
para abordar cada tema.

La dindmica de las tres primeras rondas de conversaciones consistié en inter-
cambiar recuentos detallados de los hechos ocurridos y exhaustivas exposiciones
sobre la base de los argumentos esgrimidos medio siglo antes por los demarcadores
de cada pais. Luego las delegaciones procedian a preparar, de un dia para el otro,
en prolongadas jornadas nocturnas, comentarios y réplicas a través de las cuales
se empenaban en rebatir cada uno de los puntos sustentados por la otra parte.
Finalmente, el listado pormenorizado de los numerosos puntos en desacuerdo
quedé registrado en extensas actas.

Tal como era previsible, las discusiones adquirieron pronto el mismo tono
polémico que emanaba de la documentacién elaborada cuando surgieron las
disputas demarcatorias en la década de 1940. Estas habian permanecido conge-
ladas desde entonces y el paso del tiempo no redujo el antagonismo. La aspereza
del intercambio de comentarios y réplicas entre las delegaciones llevé en mds de
una ocasién a que los garantes interviniesen para calmar los 4nimos exacerbados.
En ese ambiente enrarecido, la delegacién peruana, con su equipo de asesores,
procedié con los trabajos preparatorios para las dos rondas finales previstas, las
reuniones en las cuales se abordaria el problema de la frontera en la zona de la
cordillera del Céndor entre los rios Santiago y Zamora.

A diferencia de los casos anteriores, el tema de la cordillera del Céndor o
Santiago-Zamora nunca habia sido objeto de conversacién alguna entre las partes.
Apenas el gobierno ecuatoriano cuestiond en 1950 la existencia del limite en
dicha zona, quedé desactivada toda instancia bilateral encargada de asuntos de
frontera. Las tres iniciativas emprendidas por los garantes en la década de 1950
para facilitar el didlogo al respecto fracasaron antes de que llegaran a reunirse los
representantes de Pert y Ecuador. Luego, el desconocimiento ecuatoriano del
tratado limitrofe impidié concretar cualquier iniciativa sobre la frontera desde
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1960 hasta 1995. En vista de ello, después del lapso de 45 anos, tras la firma de
la Declaracién de Itamaraty empezé la bisqueda y recopilacién de los antece-
dentes y la informacién complementaria indispensables para construir la base
documental necesaria.

El debate central programado para septiembre de 1997 requerirfa un conjunto
integrado de argumentaciones y sustentaciones juridicas y técnicas que habia sido
innecesario elaborar mientras se persistié en negar la innegable existencia de una
controversia limitrofe con el Ecuador. La concesién crucial hecha por el Pert en
1995 consisti6 precisamente en reconocer que la conclusién de la demarcacién
solo serfa posible una vez respondidos los cuestionamientos ecuatorianos relativos
al tratado?. Tal como senalé Antonio Belaunde, debido a la evolucién histérica
del problema, era preciso que la validez o invalidez de las respectivas pretensiones
juridicas quedase claramente establecida, como condicién previa a la conclusién
de la demarcacién en el terreno’®.

Durante esa coyuntura fue cuando Tudela renuncié al cargo de Canciller.
La dimisién de Tudela resulté seguida por la renuncia de Arias Schreiber a la
presidencia de la delegacién peruana. Esta perdié otro integrante mds cuando
uno de sus miembros, Eduardo Ferrero, fue nombrado ministro de Relaciones
Exteriores. En otras palabras, salié del escenario el canciller que condujo las ne-
gociaciones durante los dos anos anteriores y la delegacién encargada de sostener
las conversaciones en Brasilia quedé reducida a tres miembros: el embajador Jorge
Colunge, el almirante Jorge Brousset y el historiador Percy Cayo.

En esas circunstancias, de Trazegnies aceptd presidir la delegaciéon peruana. Su
nombramiento se vio acompafiado por la incorporacién del embajador Hugo de
Zela como delegado. Ambos combinarian sus estilos opuestos para conformar un
equipo particularmente efectivo a la hora de negociar. La especializacién juridica
en negociaciones y arbitrajes del primero habria de complementarse enriquecedo-
ramente con la sagacidad y experiencia diplomdtica del segundo. No en vano de
Trazegnies calificaria tiempo después la actitud del embajador De Zela como de
pesimismo constructivo, en contraste con el infatigable optimismo que el almirante
Brousset mantuvo, incluso de manera solitaria en determinadas ocasiones.

La presencia de de Trazegnies significé un impulso decisivo para la nego-
ciacién, dentro del ambiente mds bien pesimista reinante a mediados de 1997.
Adelanté que habia aceptado ser designado presidente de la delegacién con el
entendido de que dirigirfa un esfuerzo leal para alcanzar una solucién al conjunto

de los problemas existentes entre Perd y Ecuador. Dejé claro que no se prestaria a

15 Braro 2004: 8.
16 Brraunpk (1995: 19-21, 334-336).

123



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

subterfugios para socavar o dilatar el proceso negociador y que estaba convencido
de que era posible encontrar una solucién integral mutuamente conveniente.
Dicha conviccidn se top6 con el escepticismo de muchos e incluso alguna que
otra sonrisa sarddnica, pero la mantuvo firme no obstante el desaliento y los
obstdculos que habrian de surgir antes de la conclusién del acuerdo global.

De Trazegnies imprimi6 al trabajo del equipo un nuevo enfoque que se tradujo
en la reformulacién de las exposiciones que se encontraban en preparacién final.
Propuso dejar de lado el esquema narrativo e histérico empleado hasta enton-
ces y reemplazarlo por la perspectiva de un litigante que plantea una demanda
judicial. Ello implicé concentrar los argumentos en los puntos claves sin disipar
la atencién en asuntos secundarios o complementarios, con la finalidad de cefir
el debate a la consecucién del objetivo politico de culminar la demarcacién de
la frontera delimitada. También significé profundizar los esfuerzos en demostrar
que toda interpretacion limitrofe distinta a la sostenida por el Pert era juridica
y técnicamente inadmisible.

Hoy todo parece més simple de lo que en efecto era. Suele ser asi. Conocida
la respuesta de un problema matemadtico, este deja de parecer complicado. Sin
embargo, la primera dificultad residia en que el reconocimiento ecuatoriano
del Protocolo de Rio de Janeiro invirtié premisas bésicas del debate. A partir
de 1995 los argumentos largamente sostenidos por el Perti para reclamar dicho
reconocimiento perdieron vigencia. Desde entonces el Ecuador reclamaba mis
bien el respeto escrupuloso del tratado y el cumplimiento estricto de su letra,
con la légica de que era imposible efectuarlo por un error geogrifico en su texto.
En otras palabras, el Ecuador exigia la sujecién plena al texto como condicién
necesaria para su ejecucién. Para el Perti no dejaba de plantear un aparente di-
lema reclamar la culminacién de la ejecucién del tratado y probar, a la vez, que
la interpretacién literal propugnada por el Ecuador era insostenible.

Aparte de la totalidad de autores ecuatorianos, diversos especialistas perua-
nos y de terceros paises consideraban que de hecho existia un error geografico o
material en la letra del tratado. Estos solian agregar que el error era subsanable
recurriendo a la intencién de los signatarios o al arbitraje de Dias de Aguiar.
Krieg, por ejemplo, sefialaba que la posicién peruana parecia tozuda al negar la
incompatibilidad entre la letra del tratado y la realidad impuesta por la geografia,
pero que era posible comprenderla si se tomaban en cuenta ciertas afirmaciones
contenidas en el laudo de 1945".

Afio tras afio se habia consolidado en el Pert la errada idea que toda duda
sobre la delimitacién pactada en 1942 estaba resuelta de modo univoco por el

7" Kriec (1986: 256).
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fallo arbitral de Dias de Aguiar. Sobre la base de esa presuncién, bastaba con
exigir su acatamiento como cosa juzgada para solucionar el problema fronterizo.
No obstante, la realidad era mds compleja. La ambigiiedad en torno al sentido
literal de la delimitacién no estaba circunscrita al tratado. El texto de la sentencia
arbitral no describe con precisién la integridad del trazado limitrofe que corres-
ponde a la referencia geografica «divortium agquarum entre el rio Zamora y el rio
Santiago» contenida en el tratado.

El laudo en su conjunto, es decir, incluyendo sus partes analitica, considera-
tiva y resolutiva, contiene conceptos fundamentales para sostener que la frontera
sigue la linea terrestre natural mds ficil de reconocer a lo largo de la zona, pero no
describe taxativamente las caracteristicas geograficas especificas de toda la linea
de frontera. El punto clave es que la sentencia arbitral no dicta expresamente que
las divisorias de aguas formadas por el rio Cenepa constituyen parte del limite.
El arbitraje ni siquiera menciona el rio Cenepa en sus considerandos o en el fallo
propiamente dicho. Solo se refiere a él de modo tangencial en dos ocasiones al
analizar las interpretaciones de las partes. Por lo tanto, no podia exigirse que se
cumpliese algo que el laudo no sefala expresamente.

En consecuencia, el fallo arbitral era una herramienta fundamental para sus-
tentar la interpretacién peruana del tratado, pero el reto juridico esencial era otro.
Este era probar que demarcar la divisoria de aguas conformada por las nacientes
del rio Cenepa era una obligacién que emana del tratado limitrofe, confirmada
luego por el laudo, cosa que no era lo mismo ni daba igual. Lo accesorio, el laudo,
tenfa que seguir la suerte de lo principal, el tratado, y no viceversa como algunos
especialistas sostenian. El deber de la delegacién era demostrar fehacientemente
que dicha obligacién nacia directamente del texto del tratado. El desafio técnico
consistia en demostrar que la realidad geogréfica también sustentaba esa obligacién
juridica, en abierta contradiccién con el nicleo de la posicién ecuatoriana.

Hoy, vistos los resultados obtenidos, los argumentos empleados por la delega-
cién peruana no generan discusién alguna, pero el panorama era muy distinto a
mediados de 1997. La estrecha imbricacién de asuntos técnicos y juridicos cuando
se analiza y discute el tema de la cordillera del Céndor ha frustrado a mds de uno.
La cordillera no estd mencionada en el tratado ni en la resolucién de la sentencia
arbitral. El rio Cenepa tampoco estd mencionado en el tratado y, tal como se ha
indicado, solo de paso en el laudo arbitral. Ante ello, el equipo de asesores de la
cancillerfa peruana propuso evitar entablar el debate en los términos planteados
por el Ecuador, es decir, en funcién de la presencia o ubicacién fisica del punto
de referencia geogréfico estipulado en el tratado.

Los asesores juridicos Fabidn Novak y Fernando Pardo introdujeron la idea de
desmontar los elementos constitutivos del error juridico para probar su ausencia
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en el tratado. El objetivo era derrumbar el componente sustantivo del supuesto
error geogrifico aducido por el Ecuador, concentrando la argumentacién pe-
ruana en la falta de las condiciones requeridas para que se conformara la figura
juridica del error. Paralelamente, el equipo de asesores técnicos planted sustentar
la demanda peruana sobre la base del principio cientifico de la unicidad de las
divisorias de aguas. El argumento técnico esencial consistia, en resumen, en que
el limite estaba determinado fisicamente por la tinica linea divisoria de aguas que
une los puntos extremos del sector de frontera, al margen de la multiplicidad
de rios que pueden ser separados por ella. Emplear ese enfoque contaba con la
ventaja adicional de aprovechar la utilizacién de dicho principio en el arbitraje
de 1945 y en el laudo de 1994 respecto al caso de Laguna del Desierto entre la
Argentina y Chile.

Si bien las dos propuestas eran simples en su formulacién, ambas eran
heterodoxas en el sentido de que se apartaban de los enfoques empleados tradi-
cionalmente para tratar el asunto. Ello despertaba naturalmente reticencias desde
perspectivas mds conservadoras. El trasfondo del recelo percibido en el debate
interno era la inquietud motivada por el hecho de que tan solo el Pertt mantenia
que existia linea de frontera. El Ecuador se limitaba a negarlo, sin proponer un
trazado fronterizo alternativo. La posicién del Ecuador era, en esencia, que habia
un vacio en la descripcién limitrofe de 1942, no una divergencia de interpre-
taciones. Para el Ecuador toda variante de la linea propugnada por el Pert era
aceptable. Le bastaba con el desvio de dicha linea para satisfacer sus reclamos. El
Pert no tenfa esa opcién. La delegacidn peruana estaba forzada a demostrar que
era inadmisible cualquier interpretacién limitrofe concebible que se apartara un
dpice de la divisoria de aguas formada por las nacientes del Cenepa.

La delegacién adopté los nuevos enfoques desarrollados en la cancillerfa, no
obstante la persistencia de ciertas criticas y objeciones al respecto'®. El hecho de
que el Canciller Ferrero hubiese participado antes como delegado en su elabo-
racion facilité de manera significativa la aprobacién de dicha linea argumental.
Con ello todo quedé expedito para llevar a cabo las dos rondas de conversaciones
restantes en Brasilia. La contraposicién era tal que el mismo tema seria visto en
dos rondas separadas, de acuerdo con el enfoque de cada parte, como dos caras
de una misma moneda.

Las reuniones en Brasilia de septiembre de 1997 dejaron en evidencia la
profundidad del desencuentro entre ambas partes. Las delegaciones ni siquiera

'8 Antonio Belaunde, quien fuera asesor juridico durante las negociaciones sostenidas entre Pert
y Ecuador de enero a abril de 1995, consideraba, por el contrario, que era insostenible el principio
de la unicidad de las lineas divisorias de aguas y que el tribunal arbitral de Laguna del Desierto
habia errado judicialmente al emplearlo (BELAUNDE 1995: 109-112).
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hicieron el esfuerzo de enumerar los cuantiosos puntos en discordia. Las actas
correspondientes se limitaron a senalar que los desacuerdos quedaban registrados
en las exposiciones y los comentarios hechos por las partes. De Trazegnies ha
descrito la experiencia de constatar que las rondas de conversaciones no ofrecian
la menor oportunidad para conciliar discrepancia alguna'. Cada parte sostuvo
su punto de vista sin hacer la menor concesién de forma o de fondo.

En la cuarta ronda de conversaciones, el presidente de la delegacién peruana
presentd, con una firmeza que a veces no se alejaba mucho de la prepotencia, la
demanda de que el Ecuador cumpliese con la obligacién de terminar la demarca-
cién de la linea divisoria de aguas, de conformidad con el tratado. El presidente
de delegacién ecuatoriano, el ex Canciller Edgar Terdn, sostuvo con tono similar
que, conforme al tratado, no era posible ejecutar la demarcacién en la zona donde
no se separan directamente las aguas que van a los rios Zamora y Santiago.

Luego, en la ronda final, tras la exposicién ecuatoriana sobre su aspiracién de
contar con algtin tipo de acceso al Amazonas, de Trazegnies presentd el andlisis
mediante el cual se demostraba la ausencia de un error juridico en el tratado.
Seguidamente, el embajador Hugo de Zela ley6é una declaracién que provocé
ofuscacién entre los representantes ecuatorianos. La delegacién peruana dejé sen-
tado que no aceptaria discusién alguna que implicase una revisién de la frontera
delimitada en 1942, de manera tal que quedaba descartada toda conversacion
referida a alguna férmula de acceso soberano del Ecuador al Amazonas. Tras
dicha declaracién la sala permanecié en silencio. Este solo fue roto cuando el
embajador Terdn senalé secamente que la declaracién peruana constitufa un veto
inaceptable. La sesién concluyé de inmediato sin ningtin intercambio adicional
de palabras. El tnico acuerdo alcanzado fue volver a encontrarse en Brasilia en
noviembre para evaluar con los garantes la marcha del proceso.

3. EL TERCER ACTO

El'9 de octubre de 1997 el canciller Ferrero hizo putblica la declaracién mediante
la cual el gobierno peruano rechazé expresamente la posibilidad de conversar sobre
algun tipo de salida soberana ecuatoriana al curso del Amazonas. De acuerdo con
Ferrero, dicha declaracién publica significé el punto de inflexién que permitié al
Perti retomar el control y la capacidad de iniciativa del proceso®. Sin embargo,
tras haberse efectuado esta, las alternativas de accién en discusién oscilaban entre

la suspension temporal de las negociaciones y la aceptacién formal de su fracaso

Y DE TrazegNIEs (1998: 156).
20 Ferrero (1998: 18-20).
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definitivo. La mayor parte de las especulaciones en Lima giraban en torno a cémo
se procederia tras el colapso de la negociacidn. Las perspectivas de la reunién de
evaluacién programada en Brasilia no podian ser mds negativas.

En esas circunstancias, dias antes de que la delegacién peruana partiese de Lima,
los garantes presentaron un conjunto de medidas dirigidas a facilitar el entendi-
miento entre las partes. El nticleo de la propuesta consistié en separar las dos caras
de la moneda. Los garantes plantearon tratar en distintos 4mbitos los dos puntos
pendientes de ejecucién del tratado: la demarcacién de la frontera y la suscripcién
del acuerdo de comercio y libre navegacién fluvial. De esa manera la problemdtica
fronteriza quedaba desvinculada del tema del acceso fluvial ecuatoriano. Desde la
perspectiva brasilefa, la férmula permitia un ejercicio de «ambigiiedad construc-
tiva», donde el Ecuador dejaba de lado sus aspiraciones territoriales o soberanas y
el Perti no demandaba la renuncia puablica a las mismas, mientras ambas partes se
concentraban en concertar acuerdos en los campos de interés mutuo?'.

Tanto Ferrero como de Trazegnies reconocieron de inmediato que en dicha
propuesta se encontraba la oportunidad de redefinir la agenda del proceso y re-
orientarlo hacia la consecucién de un arreglo. Ferrero instruyé que se procediera
a reestructurar el marco conceptual y procesal de las negociaciones sobre la base
de la propuesta de los garantes. La reunién que para tal efecto se llevaria a cabo
en la capital brasilena constituiria el punto de quiebre del conjunto de iniciativas
emprendido desde el estallido del conflicto militar; pero para lograrlo, primero
el equipo conformado por de Trazegnies y De Zela habria de negociar directa y
arduamente con los altos representantes de los paises garantes para salvaguardar
los intereses peruanos.

La mediacién de los garantes alcanzé en noviembre de 1997 su expresion
mids nitida y directa. Desde el punto de vista de los garantes, sus planteamientos
subrayaban que los objetivos econdmicos y estratégicos anhelados por el Ecuador
podian ser alcanzados, en la préctica, sin la revisién de la frontera con el Pera®.
Ello significaba que el tema de la demarcacién quedaba circunscrito al tratado y
que los intereses amazénicos ecuatorianos quedaban constrenidos al dmbito del
acuerdo de libre navegacion dispuesto en 1942. Era obvio que el enfoque de los
garantes en cuanto a la navegacién fluvial respondia al sistema multimodal de
hidrovias interconectadas entre Brasil y Paraguay, un modelo recogido hoy para
el dmbito sudamericano en la iniciativa de integracién fisica regional (Iniciativa
para la Integracién de la Infraestructura Regional Sudamericana-IIRSA). También
era claro que los garantes no tenfan dudas sobre la obligatoriedad de cefirse al

21 Brato (2004: 11).
22 Braro (2004: 9).
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tratado limitrofe para efectos de marcar en el terreno la linea frontera. El reto
principal de la delegacién peruana consistié, por lo tanto, en asegurar que los
términos de referencia del convenio fluvial estuviesen amparados por el Protocolo
de Rio. No estaba en discusién el marco juridico de la demarcacion.

Este tltimo punto no fue percibido con claridad desde Lima. La delegacién
consideraba que era necesario aprovechar la oportunidad avanzar lo mds posible
en la definicién de los procedimientos para reformular el marco de la negociacién.
La cancilleria peruana discrep6 con dicho punto de vista. La delegacién se vio
entonces en la necesidad de negociar paralelamente con los garantes en Brasilia
y con las autoridades politicas en Lima.

El meollo del debate entre Brasilia y Lima giré en torno a la evaluacién de
los garantes sobre el tema demarcatorio. En Lima persistia la nocién de que ellos
podrian mantener la intencién de apartarse del marco juridico impuesto por el
tratado. La evidencia en Brasilia demostraba lo contrario. La propuesta sobre la
mesa era someter ante un grupo de expertos la discusién juridica y técnica sobre
la demarcacién pendiente, excluyendo criterios ajenos al marco legal pactado
en 1942. La delegacién ecuatoriana insistia en que el resultado del andlisis de
los expertos fuera obligatorio, mientras que la delegacién peruana recibia ins-
trucciones en sentido contrario. El temor de que los garantes no se cifieran al
Protocolo prevalecié en Lima. Las diferencias entre las perspectivas desde Brasilia
y Lima impidieron que se aprobara el proyecto de texto comprensivo elaborado
inicialmente.

Los garantes propusieron, como alternativa de ltima hora, un texto minima-
lista que permitiera, al menos, redefinir la agenda del proceso. Esta quedaria fijada
en torno a cuatro temas: navegacion fluvial, integracién fronteriza, demarcacién y
medidas de confianza militar, dejando para una oportunidad posterior la precision
sobre los procedimientos a seguir. La aprobacion del texto alternativo demandé
casi veinticuatro horas de constante intercambio de opiniones entre Lima y
Brasilia. De Trazegnies y De Zela, con el apoyo de toda la delegacién, insistieron
la noche entera en sustentar la conveniencia de adoptar el texto propuesto por los
garantes. Finalmente, la autorizacién presidencial requerida llegé a primera hora
del 26 de noviembre y se procedi6 a firmar la Declaracién de Brasilia.

En el camino de retorno a Lima, la delegacién en su conjunto ocultaba con
dificultades la frustracién por la oportunidad perdida. Habia sido innegable el
desfase producido entre los delegados y las autoridades politicas en Lima. Como
en toda negociacién internacional, la delegacién hubo de confrontar los intereses
en juego con la otra parte y el margen de lo posible con las autoridades en su
capital. En este caso, la distancia fisica entre la mesa de negociaciones y la can-
cilleria peruana se habia expresado con claridad. Lo que era evidente en Brasilia
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no lo fue en Lima. Durante el viaje de retorno de Trazegnies se concentrd en
recomponer los d4nimos y las expectativas. Sus palabras permitieron al equipo
recobrar el aliento necesario para convencer a las autoridades en Lima de que la
via abierta con la Declaracién de Brasilia permitia resolver el problema bilateral
respetando escrupulosamente el Protocolo de Rio de Janeiro.

Las reacciones de la opinién piblica peruana oscilaron del reconocimiento de
la importancia del paso conseguido en Brasilia hasta el rechazo al nuevo esquema
negociador adoptado. Tal vez nadie sintetizé mejor la variacién de opiniones que
Alejandro Deustua (1997) cuando sefialé que para unos haber evitado el colapso
de las negociaciones era suficiente para considerar un éxito la suscripcién de la
Declaracién de Brasilia. Para otros, se habia logrado un avance irreversible al sujetar
explicitamente los temas de la demarcacién y la navegacién fluvial al marco del
tratado de 1942. Por dltimo, algunos estimaban que los compromisos asumidos
en la capital brasilena eran inciertos y negativos puesto que entrarfa en tela de
juicio la totalidad de la linea de frontera que se extiende entre ambos paises.

Las posteriores reuniones de evaluacién en Lima llevaron a la recomposicién
del equipo de asesores de la delegacién peruana. Tras discutirse en extenso las
diferentes alternativas disponibles, el Canciller Ferrero opté por proseguir decidida-
mente por la ruta abierta en Brasilia. Ello signific6 dejar de lado las suspicacias en
torno a la idea de someter las interpretaciones de cada parte sobre la demarcaciéon
a la opinién de los expertos de los garantes. Los enfoques de cada parte habrian
de ser confrontados y analizados por terceros, pero se mantuvo la resistencia a
aceptar que las opiniones de los expertos fuesen obligatorias. Esa oposicién se basé
en el supuesto de que no era juridicamente aceptable una decision interpretativa
complementaria relativa a un sector fronterizo ya sometido a un arbitraje previo™.
No obstante, si bien las conclusiones de los expertos no serfan vinculantes u obli-
gatorias, estas serfan determinantes para configurar toda propuesta de solucién. El
sometimiento de ambas posiciones a un andlisis imparcial constituia en sf mismo
un logro para la parte ecuatoriana. Para la parte peruana, el Gnico logro relevante
consistia en que el resultado final coincidiera con la interpretacion de la linea
fronteriza sostenida por el Pert en la zona de la cordillera del Céndor.

De conformidad con las instrucciones impartidas por el Canciller peruano,
la delegacién reanudé las negociaciones para definir el cronograma de aplicacion

# De Trazegnies no tenia oposicién de principio ante la idea de recurrir a un arbitraje sobre el
tramo fronterizo sin demarcar. En 1995 incluso propuso dicha opcién en un articulo. No obstante,
en Lima prevalecié la nocién de que no era factible aceptar un fallo interpretativo complementario
(FERRERO 1998: 37), aun cuando dicha opinién fuese inconsistente con la jurisprudencia inter-
nacional. De hecho, dos de los paises garantes, Argentina y Chile, sometieron puntos en discordia
del laudo limitrofe de 1902 a arbitrajes interpretativos adicionales en 1966 y 1994.
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de la Declaracién de Brasilia. Una primera reunién se llevé a cabo para tal efecto
en Buenos Aires. Tras los acostumbrados avances y retrocesos que demandé la
elaboracién de cada documento a lo largo del proceso, en enero de 1998 se sus-
cribid la versién final del mencionado cronograma. Conforme al mismo, cuatro
comisiones binacionales trabajarfan simultdneamente en las capitales de los paises
garantes sobre la base de la agenda convenida en la Declaracién de Brasilia. Este
esquema de trabajo significaria el desplazamiento, en ciertos momentos, de dece-
nas de comisionados y asesores, asi como la estrecha colaboracién y coordinacion
de las seis cancillerfas involucradas.

La comisién binacional de demarcacién definirfa los desacuerdos que serfan
sometidos al estudio y evaluacién de los grupos de expertos, de manera tal que
los temas no presentados a los expertos quedarian extinguidos al alcanzarse la
solucién global procurada. Trazegnies fue encargado de dirigir dicha comisién, en
compania del embajador Colunge y el almirante Brousset, y ella inici6 sus acti-
vidades el 17 de febrero de 1998, tres afios después de la firma de la Declaracién
de Itamaraty.

La primera tarea del equipo encabezado por de Trazegnies fue precisar los al-
cances especificos de los desacuerdos demarcatorios que serian objeto del andlisis de
los expertos. Las tratativas con la contraparte ecuatoriana se tornaron mds densas,
meticulosas y lentas. Ante la imposibilidad de convenir en definiciones conjuntas
se optd, como de costumbre, por elaborar y presentar propuestas alternativas
a los representantes de los garantes, con el objeto de encontrar formulaciones
mutuamente aceptables. En esta oportunidad no fue posible lograr un acuerdo
sobre la descripcidn de los temas en discordia. Eventualmente, cada parte sometié
su propia definicién de cada problema al andlisis de los expertos en los casos de
Lagartococha, Cusumasa-Yaupi y Zamora-Santiago/cordillera del Céndor.

El primer asunto, Lagartococha, giraba en torno a la validez de los tltimos
cuatro hitos de frontera instalados en 1946 el extremo oriental de la frontera
peruano-ecuatoriana. En el caso Cusumasa-Yaupi se recogieron las divergencias
técnicas registradas debidamente en las actas demarcatorias de 1948 y 1949.
Finalmente, en cuanto al tema de la cordillera del Céndor o de la divisoria
Santiago-Zamora, ambas partes reiteraron sus enfoques irreconciliables del
problema: la obligacién de ejecutar conforme al tratado la demarcacién restante
versus la imposibilidad de ejecutar la demarcacién descrita en el tratado.

La segunda tarea emprendida por de Trazegnies fue efectuar una revisién a
profundidad de los argumentos elaborados hasta entonces por la parte peruana.
En esa fase la responsabilidad directa de sustentar las interpretaciones perua-
nas recay6 sobre los diplomdticos Luis Solari y Luis Sandoval, quienes fueron
nombrados expertos para los grupos encargados de los sectores Lagartococha y
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Zamora-Santiago/cordillera del Céndor, respectivamente. El embajador Solari
llevé a cabo un acucioso andlisis de los antecedentes del caso a su cargo, que lo
llevé a replantear el problema de Lagartococha en funcién de una lectura riguro-
samente objetiva de las fuentes directas disponibles. El ministro Sandoval, quien
tuvo bajo su responsabilidad los temas de los tramos pendientes Cusumasa-Yaupi
y entre los hitos Cunhuime Sur y 20 de Noviembre, conté con la asistencia de los
juristas extranjeros contactados para colaborar con la delegacién peruana. Entre
ellos, el profesor inglés Keith Highet resultd ser el internacionalista mds efectivo
para consolidar los argumentos desarrollados por el equipo peruano.

Conforme al derecho internacional, la figura juridica del error requiere la
presencia conjunta de sus tres elementos constitutivos: que el error de hecho exista
y que este sea a la vez esencial y excusable. La falta de uno de esos tres elementos
impide reconocer la figura del error. De acuerdo con el enfoque planteado por los
asesores juridicos, bastaba con demostrar la ausencia de uno de ellos para que no
pudiese sustentarse juridicamente que el tratado de 1942 contiene un error, tal
como sostenia el Ecuador. Sin embargo, resultaba mds conducente para asegurar
los fines perseguidos demostrar la ausencia de los tres componentes del error.

La argumentacion juridica desarrollada por el Perti hasta entonces era parti-
cularmente sélida en cuanto a probar la ausencia del cardcter esencial o excusable
de algtin error en el tratado. Sin embargo, ciertas dudas persistian en cuanto a la
claridad para negar la presencia de un error de hecho en el texto limitrofe, debido
aque la letra del tratado menciona expresamente la divisoria entre los rios Zamora
y Santiago, sin hacer referencia alguna al rio Cenepa o a la cordillera del Céndor.
Este punto especifico constitufa una preocupacién constante desde el punto de
vista juridico. La intervencién de Highet fue clave para cementar la idea de que
el texto del tratado de 1942 no contiene error de hecho alguno.

Highet sostuvo persuasivamente que la mencién de los dos rios comparables
en lazona, el Santiago y el Zamora, constituia una descripcién juridicamente con-
sistente que definia el emplazamiento del espacio geografico delimitado. Sobre la
base de esa premisa, el reputado internacionalista inglés desarrollé los argumentos
juridicos mediante los cuales se desvaneci6 el fantasma de la presencia de un error
geogréfico en la letra del tratado. El alivio de de Trazegnies como jurista resulté
palpable la tarde que Highet concluyé su exposicién. A partir de entonces, tanto
de Trazegnies como Colunge sostuvieron con renovada conviccién de que incluso
una lectura estrictamente literal del tratado llevaba a concluir que, de hecho, no
existia un error en su texto.

Adicionalmente, identificando y analizando las fuentes bibliograficas em-
pleadas por Dias de Aguiar, en especial las obras del internacionalista brasileno
Hildebrando Accioly y del experto en demarcacién italiano Vittorio Adami, se
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logré precisar y desarrollar los conceptos juridicos y técnicos empleados a inicios
de la década de 1940 para definir la frontera peruano-ecuatoriana. Sobre la base
de dicho andlisis result6 claramente demostrable que el concepto hidrografico de
divisoria de aguas estd técnica y juridicamente unido a la formacién orogréfica o
cordillera que sirve como accidente delimitador. También quedé comprobado,
tal como expuso el propio Dias de Aguiar en otro laudo arbitral suyo, que la
ubicacién cartogréfica exacta de los accidentes naturales no es un concepto re-
levante para efectos de la delimitacién de fronteras. Con ello, mediante fuentes
directas imparciales se desvirtuaban premisas basicas de las posiciones sustentadas
por el Ecuador.

Tomando en consideracién el conjunto de argumentos revisado, de Trazegnies
denoming al vértice de la interpretacién peruana como «el principio juridico
de los zapatos secos». De acuerdo con el mismo, la linea de frontera tenfa que
mantener obligatoriamente la caracteristica de ser una linea terrestre o seca, por
estar definida por una divisoria de aguas. En otras palabras, uno debia ser capaz
de recorrer la linea limitrofe sin mojarse los zapatos, evitando cortar todo curso
de agua entre los puntos extremos, zigzagueando entre las nacientes de todos los
rios ubicados en la zona.

Una vez finalizada la exhaustiva revision, de Trazegnies dispuso que equipos
de comisionados y asesores se desplazaran al extranjero para contactar directa-
mente a los expertos designados por los paises garantes. El objetivo perseguido
consistié en proporcionarles fuentes directas de informacién para que efectuaran
sus andlisis sin las distorsiones provenientes de las numerosas fuentes bibliogréfi-
cas disponibles. Desde 1995 se habia constatado que la vasta cantidad de textos
ecuatorianos vinculados a la temdtica fronteriza habia logrado convertir una serie
de afirmaciones parcializadas y sin sustento en supuestos hechos incontrovertibles.
El alto niimero de obras ecuatorianas al respecto produjo que la reiteracién de
determinadas distorsiones claves las transformara en argumentos ficticos para
diversos autores provenientes de terceros paises e incluso del Peru.

Las fuentes directas contrarrestaban dicho efecto. Estas permitian demostrar
que Pert y Ecuador desde 1942 hasta 1950 demarcaron de comun acuerdo la
linea de frontera a lo largo de la mayor parte de la cordillera del Céndor, con
pleno conocimiento de la realidad geografica y en fiel cumplimiento del tratado
limitrofe. Los argumentos sostenidos por el Ecuador para evadir la obligacién de
concluir la demarcacién no resistian la confrontacién con las fuentes de informa-
cién directas conseguidas por el Pert desde 1995 en los archivos documentales en
Lima, Estados Unidos y Brasil. Sobre la base de dicha informacién, los equipos
peruanos expusieron ante los expertos, en detalle, la problemdtica de cada caso
y los argumentos correspondientes.
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La dltima fase del andlisis juridico y técnico consistié en llevar a cabo en
Brasilia las reuniones de los grupos de expertos. En ellas, el ministro Sandoval y
el embajador Solari expusieron las versiones definitivas de las argumentaciones
peruanas, y luego ambos hubieron de discutir en extenso con los expertos ecua-
torianos al interior de cada grupo. La contraparte de Sandoval fue el veterano
embajador Teodoro Bustamante, y Solari hubo de lidiar con el ex Canciller Julio
Prado Vallejo, experimentado diplomadtico que fuera precisamente director de la
oficina de demarcacidn fronteriza de su pais desde 1946 hasta 1950. Aludiendo
a las referencias cinematogréficas de ese entonces, la exposicion de Sandoval fue
calificada como una superproduccion similar a la de la pelicula Zizanic, por su
envergadura y ayudas visuales. La intervencién de Solari fue comparada con la
sobresaliente actuacién de Jack Nicholson en Mejor imposible.

El resultado concreto de la meticulosa labor llevada a cabo por el equipo dirigido
por de Trazegnies se expresé el 8 de mayo de 1998. La tarde de ese dia los grupos
de expertos emitieron sus opiniones. Los expertos de los garantes reconocieron sin
ambages la validez integra de la interpretacién peruana sobre el tramo sin demar-
car a lo largo de la cordillera de Céndor. También definieron el trazado fronterizo
correspondiente al tramo Cusumasa-Yaupi en cumplimiento del fallo arbitral de
Dias de Aguiar, y reconocieron la validez de los hitos instalados en las nacientes del
rio Lagartococha, conforme al punto de vista sostenido por el Pert.

Los expertos sefialaron que el tratado en efecto determina los elementos in-
dispensables para fijar la frontera sobre la cordillera del Céndor, a lo largo de la
tnica linea divisoria de aguas que une los puntos extremos del sector limitrofe, en
concordancia total con la lectura del tratado propugnada por el Perd. Concluyeron
que era una obligacién internacional completar la demarcacién de las divisorias
que bordean las nacientes del rio Cenepa, describiéndolas taxativamente para
evitar el mds minimo margen de duda, tanto de modo textual como mediante su
ilustracién cartografica para zanjar el asunto de manera incontrovertible.

4. EL ACTO FINAL

El semestre que transcurri6 entre mayo y octubre de 1998 habria de demandar los
mayores y mejores esfuerzos de de Trazegnies como negociador. Los expertos ecua-
torianos rechazaron de plano la opinién de sus colegas en el caso de la cordillera
del Céndor. La parte ecuatoriana no estaba dispuesta a aceptar automdticamente
dicha opinién y tampoco podia demandarse que la cumplieran. Los representantes
ecuatorianos recalcaron que el Pert habia abogado para que las opiniones de los
expertos carecieran de efecto obligatorio. La parte peruana habria de asumir el
costo de no haber aceptado en su momento conferirles cardcter vinculante.
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El rechazo inicial ecuatoriano a las opiniones de los expertos agoté las nego-
ciaciones al interior de la comisién presidida por de Trazegnies. Una situacion
similar ocurri6 en la capital argentina. El trabajo de la comisién encargada de
elaborar el acuerdo de libre navegacién fluvial también se frend en su etapa final.
Ello motivé que de inmediato se celebrara una reunién de vicecancilleres para
intentar desbloquear la situacién. El encuentro de los viceministros y los altos
representantes de los garantes se llevé a cabo en mayo en Buenos Aires, pero no
permitié que se lograra avance alguno. En julio, un segundo intento para deshacer
el doble nudo se efectud entre los cancilleres de las partes en Washington. La re-
unién ministerial también resulté infructuosa. Se avanzé con la idea de establecer
reservas naturales colindantes en la zona fronteriza, pero la insistencia peruana en
demarcar el limite se contrapuso irresolublemente a la propuesta ecuatoriana de
crear un parque binacional sin separacién fisica. De esa manera quedaron agotadas
las negociaciones entre viceministros y ministros de Relaciones Exteriores para
concertar férmulas que permitieran concluir la ejecucién del Protocolo de Rio de
Janeiro, tanto en sus aspectos demarcatorios como de navegacién fluvial.

Entre tanto, una vez conocido el resultado de las opiniones técnicas y juridicas
desapareci6 toda posibilidad de fijar en la zona de la cordillera del Céndor una
linea de frontera ajena a la divisoria de aguas. Habia quedado demostrado por
el Perti y reconocido por los expertos que todo el sistema fluvial del rio Cenepa
discurre integramente dentro de territorio peruano. Como efecto de ello, circu-
los ecuatorianos opuestos a aceptar dicha situacién propiciaron acciones para
evitar que se alcanzara un arreglo. En el transcurso del cambio de gobierno del
mandatario interino Fabidn Alarcén al presidente electo Jamil Mahuad, tropas
ecuatorianas se infiltraron a territorio peruano a través de la zona sin demarcar
al sur del drea desmilitarizada. La primera reaccion peruana fue responder mi-
litarmente a la provocacién y las tropas de ambos paises estuvieron a punto de
reiniciar las hostilidades.

Afortunadamente, los esfuerzos del Canciller Ferrero impidieron que se
concretara la opcién bélica. Desplegé toda su energia para preservar la soluciéon
pacifica que descansaba sobre la base de las opiniones de los expertos. Tal vez
nunca se multiplicé tanto Ferrero como esos dias para demostrar ante las auto-
ridades politicas y militares que el interés nacional residia en asegurar los logros
decisivos alcanzados en la negociacién con el Ecuador. La alternativa belicista era
un recurso de tltimo minuto ajeno a los intereses peruanos. Gracias a la decidida
actitud de Ferrero y el concurso activo de los garantes, tras intensas negociacio-
nes sostenidas en la embajada de Brasil en Quito se amplié la zona supervisada
por la Misién de Observadores Militares Ecuador-Pertt (MoMEP) y se disip6 la
amenaza de la guerra.
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El bloqueo persisti6, sin embargo, entre los cancilleres de Perti y Ecuador.
Esto llevé al inicio de tratativas presidenciales con el apoyo decidido del jefe de
Estado brasilefo, Fernando Enrique Cardoso. A partir de agosto de 1998 hubo
una serie de encuentros entre jefes de Estado y altos asesores de las partes y los
garantes para encontrar una solucién viable. Los presidentes de las comisiones
de demarcacién y de libre navegacién, de Trazegnies y Alfonso de los Heros,
asi como el presidente de la comisién que negocié exitosamente el acuerdo de
integracién fronteriza, el embajador Jorge Valdez, redoblaron sus esfuerzos para
tratar de alcanzar el acuerdo global que se perfilaba en el horizonte.

La traba principal residia en el marco subjetivo resultante tanto del «peso
de la historia» como de las acciones militares ocurridas en 1995. Las opiniones
de los expertos confirmaron que la retérica limitrofe mantenida por el Ecuador
desde 1950 era infundada. Reconocerlo significaba para ese pais aceptar que su
percepcidn territorial tenfa que cefiirse estricta y perpetuamente al espacio pactado
en 1942. Medio siglo de reclamos posteriores habia sido en vano. Como resultado
de ello, el punto central del conflicto militar de 1995, Tiwinza, se habia conver-
tido en el discurso ecuatoriano en un simbolo de dignidad nacional, en el dltimo
bastién del mito de la Amazonia perdida, una suerte de Troya amazdnica.

Sin embargo, conforme a la linea de frontera reconocida por los expertos, toda
la zona del conflicto, la integridad de las nacientes del Cenepa, se encontraba sin
duda alguna en territorio peruano y las autoridades peruanas se opusieron a toda
propuesta que no la respetase escrupulosamente. Toda alternativa que significara
una alteracién suya fue rechazada por el Perti. La posibilidad de convenir en la
permuta de dreas equivalentes fue descartada, al igual que la idea de recurrir a las
concesiones reciprocas contempladas en el tratado para hacer ajustes geograficos. La
parte peruana no cedi6 en su oposicién a modificar la frontera. La parte ecuatoriana
persistié en procurar la concesién de una leve modificacién de la frontera.

En medio de esa coyuntura Eduardo Ferrero renuncié al cargo de Canciller,
mientras se llevaba a cabo en Estados Unidos un nuevo encuentro presidencial
para continuar discutiendo sobre un posible arreglo. La dimisién de Ferrero fue
seguida por la del vicecanciller Hugo Palma y la del presidente de la comisién de
navegacion fluvial. De manera similar a lo que ocurrié en julio de 1997, cuando
renunciaron el Canciller y el presidente de la delegacién peruana, Fernando de
Trazegnies asumid la responsabilidad de cubrir el vacio producido. El 12 de octubre
fue nombrado ministro de Relaciones Exteriores y a partir de entonces le cupo
dirigir desde la cancilleria el Gltimo tramo de la negociacién con el Ecuador.

A la semana se logré concluir el acuerdo de libre navegacién fluvial previsto en
el tratado, pero se mantuvo inamovible la negativa peruana a modificar la linea de
frontera para contemplar alguna concesién territorial simbélica, tal como pretendia
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la parte ecuatoriana. La imposibilidad de alcanzar un acuerdo directo al respecto
motivé que las partes no tuvieran otra opcién que solicitar el concurso presidencial
de los paises garantes. Estos solicitaron como condicién previa que los congresos
de Pert y Ecuador aprobasen el procedimiento de recurrir a los garantes como
instancia definitoria asumi6 la tarea de sustentar el pedido de los garantes ante el
Congteso, dentro de un clima politico enardecido por la sensibilidad del tema, las
expectativas e inseguridades latentes, las variables de politica interna y los senti-
mientos nacionalistas. Ademds, en el caso peruano, a diferencia del ecuatoriano, la
politica informativa seguida durante las negociaciones habia sido deficiente. La falta
de fluidez y claridad en la difusién de la informacién concerniente a las tratativas
en curso solo alimentaba las dudas y los resquemores de la opinién publica.

Las prolongadas sesiones sostenidas ante el Congreso por de Trazegnies confir-
maron el alto grado de sensibilidad y desconfianza imperante. No obstante contar
con la seguridad de que la opinién de los expertos garantizaba culminar, finalmente,
la demarcacién de la frontera de conformidad con el tratado limitrofe, el intenso
debate parlamentario resulté acucioso, acalorado y en ciertas ocasiones incluso
agresivo. En un momento de particular tensién, de Trazegnies recalcé que el mejor
homenaje a los soldados muertos en 1995 era precisamente asegurar que quedase
fijada a perpetuidad la integridad de la frontera peruana y evitar asi que hubiesen
luchado en vano. Las disputas y controversias con el Ecuador sobre la frontera habian
subsistido durante casi 170 afos, mds de un siglo hasta la firma del tratado limitrofe
en 1942 y casi sesenta afios después permanecia inconclusa la tarea demarcatoria.
Era hora de lograr el objetivo nacional de senalar en el terreno de la totalidad del
limite con ese pais. Al final de la noche, tras agotarse las discusiones, en la sede del
Congreso prevalecié el animo de resolver de manera definitiva el problema con el
Ecuador y fue aprobada la iniciativa de recurrir en tltima instancia a los garantes.

Dias después los garantes emitieron su punto de vista vinculante. Luego, el 26
de octubre de 1998, Fernando de Trazegnies suscribié en Brasilia el conjunto de con-
venios que conforma el acuerdo global y definitivo alcanzado entre Perti y Ecuador,

con el concurso de los cuatro paises garantes del Protocolo de Rio de Janeiro.

EriLoGo

De Trazegnies compard en una ocasion el papel que desempefi6 en la negociacién
con el Ecuador como el del director de una orquesta*. Sin embargo, hay buenos
y malos directores. La mejor partitura puede ser cacofénica en manos torpes y
una conduccién inspirada puede asegurar el resultado contrario. La conduccién

24 Dk TrazecNIEs (1998: 157).
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de de Trazegnies en este caso logré que se produjera una sincronia perfecta con
la opinién de los expertos. De hecho, esta no pudo haber sido escrita con mayor
claridad para despejar toda duda sobre el tramo de la frontera persistentemente
cuestionado por el Ecuador.

Dicha opinién constituye la primera ocasién en la cual un instrumento juri-
dico sefiala de manera inequivoca que el trazo de la frontera bordea las nacientes
del rio Cenepa. Tiende a desconocerse u omitirse sefialar este hecho fundamen-
tal. El grado de precisién técnica, juridica y geografica logrado en 1998 con la
opinién de los expertos no tiene precedentes en el conjunto de textos limitrofes
y demarcatorios que vinculan a Pert y Ecuador.

Gracias a ello, la tarde del 11 de mayo de 1999 un helicéptero MI-17 despegd
de una cima en la cordillera del Céndor que separa las aguas que discurren hacia
el sur al rio Cenepa y hacia el norte al rio Coangos. Una brigada peruano-ecua-
toriana venia de instalar en ese lugar el tltimo hito fijado sobre la frontera entre
ambos paises, casi 57 afios tras la firma del tratado limitrofe.
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EL ESTATUS JURIDICO INTERNACIONAL DE LA SOBERANA
ORDEN DE MALTA

Jorge Luis Collantes Gonzdlez*

INTRODUCCION

El origen de la Soberana Orden de Malta (SOM)' se remonta a alrededor del afio
1050, cuando el Califa de Egipto consintié que mercaderes de la Republica de
Amalfi pudieran construir una iglesia, un convento y un hospital en Jerusalén.
La finalidad del hospital era brindar atencidn y asistencia independientemente
de las creencias, fe o raza de las personas.

Posteriormente, mediante la bula del 15 de febrero de 1113 del papa Pascual
11, se aprobd la fundacién del hospital y quedd este convertido en orden religiosa
con el nombre de Orden de San Juan de Jerusalén y bajo la tutela de la Santa
Sede. Asimismo, la bula reconocié que la Orden de San Juan de Jerusalén tendria
derecho a elegir libremente a sus autoridades, sin interferencia de autoridades laicas
ni religiosas. En virtud de aquella bula, el hospital se transformaba en una orden
exenta de la Iglesia en materia de eleccion de sus autoridades y se le reconocia
también la propiedad sobre sus bienes.

La presencia de la SOM en el tiempo estd llena de interesantes circunstancias
que han atraido la atencién de historiadores, juristas y curiosos. Desde su naci-
miento hasta hoy atravesé por diferentes momentos, unos de gloria y otros de
incertidumbre?, pero siempre permanecié en el tiempo con los mismos objetivos
que se recogen en su lema: Tuitio Fidei ert Obsequium Pauperum (la defensa de la
fe y el servicio a los pobres).

* Licenciado en Derecho por la Universidad Internacional de Catalufia. Miembro del Ilustre

Colegio de Abogados de Barcelona.

' <http://www.orderofmalta.org>.

2 Véase MARROCO TRISCHITTA (s/a).
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Desde sus primeros anos hasta la actualidad la SOM mantiene a la cabeza
a un Gran Maestre?, a quien en la comunidad internacional se le reconocen las
prerrogativas propias de un jefe de Estado. Asimismo, la Orden ejerce derecho
de legacién, emite pasaportes y sellos postales, acufia monedas y su presencia en
el plano internacional es cada vez mayor, tal como lo demuestran su labor huma-
nitaria, su quehacer institucional en lo cotidiano y el volumen de sus relaciones
internacionales.

En el presente aporte intentaremos contestar las siguientes interrogantes:
<Cudl es la situacién juridica de la SOM en el sistema de fuentes del derecho
internacional en materia de subjetividad y soberania? ;Se trata de una organiza-
cién no gubernamental? ;Cémo se explica la soberania en una orden de cardcter
religioso como la SOM respecto de la Santa Sede y la autoridad de un jefe de
Estado como es el papa? ;Con qué normas se regulan las relaciones entre la SOM
y los Estados? ;Estdn los Estados obligados a respetar las prerrogativas de la Orden
si no mantuvieran relaciones diplomdticas con esta?

1. LA CREACION Y LA PERMANENCIA DE LA ORDEN EN EL TIEMPO

1.1 Recorrido histérico: desde la bula del 15 de febrero de 1113 hasta

nuestros dias

Con la constitucién del reino de Jerusalén por los cruzados, la Orden asumié la
defensa militar de los territorios cristianos, sin que ello implicase un abandono de las
tareas de asistencia humanitaria. La Orden pasé a ser religiosa y militar a la vez.

Tras la pérdida de Tierra Santa (1291), la Orden se establecié en Rodas (1310),
donde la alimenté su poderio militar para defensa de la cristiandad.

En 1523 el sultdn Solimdn hizo que la Orden abandonara Rodas. Quedé
entonces temporalmente sin base territorial, hasta que en 1530 se instalé en
Malta. Importa rescatar aqui un dato que suele pasar inadvertido: la Orden se
retiré de Rodas con honores y el Gran Maestre fue respetado por las tropas del
sultdn en su dignidad de soberano.

Una vez instalada en Malta, la Orden vivié sus mejores épocas. Su protago-
nismo en defensa de la cristiandad es intenso y quizd lo mds memorable sea su
participacién en la batalla de Lepanto (1571). En Malta se funda el Gran Hospital
(1664); destacan también la ensefianza de la medicina (se graduaria la primera
mujer médica para luego ejercer su profesién), la existencia de una biblioteca y

3 Sibien se reconoce como primer Gran Maestre strictu sensu a frey Raymond du Puy, quien asume

su cargo en 1120, no se desconoce al beato Gerardo como su antecesor, quien figura oficialmente
en la lista de gobernantes de la Orden.
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la implantacién de cdtedras de Ndutica y Matemadticas, asi como la creacién de
la primera cdtedra de Oftalmologia del mundo.

En 1789 Napoledn organiza su expedicién a Egipto y en el camino ocupa la
isla de Malta. Si bien hay datos que pudieran hacer pensar que la Orden podia
repeler la ocupacién padecida, también es necesario tener en cuenta que en tales
circunstancias habria pesado mds su conviccién de nunca utilizar las armas contra
otros cristianos. Tampoco hay que perder de vista el poderio de los ejércitos na-
polednicos. Ante todo ello, lo cierto es que la Orden abandona la isla de Malta y
empieza un periodo de exilio. Napoledn pone fin a los mejores anos de la Orden,
pero esta continta manteniendo representaciones diplomdticas®.

Anos después, y tras ir temporalmente a Messina, Catania y Ferrara, en 1834
la Orden se instala en Roma, donde estd actualmente el Palacio de Malta (via
Condotti 68), y donde posee la villa magistral del Aventino. Ambos lugares son
ajenos a la jurisdiccidn italiana’.

1.2 La Orden de Malta en el Pert (a propésito de Fernando de Trazegnies)

El 16 de abril de 1953 Ferdinand de Trazegnies escribia una carta a la cancilleria
de la Orden, mediante la cual daba cuenta de que el gobierno peruano reconocia
oficialmente a la Soberana Orden del Malta, a la vez que reportaba su decisién
de establecer relaciones diplomdticas regulares con la Orden en tanto entidad
internacional independiente.

Conoci a Fernando de Trazegnies en la distancia, cuando tiempo atrds un
colectivo de juristas espafoles y yo decidimos escribir un libro de derecho civil
para que se publicara en el Perd. El objetivo de aquel libro® era compartir parte
de las investigaciones recientes en universidades espanolas. Algunos autores,
tentados inicialmente por el derecho comparado, tenian en mente abordar en
sus aportes el derecho peruano; por ello previamente se necesitaban civilistas
peruanos, para tener una orientacién sobre el sistema civil del Pert. Aquella ne-
cesidad de consultores académicos quedé cubierta por profesores de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, quienes de manera desinteresada facilitaron a sus
colegas espafioles su aproximacién a un ordenamiento juridico que les era ajeno.
Una de aquellas personas fue el profesor Fernando de Trazegnies Granda, hijo
de Ferdinand de Trazegnies.

4 LaOrden mantuvo un representante en Francia hasta 1831. Asimismo, el imperio austrohtingaro

acreditd representacién diplomdtica ante el Gran Maestre en 1880.

> Un punto aparte merece la organizacién periférica de la Orden. Si bien en un inicio esta se daba

por lenguas, luego se dio paso a los grandes prioratos, los prioratos y las asociaciones nacionales.

¢ CorLaNTES GONZALEZ (20062 3).
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Al recibir nuestra peticién de colaboracién para el libro que se tenfa en mente,
el profesor de Trazegnies respondié al llamado con sencillez y humildad. Me dijo:
«Con mucho gusto puedo ayudarlos... en la medida de que se trate de preguntas
que estdn dentro de mis conocimientos».

Con lo que significé parala Orden la toma de las isla de Malta por Napoledn,
resulta irénico, a la vez que ineludible, comentar que el profesor Fernando de
Trazegnies aporté a nuestro libro un trabajo titulado «La presencia del Cédigo
Napoledn en el Pert: los conflictos entre la tradicién y la modernizaciény.

Posiblemente haya sido la coincidencia que se daba en de Trazegnies, en tanto
su pertenencia a la Orden de Malta y en cuanto su condicién de jurista, lo que lo
habria llevado a describir —quizd con nostalgia— que el Cédigo Napoledn fue

Impuesto por los ejércitos napolednicos que lo llevan en la punta de sus bayonetas,
es también sugerido, inculcado, presionado, por los embajadores de Napoleén
para introducirlo en el mayor nimero de paises de Europa. Pero ademds de ese
beneficio otorgado a la fuerza, no cabe duda que también la sencillez, la elegan-
cia, la sistematizacion y el espiritu de libertad que el Cédigo trasunta, cautivan
a muchos otros paises incluso ajenos al entorno europeo, como la Luisiana
norteamericana... Japén... Egipto... Turquia... y otros, que lo buscan y lo
acogen por decisién propia’.
Asi fluyé la comunicacién entre el profesor de Trazegnies y quien se suma a esta
cita académica tras recibir invitacién. Obviamente, en el tema elegido también
confluyen varios aspectos suyos: su condicién de jurista, su pertenencia a la Orden
y su atencion a la historia, sumadas a la fascinacion que el derecho internacional
(DI) me ha suscitado siempre.

En la carta de 1953, Ferdinand de Trazegnies sefialaba también que ya el 27
de febrero de 1951 la Asociaciéon Peruana de Caballeros de la Orden de Malta
estaba oficialmente creada y en funcionamiento. Hoy estd presidida por el profesor
Fernando de Trazegnies Granda.

2. La SUBJETIVIDAD ]URfDICA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La subjetividad en el DI es un tema permanente, innovado, no estitico y una
materia no codificada. Si analizamos el recorrido histérico de nuestra disciplina,
veremos que los sujetos de DI no son ni han sido siempre los mismos. Como bien
explica Marifio Menéndez®, las normas sobre la subjetividad juridico-internacional

7 Dt TrRAZEGNIES (2005: 3).
Véase MARINO MENENDEZ (1999: 323-324).
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no excluyen la incorporacién de nuevas categorias de sujetos: no existe un sistema
cerrado de subjetividades.

En la actualidad, junto a los Estados, se reconoce como sujetos de DI a
organizaciones internacionales, pueblos, individuos y otros entes que, como el
Comité Internacional de la Cruz Roja, dependiendo de las circunstancias, son
titulares de derechos y/u obligaciones. En este sentido, la opinién consultiva de la
Corte Internacional de Justicia (CIJ) sobre el Asunto de las reparaciones por dasios
sufridos al servicio de Naciones Unidas del 11 de abril de 1949 es suficientemente
clara y bastante aceptada en la doctrina, en tanto que «Los sujetos de derecho, en
un sistema juridico, no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza
o en la extensién de sus derechos».

En efecto, los sujetos de DI tienen naturaleza distinta y es imposible encontrar
identidad entre los Estados soberanos y las organizaciones internacionales en ma-
teria de subjetividad internacional. De la misma manera, es también incomparable
el individuo como sujeto de DI respecto a las organizaciones internacionales.
Esta naturaleza distinta que se da entre los sujetos de DI explica por qué, en el
marco jurisdiccional, la responsabilidad internacional de los distintos sujetos se
ventila ante jurisdicciones institucionalizadas que no son las mismas. Asi, las
controversias entre Estados puedan ser conocidas por la CIJ, mientras que para
la responsabilidad internacional del individuo serd competente —y en virtud del
principio de complementariedad— la Corte Penal Internacional (CPI). Tanto
a la CIJ como a la CPI les es imposible asumir una jurisdiccién frente a uno u
otro sujeto de DI, y ello no solo en virtud de sus estatutos sino también por lo
inservible que resultarian las normas procedimentales en uno y otro caso.

En conexidn con esto, importa subrayar que la ausencia de una base territorial
en la actualidad no puede conllevar a una negativa de subjetividad internacional,
pues la aceptacién del DI contempordneo de las organizaciones internacionales
o del individuo como sujetos de DI deja bastante claro que la ausencia de un
territorio no es un condicionante de subjetividad internacional.

3. La sOBERANIA DE LA ORDEN DE MALTA
3.1 La soberania en el marco juridico internacional de nuestros dias

La soberania implica una facultad de obrar exenta de cualquier poder externo. El
paradigma de la soberania es el Estado. El Estado es poderoso. El Estado puede
gobernarse, legislar, administrar justicia y mantener relaciones internacionales.
Sin embargo, en la actualidad, dicha facultad estd —nos plazca o nos cueste
reconocerlo— erosionada, matizada o resquebrajada. Ningtn Estado puede hoy
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en dia, a la luz del DI, obrar licitamente a su antojo. Posiblemente los ejemplos
mds claros de estas restricciones sean las impuestas por las normas de zus cogens,
como aquellas referidas al respeto de los derechos humanos y a la prohibicién
del uso de la fuerza’.

Otros ejemplos de restricciones a la soberania de los Estados las encontramos
cotidianamente en el marco de la economia y la politica en los paises de la Unién
Europea. Ningtin Estado comunitario puede desentenderse del cumplimiento
del derecho comunitario sin que ello implique su responsabilidad. En fin; pero a
lo que a nuestro tema atafie, ;es posible que a una orden religiosa como la SOM
se le pueda reconocer soberania?

3.2 La soberania de la SOM

Desde una perspectiva juridica, importa subrayar que en el ano 1800 los ingleses
ocuparon Malta. Posteriormente se celebré el Tratado de Amiens de 1802, que
no solo puso fin a la guerra entre ingleses y franceses sino que estableci6 que la
isla de Malta serfa devuelta a la Orden para ser poseida en las mismas condiciones
existentes antes de la guerra. A la vez, se reconocié la vigencia del ordenamiento
vigente al momento en que los caballeros de la Orden abandonaron Malta. Sin
embargo, y como es sabido, Gran Bretafia no devolvié la isla y, por esas cosas
propias de la «ley» de los mds fuertes, el Tratado de Paris de 1824 puso a la isla
de Malta bajo soberania britdnica.

No obstante, la Orden conservé su existencia, mantuvo relaciones diplo-
mdticas y preservé su soberania. Posteriormente, después del exilio maltés y de
instalarse en Roma, fue recuperando su protagonismo en el plano internacional,
al tiempo que sus facultades soberanas empezaron a ser mds notorias. En el plano
juridico, importa subrayar que el 27 de junio de 1961 se promulgé la Carta
Constitucional de la Soberana Orden Militar de San Juan, Rodas y Malta, que
se reformé por el Capitulo General Extraordinario del 28 al 30 de abril de 1997,
texto que reitera el cardcter soberano de la Orden.

La Carta Constitucional de 1961 no ha sido cuestionada por ningun Estado.
No se trata de una norma de derecho privado sujeta al engranaje legislativo de
Estado alguno; tampoco Estado alguno la ha considerado como suya. La Carta
Constitucional no es una norma sometida al control soberano de ningtin Estado,
tal como ocurre con los estatutos fundacionales de las personas juridicas de de-
recho privado. La Carta Constitucional es una ley de leyes ajena a la ley de los
Estados. De cara a los Estados, la Carta Constitucional y todo el ordenamiento

% Sobre el ius cogens internacional, véase HANNIKAINEN (1988: 315 y ss.).
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melitense es un derecho extranjero. Esto ha sido subrayado por la sentencia del
5 de noviembre de 1991 de la Corte de Casacién de Italia'®, que reconocié que
la Orden de Malta es «portadora de un propio ordenamiento independiente».

Sin embargo, hemos de sefialar que, por su naturaleza religiosa, la Orden
encuentra en el papa a un superior, quien innegablemente es un jefe de Estado
(Ciudad del Vaticano) a la luz del DI. Dicha jerarquia no se da mds que en el plano
espiritual, en tanto que se trata del jefe de la Iglesia catdlica. En esta relacién jefe de
la Iglesia-orden religiosa, el Papa viene a ser el jefe espiritual, de la misma manera que
lo es para todos los catdlicos y colectivos catdlicos; pero lo que en el plano interna-
cional existe es una relacién entre dos sujetos de DI (vis-a-vis). En este sentido, son
bastante ilustrativas las declaraciones del Gran Maestre de la SOM: «Yo no podria
ser vasallo del Santo Padre mds que desde el punto de vista estrictamente espiritual
[sic]. Nuestras relaciones con el Vaticano son las de dos paises soberanos»'’.

Por su parte, el texto constitucional de la Orden aborda todos los requisitos
de soberania: gobierno, administracién de justicia y poder legislativo propios,
los que en la prictica funcionan, al igual que en el seno de los Estados?. Se trata
de una soberania funcional'y efectiva. No sobre el papel; por ello, puede afirmarse
que la soberania de la Orden es una situacién de derecho y de hecho.

Como norma fundamental de un ente soberano, la Carta Constitucional
de la SOM ocupa el vértice de la pirdmide en una estructura kelseniana dentro
del sistema melitense. Dada su supremacia en dicho sistema de fuentes, importa
subrayar que el articulo 3 del texto constitucional sefala:

Pardgrafo 1. La Orden es sujeto de Derecho Internacional y ejerce funciones
soberanas.

Pardgrafo 2. Las funciones legislativa, ejecutiva y judicial estdn reservadas a los 6r-
ganos melitenses competentes, segtin las disposiciones de la Carta Constitucional
y del Cédigo®.
Sin embargo, para un lector atento de la Carta Constitucional de la Orden no
pasaria inadvertido que dicho texto reconoce la figura del cardenalis patronus y
la del prelado, cargos que son nombrados desde el Vaticano por el papa, es decir,
por un jefe de Estado; lo cual volveria a plantear dudas sobre la soberania de la
Orden respecto de una presunta relacién de vasallaje ante la Santa Sede.

!0 La controversia habia surgido a raiz de que en 1978 la administracién tributaria italiana consideré
un terreno agricola de la SOM como un inmueble a titulo privado. Contra esto, la SOM presentd un
recurso de casacion (Asunto Soberana y Militar Orden de Malta contra la Administracion Financiera).
"' Traduccién extraida de DE Las HEras y BorrRERO (2004: 21).

12 Véase DE VERGOTTINI (2004: 83 v ss.).

13 Se refiere al Cédigo de Rohan.
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Tomar como punto de partida la figura del cardenalis patronus o la del pre-
lado para negar el caricter soberano de la Orden conlleva una falacia, puesto
que la Carta Constitucional reconoce al cardenalis patronus como un promotor
de intereses espirituales y como un representante. Se trata de un representante
diplomdtico en lo temporal y de un promotor en lo espiritual.

Respecto del nombramiento del prelado por el papa, este se hace en tanto que
se trata de un cargo eclesidstico y ello no desvirtia soberania ni implica someti-
miento en lo temporal, pues bajo derecho comparado es bastante asumido que
en organizaciones soberanas por excelencia, como los Estados, el vicario general
castrense sea nombrado por el pontifice. Ante lo cual no debemos perder de vista
que tal circunstancia se da en una institucién con una actividad de ius imperium
tan indiscutible como es la defensa'®: en las fuerzas armadas.

3.3 Manifestaciones de soberania
3.3.1 Emision de moneda

La Soberana Orden de Malta emite moneda. En nuestros dias su moneda despierta
mayor interés numismdtico que econdémico. No tiene circulacién efectiva en el
mercado internacional e, interesantemente, ello ha servido para algun intento
de argumentacién acerca de que mds que prerrogativa soberana es una prueba
de falta de soberania.

En la actualidad, la no circulacién de moneda no desvirtda la soberania ni la
subjetividad internacional. Es muy sabido que no en todos los Estados se mantiene
en curso una moneda propia y que otros sujetos de DI como las organizaciones
internacionales ni siquiera la tienen.

En este sentido, hay que tener presente que la circulacién de una moneda
propia en el territorio de los Estados no es regla sin excepciones, por si ya no
hay una tendencia. En efecto, en algunos Estados circula la moneda de otro
Estado, sin que ello implique una negacién de su condicién de soberanos. Asi,
en el Ecuador circula el délar, habiéndose suprimido el curso legal del sucre; en
Kitibati, el d6lar australiano; en Ménaco, el euro; y Panamd tiene como moneda
oficial al balboa, equivalente al délar, moneda que circula libremente en el marco
de una economia dolarizada.

Por otro lado, y sin ir mds lejos, la introduccién del euro en Europa desplazé al
marco alemdn, a la peseta espafiola, a los francos franceses, a la lira italiana, a los florines
holandeses y demds monedas de Estados que hoy comparten la moneda tnica.

" A modo de ejemplo, véase el acuerdo entre la Santa Sede y Espafia hecho en la Ciudad de El
Vaticano el 28 de julio de 1976.
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Sibien en unoy otro de los casos mencionados hay ausencia de circulacién exclu-
siva de moneda nacional —sea por aceptacion de moneda extranjera, por coexistencia
de moneda nacional con la extranjera o por inmersién en una unidad monetaria en el
marco de una integracién regional—, lo cierto es que en ningtn caso la ausencia de
moneda nacional en circulacién efectiva ha dado lugar a que, con una argumentacién
juridica, se haya cuestionado la subjetividad internacional de Estado alguno.

Los ejemplos expuestos desvirtdan toda tesis que apunte a que la no circulacién
de la moneda de la SOM en el contexto de una economia globalizada signifique
falta de soberania o falta de subjetividad internacional.

3.3.2 Emision de sellos postales, pasaportes, matriculas y derecho de legacion

La SOM emite sellos postales y cuenta con un servicio de correos (correo ma-
gistral). Asimismo, emite pasaportes de servicio y diplomdticos, estos tltimos
utilizados por quienes ejercen funciones diplomadticas. Tales funciones diplom4-
ticas son ejercidas en el contexto del derecho de legacién que la Orden ejerce
desde hace siglos. Ademds, la Orden expide matriculas para autos, para los que
estdn al servicio del gran magisterio.

4. LA SoBERANA ORDEN DE MALTA COMO SUJETO DE DERECHO
INTERNACIONAL

4.1 Breve referencia de la subjetividad internacional de la SOM en la doctrina

La bibliografia sobre la subjetividad juridica internacional de la SOM apunta a
tres tendencias diferentes. Un sector de la doctrina niega tajantemente la subjeti-
vidad internacional de la Orden; otro la afirma contundentemente y sin tapujos;
y uno altimo habla de una subjetividad juridica internacional o la niega, pero en
ambos casos sin argumentacién alguna.

En negacién a la subjetividad internacional de la SOM se sostiene que sus
relaciones con distintos paises son de mera cortesia, la que de una u otra manera
se extenderfa hasta la concesién unilateral de inmunidad y extraterritorialidad
por parte de Italia a los Palacios Magistrales, llegindose a exponer también que
«[...] la Orden es una entidad cautiva de la Santa Sede»'.

No muy lejos de los negadores, un sector de la doctrina, entre ellos Diez de
Velasco'®, sefiala que la ausencia de territorio y la dependencia de la Santa Sede
hacen dudoso sostener la personalidad juridica internacional de la Orden.

15 Véase DE 1as HERas y BorRrERO (2004: 60).
16 Dfez pE VELASCO (1944: 333).
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En contraposicién a los negadores, la jurisprudencia, precisamente italiana, apunta
a la personalidad internacional de la SOM. En este sentido van las sentencias de la
Corte de Casacion de Italia del 17 de diciembre de 1931, del 13 de marzo de 1935,
del 14 de julio de 1953, del 3 de mayo de 1978 y del 5 de septiembre de 1991.

Nada lejos de esta tendencia jurisprudencial, la sentencia del Tribunal de Apelacién
de Roma del 23 de enero de 1978 reconocié la jurisdiccién de la SOM como fuero
competente para una controversia laboral entre un trabajador y la Orden.

En esta misma direccién, la sentencia de la Corte de Casacién del 3 de marzo
de 1978 reconocié en la Orden a un ente soberano, a la luz del DI, que goza de
inmunidad jurisdiccional y fiscal.

Esta jurisprudencia —que va desde el derecho laboral (derecho privado)
hasta el derecho fiscal (derecho publico)—, vista en su conjunto, da lugar a
una constante que sintoniza con el dictamen del Consejo de Estado del 29 de
octubre de 1869, que calificé a la SOM como «entidad extranjera»'’. Asimismo,
esta jurisprudencia despeja toda idea que apunte a que el estatus juridico de la
Orden sea una mera cortesfa italiana, toda vez que si se tratara de ello la justicia
italiana no habria sentenciado de la misma manera, ya que posiblemente habria
ponderado el derecho a la tutela judicial efectiva en el caso del trabajador y el
principio de igualdad ante la ley en los casos de naturaleza fiscal. Nada de ello se
produjo, lo que confirma el valor de la jurisprudencia citada.

4.2 La presencia y el reconocimiento de la SOM en el seno de la comunidad
internacional contempordnea

4.2.1 Derecho de legacion y vigencia de las normas de derecho diplomdtico
a) Las relaciones diplomadticas de la SOM
— Un breve recorrido por la regulacién juridica de las relaciones diplomdticas

Una de las manifestaciones de soberania por excelencia de los sujetos cldsicos del
DI es el derecho de legacién, mediante el cual los Estados tienen representacion
en el exterior y reconocen delegaciones extranjeras en su territorio.

En la actualidad, las relaciones diplomdticas ya no se producen en el marco
meramente interestatal; con la irrupcién de las organizaciones internacionales en
el contexto de las relaciones internacionales, los Estados envian representaciones
a las diversas organizaciones internacionales y estas cuentan con representaciones
en los Estados.

17" La expresion entidad extranjera esti extraida de DE Las HEras Y BORRERO (2004: 118).
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Asimismo, la irrupcién de las organizaciones internacionales ha dado lugar a
una alteracién —o innovacién— en las formas de la diplomacia, mediante la cual
la diplomacia cldsica (vis-a-vis entre Estados) como tnica forma de diplomacia
se ha visto acompanada de la diplomacia multilateral, muy propia de la que se
produce en el seno de las organizaciones internacionales.

Todas estas relaciones se rigen por el derecho diplomitico, codificado en textos
convencionales como la Convencién de Viena de Relaciones Diplomiticas de
1961 y la Convencién de Viena de Relaciones Consulares de 1963. Las normas de
ambas convenciones no son fruto del azar ni de un antojo de los Estados. Ambos
textos son considerados como la trascripcidn a derecho convencional de normas
consuetudinarias que fueron tejiéndose durante los siglos. Precisamente en el
transcurso de esos siglos en los que se fueron moldeando y robusteciendo las nor-
mas consuetudinarias del derecho diplomadtico, la Orden de Malta ha mantenido
relaciones diplomadticas aun cuando habia perdido su base territorial. Por ello, se
puede decir que la Orden es uno de aquellos sujetos cuyas relaciones dieron lugar
a la creacién de dicho derecho consuetudinario posteriormente codificado.

— Las relaciones diplomdticas de la SOM en una perspectiva juridica

La Orden de Malta mantiene relaciones diplomdticas con 96 Estados'®, rela-

ciones oficiales con otros Estados"

, misiones permanentes ante las Naciones
Unidas® y organismos especializados®', asi como misiones y delegaciones ante

otras organizaciones internacionales.

18 En Europa, con Albania, Austria, Bielorrusia, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria Croacia,
Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Federacién Rusa (las relaciones con la Federacién Rusa las ejerce
una misién diplomdtica especial), Hungtfa, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Macedonia,
Malta, Moldavia, Montenegro, Polonia, Portugal, Reptblica Checa, Rumania, San Marino, Santa
Sede y Serbia. En América, con Argentina, Bélice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panam4, Paraguay,
Perti, Repiblica Dominicana, Santa Lucfa, San Vicente y las Granadinas, Surinam, Uruguay y
Venezuela. En Asia, con Afganistdn, Armenia, Camboya, Filipinas, Georgia, Jordania, Kazajstdn,
Libano, Tailandia, Tayikistdn y Timor Oriental. En Africa, con Angola, Benin, Burkina Faso, Cabo
Verde, Camertin, Chad, Comoras, Costa de Marfil, Egipto, Eritrea, Etiopia, Gabon, Guinea,
Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial, Liberia, Madagascar, Mali, Marruecos, Mauricio, Mauritania,
Mozambique, Niger, Republica Centroafricana, Republica del Congo, Republica Democritica
del Congo, Santo Tomé y Principe, Senegal, Seychelles, Somalia, Suddn y Togo. En Oceanta,
con Micronesia, Islas Marshall y Kiribati. Fuente: <http://www.orderofmalta.org/attdiplomatica.
asp?idlingua=4>. Consultada el 13 de marzo de 2009.

19 A saber, Alemania, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Principado de Ménaco y Suiza.

20 En las sedes de Nueva York, Ginebra y Viena.

2 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UnEsco),

Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), Programa

Mundial de Alimentos (PMA), Organizacién Mundial de la Salud (OMS), Alto Comisionado
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Serfa propio de un volumen aparte hablar de la historia, el desarrollo y el
mantenimiento de las relaciones internacionales de la SOM con cada Estado,
habida cuenta su amplitud y de que datan desde la inexistencia del Estado como
modelo de organizacién politica. Tal volumen conllevaria hablar de imperios,
reinos y republicas que han dado lugar a muchos Estados con los que la Orden
mantiene relaciones diplomadticas en la actualidad.

Por su intensidad, las relaciones diplomdticas de la Orden en nuestros dias
son una muestra de una evidente subjetividad en el DI, lo cual lleva a plantearnos
una subjetividad internacional no solo sobre la base de los acuerdos del DI con-
vencional, sino sobre la base del DI consuetudinario. Dicho en otros términos,
;la subjetividad y la soberania de la SOM en el DI se dan solo en el marco del
DI convencional o tienen soporte en el DI general?

Respecto de una subjetividad y una soberania de la Orden bajo derecho
consuetudinario, es necesario apuntar no solo el reconocimiento de los Estados
que la Orden recibe sino la soberania efectiva que ejerce. En realidad, soberania y
subjetividad internacional van intimamente ligadas. En conexién con esto, hemos
de preguntarnos si concurrirfan los elementos de la costumbre internacional,
es decir, si concurren tanto un elemento material como un elemento formal u
opinio iuris al respecto.

Sobre el elemento material de la costumbre internacional, hay que tener
presente que este se da con la prictica y mediante un uso constante y uniforme.
Respecto de ello hemos de sefialar que el ejercicio de funciones soberanas (en
gobierno, legislacién y administracién de justicia) por la Orden es uniforme
en el tiempo; y que, al igual que sus relaciones diplomaticas, ello es mds que
constante.

Respecto del elemento formal de la costumbre internacional, dicho elemento
exige una conviccién de obligatoriedad. En el caso de la subjetividad y soberania
dela Orden, este elemento puede encontrase, entre otros aspectos, en el cotidiano
respeto de los Estados a la inmunidad de la Orden y sus legaciones mediante las
que se hace representar.

Otro punto importante a tener presente es la actitud que los Estados tienen
al no solo reconocer los pasaportes que la SOM emite sino también al respetar
la inmunidad de los titulares de los pasaportes diplomdticos de la Orden que
ejercen funciones diplomdticas.

de las Naciones Unidas para los Refugiados (AcNUR), Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
(Onubi) y Organismo Internacional de Energia Atémica (OIEA).
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Asimismo, otro aspecto a considerar en cuanto a la préctica de los Estados
respecto de las actuaciones soberanas de la Orden es el nimero de Estados que han
celebrado acuerdos bilaterales en materia postal, que reconocen como validos los
sellos postales de la Orden y que permiten la circulacién de tales en su territorio.
Sobre ello importa anotar que si bien Italia inicialmente se opuso a la emisién de
sellos, mds cierto es que en la practica ya van tres décadas en las que Italia tolera
la circulacién de sellos y la actividad postal propia de la SOM.

En conexidn con estos elementos constitutivos de la costumbre internacional,
importa tomar nota de que la admisién de la SOM en la Asamblea General de las
Naciones Unidas se realizé mediante una resolucién que no tuvo votos en contra.

4.2.2 La vigencia de las normas de derecho diplomdtico y la SOM

La vigencia del derecho diplomdtico implica la validez de sus fuentes. En esta
linea, cabe distinguir entre las fuentes que caen en la esfera del DI y otras que
pertenecen al derecho doméstico.

Centridndonos en las fuentes de DI, hemos de tener presentes las fuentes
convencionales, la costumbre, los principios, la jurisprudencia y la doctrina®.

Las fuentes convencionales reconocen la vigencia de la costumbre normativa
en materia de relaciones diplomdticas. En este sentido, la Convencién de Viena
de 1961 sobre relaciones diplomdticas es bastante contundente al reconocer en el
predmbulo que «[...] las normas del derecho internacional consuetudinario han
de continuar rigiendo las cuestiones que no hayan sido expresamente reguladas
en las disposiciones de la presente Convencién».

La Orden de Malta no es signataria de dicha Convencién. No obstante, re-
sultaria ingenuo (o alucindgeno) negar las relaciones diplomdticas que la SOM
mantiene hoy en dia®. Esta realidad lleva a preguntarse qué normas regulan las
relaciones diplomadticas de la SOM.

Antes de intentar responder, interesa citar que Cassani Pironti** sostiene que
un estudio de las relaciones internacionales tras la pérdida de la isla de Malta
demuestra que la pérdida del archipiélago maltés no afectd el derecho de legacion
activa y pasiva de la Orden, lo cual es juridicamente relevante a los fines de com-
probar la absoluta continuidad de su estatus internacional, independientemente
de la posesion territorial de la isla de Malta.

22 Sobre estas fuentes, véase COLLANTES GONZALEZ (2006b: 26-29).

23 La SOM posee mds embajadas y representaciones que muchos Estados de la comunidad inter-
nacional.

2 La Soberana Militar Orden de Malta. En <http://www.monografias.com/trabajos40/orden-de-
malta/orden-de-malta.shtml>. Consultada el 27 de diciembre de 2006.
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En conexién con lo dicho por Cassani, importa recordar que hay quienes han
expuesto que las relaciones de la Orden son meras relaciones de cortesia ajenas
al DI. Por el contrario, creemos que la ausencia de firma de las convenciones de
Viena sobre Relaciones Diplomadticas (1961) y sobre Relaciones Consulares (1963)
no implica carencia de derechos ni exoneracién de obligaciones en relacién con la
SOM como sujeto de un ordenamiento. Asi pues, es inaceptable que se puedan
considerar las relaciones diplomadticas de la SOM como una manifestacién de
cortesia, toda vez que aceptarlo implicaria un intento de desregularizacion de las
relaciones internacionales normadas en el marco del DI general. Con esa misma
l6gica, estarfamos negando que tales convenios sean la codificacién de un derecho
consuetudinario y el valor del mismo predmbulo de ambas convenciones, para
caer en un positivismo ya superado en la doctrina.

De alli también que, aun cuando la SOM no sea Estado Parte de la
Convenci6n de Viena sobre Relaciones Diplomdticas de 1961 y otras convenciones
multilaterales que codifican el derecho diplomdtico, las normas consuetudinarias
de derecho diplomadtico sean aplicables a las relaciones diplomdticas de la SOM,
independientemente de que hayan sido o no codificadas o de que la SOM haya
firmado o no tratados multilaterales. Las relaciones de la Orden se rigen por el
DI general.

Las relaciones de la SOM con la Santa Sede

Como es sabido, en el plano temporal la Orden y el Vaticano son dos sujetos de
derecho diferentes y sin subordinacién. En lo religioso, esto cambia.

En conexién con lo expuesto, importa sefalar que el articulo 4 de la Carta
Constitucional de la SOM senala lo siguiente: «Pardgrafo 1. La orden es persona
juridica reconocida por la Santa Sede».

Las relaciones internacionales que la Santa Sede y la SOM mantienen se rigen
por el derecho diplomitico, tal como se refleja en el citado articulo 4 de la Carta
Constitucional: «Pardgrafo 5. La orden mantiene una representacion diplomdtica
ante la Santa Sede, segun las normas del derecho internacional».

Bajo derecho candnico, la Orden de Malta es una orden religiosa laica, pues
si bien entre sus miembros hay religiosos, la mayorifa de sus miembros son laicos.
No obstante, hay que tener en cuenta que la Orden no es aconfesional sino un
ente catélico. A laluz de ello, no es extrafo encontrar aclaraciones respecto de la
autoridad papal y la Santa Sede, como se lee en el citado articulo 4 de la Carta
Constitucional: «Pardgrafo 6. La naturaleza religiosa no excluye el ejercicio de las
prerrogativas soberanas que corresponden a la Orden en cuanto sujeto de derecho
internacional reconocido por los Estados».
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5. LA ORDEN Y LOS FINES ALTRUISTAS DE LAS ONG: 0BSEQUIUM
PAUPERUM Y SOBERANIA

Antes de entrar en el tema de fondo de este item, conviene recordar que, a la luz
del DI contempordneo y del valor juridico de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1946, no es posible negar que los seres humanos nacemos
libres e iguales en dignidad y derechos y que, dotados de razén y conciencia,
hemos de comportarnos fraternalmente los unos con los otros®.

Precisamente, la idea de igualdad y fraternidad entre los seres humanos ha
dado lugar a una proliferacién vertiginosa de organizaciones no gubernamentales
(ONG) cuya actividad estd encaminada a la defensa de los derechos humanos y
a fines humanitarios, fiel reflejo de que la sociedad civil de nuestros dias es cada
vez mds comprometida. En el plano internacional, la actividad de las ONG las
lleva a participar de alguna manera en el seno de las Naciones Unidas mediante
un estatuto consultivo en el Consejo Econémico y Social (Ecosoc)® e, inne-
gablemente, han logrado un poder féctico en la medida en que son colectivos
bastante influyentes ante la opinién publica, pudiendo también en algunos casos
llegar a acelerar la firma de tratados interestatales.

La actividad y los fines humanitarios de la SOM y de muchas ONG se
parecen en gran medida; pero por muchas razones —que se dan en la teoria y
en la prictica—, la Orden no es una ONG. En relacién con las similitudes que
podrian llevar a confundir a la SOM con una ONG, estas se derivan principal-
mente de los objetivos hospitalarios y benéficos de la Orden, recogidas en el lema
Obsequium Pauperum.

En la actualidad, todo apunta a que el servicio a los necesitados no sea mds
que una frase en la que subyacen solidaridad y cooperacién; aspectos no solo
tenidos en cuenta en el DI y la doctrina internacionalista, sino también bastante
bien arraigados en la legislacién de los Estados”.

La solidaridad, entendida como un valor, ha trascendido tanto en la socie-
dad civil y en la sociedad internacional de nuestros dias, que muchos Estados
la promueven a golpe de cargas e incentivos fiscales. También se refleja en el
reconocimiento, por parte de los Estados, del contenido de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1946.

En conexién con ello, igualmente se observa que la solidaridad entre los seres
humanos y la cooperacién entre los pueblos estdn presentes en textos constitucionales

% Articulo 1 de la Declaracién.
%6 <htep://www.un.org/spanish/aboutun/ONGs/brochure. htm>. Consultada el 13 de marzo de 2009.
27 Véase VipaL GIL (2002).
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de Estados y ello no ha implicado un menoscabo de su soberania. Por ejemplo, el
articulo 2 de la Constitucién de Francia, que sefiala que «El lema de la Reptblica es
“Libertad, Igualdad, Fraternidad”». Otro ejemplo lo encontramos en el predmbulo
de la Constitucién Espafiola, donde, mds préximo a las relaciones internacionales,
se lee que: «La Nacidn espafiola [...], en uso de su soberania, proclama su voluntad
de: [...] Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
cooperacién entre todos los pueblos de la Tierra».

Por su parte —y no muy lejos del reconocimiento de términos como la so-
lidaridad, la fraternidad o la cooperacién—, la Carta Constitucional de la SOM
reconoce entre sus fines la «ayuda al préjimo» (articulo 2); y ello de ninguna
manera desgubernamentaliza o resta facultades soberanas a la Orden, sino que,
por el contrario, a la luz de su soberania funcional, la materializacién de tales fines
queda reforzada en las prerrogativas propias del ente soberano, como ocurre con
la identificacién de personas que participan en labores humanitarias sobre el
terreno mediante la expedicién de pasaportes propios.

Retomando el tema de las ONG, si bien hay una serie de semejanzas entre
estas y la Orden, hay también una serie de diferencias. Tales diferencias se dan
en muchos aspectos, que sistematizamos en ocho.

En primer lugar, las ONG tienen la nacionalidad de un Estado. Como co-
lectivo o personas juridicas, se crean y rigen por la ley del pais cuya nacionalidad
poseen y con la cual cobran personeria juridica. La SOM, en cambio, tiene una
personeria juridica internacional®, pues la pregunta «;Qué nacionalidad tiene la
SOM2?» es incontestable en términos juridicos.

En segundo lugar, los acuerdos celebrados entre las ONG vy los Estados no
pertenecen al DI publico, sin perjuicio de que porque asi lo acuerden las partes
estos pudieran caer en la esfera del DI privado, o de que ante una arbitrariedad
de un Estado respecto de una ONG extranjera el Estado de la nacionalidad de la
ONG pudiera ejercer la proteccién diplomadtica en virtud del nexo de la nacio-
nalidad. En cambio, las reclamaciones que pudiera hacer la SOM a otros Estados
serfan de tu a tii, en tanto dos entes soberanos sometidos al DI publico.

En tercer lugar, las ONG no ejercen derecho de legacién, mientras que la
Orden si lo hace.

En cuarto lugar, la toma de decisiones en las ONG por sus érganos de gobierno
ha de hacerse observando no solo su norma interna (estatutaria o reglamentaria)
sino también las leyes estatales, mientras que la Orden solo ha de observar en sus
decisiones el ordenamiento melitense y el DI.

28 Al respecto es bastante claro el articulo 3 de su Carta Constitucional.: «La Orden es sujeto de
DIy ejerce funciones soberanas».
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En quinto lugar, los directivos y presidentes de ONG no gozan de inmunidad
a la luz del DI, mientras que el Gran Maestre de la Orden si, en tanto que es
asimilado a la figura de un jefe de Estado.

En sexto lugar, las relaciones de las ONG con las Naciones Unidas se cifien
a una loable participacién en el seno del Ecosoc, mientras que la SOM tiene
estatuto de observador en la Asamblea General, al igual que otros indiscutibles
sujetos de DI, como la Liga de Estados Arabes, la Organizacién de Estados
Americanos, la Unién Europea o Palestina.

En séptimo lugar, el derecho melitense se aplica por tribunales melitenses y sus
decisiones no estdn sujetas a revisién por la soberana administracién de justicia de
ningtin Estado, mientras que las normas estatutarias o reglamentarias de las ONG, si
bien pueden ser aplicadas por sus autoridades internas, el derecho a la tutela judicial
efectiva de los particulares permite que la situacién personal de un particular pueda
ser llevada a un tribunal estatal. Un ejemplo de esto lo encontramos en materia
laboral: las controversias laborales entre trabajadores de las ONG y estas son some-
tidas a la justicia del Estado, mientras que las controversias entre trabajadores de la
SOM vy la Orden se someten a los tribunales magistrales de la Orden.

En octavo lugar, en operaciones humanitarias sobre el terreno, el personal
de las ONG utiliza el pasaporte que le corresponde a cada quien en razén de su
nacionalidad. La SOM expide pasaportes propios, lo cual facilita la actividad
de personas que posiblemente con su nacionalidad de origen tendrian inconve-
nientes que podrian ir desde una negativa en la obtencién de un visado hasta la
desconfianza que pudieran despertar segun la situacién politica o bélica que se
viva. Es decir que, a la luz del DI, la Orden puede emitir documentos validos
para identificar a los suyos, mientras que las ONG no.

Ante estos detalles, conviene aclarar que las diferencias no implican una
imposible similitud en algunos aspectos. La similitud que podria encontrarse
entre la SOM y las ONG es consecuencia de la cada vez mayor sensibilizacién de
las personas en torno a consideraciones de humanidad y de la asimilacién de la
solidaridad mds alld del dmbito personal para darse en esfuerzos colectivos. Pero
tales esfuerzos y fines compartidos, a la luz del DI, ni dan lugar a soberania de las
ONG ni pueden desvirtuar la soberania de un ente soberano como la SOM.

6. CONCLUSIONES

Como es sabido, con la capitulacién por la isla de Malta la Orden perdié territo-
rio. Napoledn se hizo con la isla, pero la Orden nunca cedié soberania sino que
la conservd, tal como lo demuestra, entre otras cosas, la persistencia de derecho
de legacién, manteniendo incluso la Orden una representacién diplomdtica en

Francia tras la pérdida de su base territorial a manos de franceses.

157



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Las relaciones diplomdticas han persistido junto a otras prerrogativas sobe-
ranas. Por su parte, los Estados mantienen una practica uniforme en respetar
las prerrogativas derivadas de la soberania de la SOM, tal como el respeto a la
inmunidad e inviolabilidad de los locales de las misiones diplomadticas de la Orden
y de los privilegios e inmunidades de sus agentes diplomiticos, asi como en la in-
clusién de los embajadores de la Orden dentro del cuerpo diplomadtico acreditado
en su territorio. Ello, sumado al estatuto de observador en la Asamblea General
de las Naciones Unidas y a la negativa de ejercer jurisdiccién por parte de los
tribunales italianos con el argumento de tratarse de un sujeto con ordenamiento
propio, nos permite concluir que la SOM es un ente soberano, sui géneris y con
subjetividad juridica bajo el DI consuetudinario.

En conexién con lo expuesto, hay que tener presente que en las dos ocasiones
en que la Orden mantuvo base territorial (Rodas y Malta), la pérdida de territorio
no dio lugar a una sucesion de Estados o algo parecido. Por el contrario, desde la
figura del Gran Maestre las funciones gubernamentales continuaron ejerciéndose
(incluso por sus lugartenientes), como lo demuestra el nombramiento de repre-
sentantes diplomdticos. Esto lleva a concluir que la subjetividad y la soberania
de la Orden bajo el DI general justifican las prerrogativas del Gran Maestre en
tanto persona asimilable a la figura de los jefes de Estado.

Acerca de la figura del Gran Maestre, importa decir que posiblemente su
primera aparicién en la escena internacional —en una escena incémoda— sea
cuando el sultdn Solimdn tomé Rodas, ocasién en la que se lo respetd en su con-
dicién de soberano al permitirsele salir. Tal condicién fue igualmente tomada en
consideracién en la toma de la Malta por Napoleén. Y en esta linea es bastante
ilustrativo el cambio de notas de 1960 con Italia, documento en el que se lee que
«[...] se deja establecido el reconocimiento del Gran Maestre de la Orden como
Jefe de un Estado extranjero»®.

La préctica de los Estados respecto del Gran Maestre en tanto persona asimi-
lable a la figura de los jefes de Estado es uniforme, no habiendo tenido noticia de
precedentes en contrario respecto de esto; ello se observa también en las visitas
que este hace a los Estados, pues mds alld de ser tratado protocolarmente como
un jefe de Estado, utiliza el pasaporte que le corresponde, es decir, el de la Orden;
y los Estados lo admiten, ante lo cual no debe perderse de vista que tal admisién
implica un acto administrativo en toda regla, constante y uniforme.

En cuanto a si deberia o no la SOM ser considerada una ONG, el gobierno
efectivo es un elemento presente en la Orden. En este sentido, es contradictorio
llamarla no gubernamental.

2 Traduccién extraida de Rupa SaANTOLARIA (1995: 74).
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En relacién con la soberania de la Orden y su condicién de orden religiosa
ante el Vaticano, es cierto que hay una sujecién en lo espiritual, mas no en lo
temporal. Esto tampoco da lugar a contradiccién alguna entre el DIy el derecho
canénico, toda vez que la doctrina de la Iglesia catélica reconoce dos dmbitos
diferenciados: lo temporal y lo espiritual; y, a su vez, el DI reconoce la libertad
religiosa. Esta sumisién en lo espiritual y la soberania en lo temporal no es ninguna
novedad sino una circunstancia que refleja el dualismo cristiano®.

En cuanto a la cuestién de cudl es el marco juridico regulador de las relaciones
entre la SOM vy los Estados, ello no podria responderse sino sefialando al DI.
La SOM, en tanto sujeto de DI —al igual que los Estados— estd sometida a las
normas del ordenamiento de la comunidad internacional en la que estd inmersa
y las relaciones diplomdticas de estas no escapan de tal afirmacién. Decir que las
relaciones de la Orden son ajenas al derecho diplomadtico o al DI para relegarlas
ala mera cortesfa es negar el alcance de estas normas, que se fueron condensando
mediante la larga préctica de enviar legaciones, una préctica en la cual la Orden
ha participado repetida y prolongadamente aun en sus momentos mds dificiles.

Bajo una éptica del DI general, la subjetividad y la soberania de la SOM
no obligan a los Estados a establecer relaciones diplomdticas con la Orden, pero
aun asi las normas del DI general conllevan la obligacién juridica de respetar su
soberania, quedando incluidos dentro de esta obligacién aquellos Estados con
los cuales la Orden no mantiene relaciones diplomdticas.
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UNA ENTIDAD SUI GENERIS DEL DERECHO INTERNACIONAL:
LA SOBERANA ORDEN MILITAR DE MALTA

Enrique de Rivago Bustamante*

En pleno tercer milenio de la era cristiana, la Soberana y Militar Orden
Hospitalaria de San Juan de Jerusalén, de Rodas y de Malta, es una cofradia
de origen medieval, inspirada en sentimientos altruistas y profundamente hu-
manitarios, presente en numerosas sedes diplomdticas, asi como en hospitales,
centros de refugiados, salas de auxilio, campamentos, automéviles, navios, trenes
y aviones, donde asiste a heridos de guerra, emigrantes, refugiados, exiliados y
otras personas desvalidas.

Quizés algunos se sorprendan por el hecho de que un centenar de grandes
organismos y Estados del mundo entero entre ellos la Republica del Perti hayan
reconocido como entidad internacional a una orden caballeresca, de contenido
aparentemente solo herédldico y con un pasado de gloria que pareciera no adaptarse
a las necesidades y urgencias del presente. También habrd de sorprender que esta
institucién mantenga hoy relaciones diplomdticas con rango de embajada en 96
paises, aun cuando se trata de una reducida milicia sin poblacién, ni territorio,
ni otros caracteres extrinsecos remarcables.

Silos fines de la Soberana Orden Militar de Malta no son los politicos y eco-
némicos propios de los Estados, sino los espirituales y humanitarios que sefialan
sus constituciones, se ofrece esta congregacién como un saludable ejemplo de la
preeminencia de los genuinos valores cristianos. Es oportuno recordar aqui que
José Luis de Azcdrraga, en las lecciones que hace muchos anos ofrecié acerca de la
Orden de Malta en la Universidad Complutense de Madrid (1951), fundamenté
en aquellos valores la personalidad y la permanencia de esta institucién. Sostenia
que, examinando los elementos que integran el Estado y la doctrina en materia
de personas juridicas internacionales, se concluye por aceptar como base de esa
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personalidad la realizacién de un fin, por lo que es la pérdida de este fin (o con-
junto de fines) lo que causaria la extincién de la personeria juridica’.

1. SOBRE LOS ORIGENES HISTORICOS DEL PROBLEMA

La orden hospitalaria de San Juan de Jerusalén, la comunidad monéstica dedicada
a la gestion del hospital para asistencia de los peregrinos en Tierra Santa, se hizo
independiente bajo la direccién del beato Gerardo de Saxo. La constitucién del
reino de Jerusalén en el afio 1099, gran triunfo de Godofredo de Bouillon en la
primera cruzada, obligé a la Orden a asumir la defensa militar de los enfermos
en los territorios conquistados por los caballeros europeos a los musulmanes. La
orden pasé a ser religiosa y militar a la vez. Todos los caballeros serian religiosos,
ligados por los tres votos mondsticos de pobreza, de castidad y de obediencia.

Después de la captura de Jerusalén, esta institucién asistencial recibi6 genero-
sos donativos en tierras y dinero. Mediante una bula del 15 de febrero de 1113,
el papa Pascual II aprobd la fundacién del hospital y lo puso bajo la tutela de la
Santa Sede, con derecho de elegir libremente a sus superiores, sin interferencia
de cualesquier otra autoridad laica o religiosa.

Por aquel acto, primer reconocimiento oficial por parte de la Santa Sede, la
Orden fue canénicamente instituida, concediendo a sus miembros la facultad de
elegir a sus propios maestres. La Iglesia romana sanciona, pues, el nacimiento de
una nueva orden religiosa que en poco tiempo va a conseguir tal notoriedad que
va a ser denominada «Sacra Milicia». Ya previamente Godofredo de Bouillon,
Rogerio de Sicilia y otros principes cristianos habian dado su reconocimiento y
apoyo a la organizacién, con privilegios y donaciones de todo género.

Pues bien, repasando la milenaria historia de la congregacién hospitalaria
de San Juan, tenemos que mientras estuvo asentada en las islas de Rodas y de
Malta desde el siglo XIV hasta finales del XVIII era una entidad internacional
ordinaria, un Estado soberano. Pero inmediatamente encontramos una dificultad:
cera la Orden la entidad internacional o lo era su territorio? El Gran Maestre
intercambid representantes diplomdticos y ejecuté tratados; pero lo que no estd
completamente claro es si esto lo hizo en tanto que cabeza de la Orden o como
dignatario del Estado rodense o maltés (si tal cosa hubo).

Por lo tanto, si la milicia de San Juan era una entidad internacional auténoma,
entonces nada mds natural que después de la pérdida de Malta (1798) continuase
su personeria juridica sin disminuir. De otro lado, si el Gran Maestre era soberano
solo en tanto que dignatario supremo de un pais, la pérdida de este territorio

U AzcArraca (1951: 642).
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légicamente debia reducirlo al nivel de otros monarcas exiliados, con la pérdida
consiguiente del reconocimiento internacional. Posiblemente la respuesta —tal
como sugiere el profesor Giorgio Cansacchi— sea que hasta que se produjo la
pérdida de la isla hubo una unién personal, ya que la misma persona era cabeza
de la Orden y jefe del Estado maltés®. Queda la evidencia de que la pérdida del
territorio no terminé el estado legal del Gran Maestre en tanto que cabeza de
una entidad internacional, ya que muchas naciones (Francia, Espafia, Austria,
Hungria, Rumania, San Marino, para empezar) han mantenido y mantienen
desde hace tiempo relaciones diplomdticas con la Orden.

Cabe ademds observar que el Gran Maestre no era plenamente soberano en
tanto que cabeza del Estado maltés, ya que la isla de Malta era considerada por
el acta de donacién del 24 de marzo de 1530 como un feudo del reino de Sicilia,
perteneciente a la Corona de Aragdn (luego integrada a Espana):

A condicidn, sin embargo, de que en el futuro ellos los conservarin como feudo
nuestro en calidad de reyes de las dos Sicilias, y de nuestros sucesores en el dicho
reino, tantos como hubiere, sin estar obligados a otra cosa que a dar todos los afios,
en el Dia de Todos los Santos, un halcén, que deberdn poner en manos del Virrey
o Presidente que gobierne entonces el dicho reino, por personas que enviardn con
buenas procuraciones de su parte, en sefial de que reconocen haber recibido de

Nos las dichas islas en feudo. Mediante lo cual quedardn exentos de cualquier otro
servicio de guerra, o de otras cosas que los vasallos deben a sus senores®.

El hecho es que como jefe de la Orden de San Juan, el Gran Maestre, mientras era
residente en Malta, firmé tratados e hizo otros actos internacionales sin consultar
con el monarca espanol’. En consecuencia, parece claro que la congregacién como
tal era y es «soberana», es decir, sujeto de derecho internacional, cualquiera que
haya sido su relacién histérica con los territorios de Rodas o Malta.

2. LA SOBERANIA DE LOS GRANDES MAESTRES EN RODAS

A comienzos del siglo XIV, ya perdida su localizacién en la ciudad sagrada de
Jerusalén, se determiné emprender el traslado de la Orden Hospitalaria a la isla
de Rodas, a fin de ganar plena soberania sobre un territorio estratégico. Lugar
de encuentro entre las rutas de Occidente y de Oriente, la isla de Rodas ofrecia
puertos naturales donde proteger las naves a las que el clima y los vientos permi-
tirfan moverse con facilidad. Caracteristicas magnificas para la que se convertiria

en el cuartel general de la milicia de San Juan.

2 CansaccHI (1936: 14).
3 Dk R4vaco BusTaMANTE (2004: 134).
4 Dk P1ErrREDON (1956: XXVI-XXVII).
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En efecto, con la ayuda de algunas naves genovesas y chipriotas, la armada de la
Orden de San Juan zarpé parasitiar la isla de Rodas en el verano de 1310 y terminé
por arrebatarla al decadente imperio bizantino el 15 de agosto de dicho afio. Este
acontecimiento sefala el principio de una nueva era en la historia de la milicia jero-
solimitana, por todos reconocida como el mds avanzado baluarte de Europa, llama
del espiritu caballeresco y heredero, custodio y continuador de los ideales de las
cruzadas. Las vivisimas simpatias que recogfa la Orden se manifiestan en las legiones
de voluntarios que acudieron a Rodas desde muchas naciones, y en las frecuentes
donaciones y ofrendas que prelados, nobles y comuneros brindaron a su favor.

Como consecuencia de la conquista de Rodas, la Orden de San Juan se volvié
un Estado independiente, soberano, dueno de importantes dominios terrestres
e insulares, con leyes propias, ejército, marina de guerra y mercante. Ademds,
gracias a la proteccién de la Santa Sede, esta corporacién adquirié un inmenso
patrimonio al recoger, en 1312, gran parte de los bienes de la suprimida milicia
de los templarios. Se puede calcular que por efecto de esta sucesion resultaron
aproximadamente doblados los bienes de los caballeros hospitalarios.

Durante este periodo los caballeros ampliaron sus dominios, pues una feliz
empresa los llev6 a la conquista de Esmirna y un trozo de tierra firme, necesarios no
solo como bases navales, sino ademds como fuentes de abastos. Esmirna estuvo en
posicién de la Orden desde 1344 hasta 1402. Los caballeros prepararon enormes
obras de fortificacion en el archipiélago circundante a Rodas y en las Esporadas
meridionales, transformando cada puerto en notable plaza fuerte. En Rodas se
construy6 una gran muralla y todo un sistema de fortificaciones, auténtica obra
maestra de ingenierfa militar de la época, cuya eficiencia quedé magnificamente
demostrada durante los asedios sufridos por la isla.

En Occidente, entre tanto, los ideales de las cruzadas parecian volver a des-
pertar lentamente y de cada nacién llegaban jévenes deseosos de vestir el hdbito
de San Juan. La nobleza de Francia, Espana, Italia, Portugal e Inglaterra mandaba
a sus hijos segundones a militar bajo las banderas de la Sacra Milicia y en 1319,
durante el capitulo general convocado en Montpellier por el Gran Maestre frey
Helion de Villeneuve, se decidi6 reunir a los hospitalarios en compafias correspon-
dientes a sus paises de origen. Estos grupos se llamaban lenguas y tenian por jefe
un pilier, al que por derecho correspondia un cargo en el gobierno. Inicialmente se
instituyeron las lenguas o naciones de Provenza, Auvernia, Francia, Italia, Aragén,
Inglaterra (con Escocia e Irlanda) y Alemania. Mds tarde, en 1492, Castilla y
Portugal se separaron de la lengua de Aragén y constituyeron la octava. Cada
lengua comprendia prioratos o grandes prioratos, bailias y encomiendas’.

5 Cf. al respecto la sélida monograffa de WALDSTEIN-WARTENBERG (1988).
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Muchos eran los bienes que poesia la Orden en Europa, procedentes de legados
de caballeros y donaciones de monarcas y senores. Para ejercer la administracion
de tales bienes, que resultaron bastante significativos, la congregacién designaba
a algunos de sus miembros con el rango de comendadores y bajo determinadas
obligaciones. Junto con atender al patrimonio de la Orden, el comendador debia
albergar al peregrino que pasaba y cuidar de los enfermos.

El Gran Maestre fue reconocido como principe soberano en Rodas por una
bula de Nicolds V, el afio 1446, y desde entonces, si no antes, la congregacién
sanjuanista fue continuamente reconocida como entidad internacional. La cons-
titucién de la Orden como soberana de Rodas se puede comparar con la de las

«reptblicas» aristocrdticas de Venecia y Génova de la misma época.

3. ESPLENDOR Y PODER DE LA ORDEN EN MALTA

En el capitulo general de la Orden Hospitalaria reunido en mayo de 1524, en su
nueva sede provisional de Viterbo, se expone la intencién del emperador Carlos V
de conceder las islas de Malta y Gozo, y la base de Tripoli, pero se indica también
la dura contrapartida exigida por el monarca. Las dos islas serian concedidas como
feudo perpetuo, pero el Gran Maestre deberia prestar juramento de fidelidad al
soberano y sus sucesores. Esta condicién era inaceptable: dicho juramento cons-
tituirfa una grave violacién de la regla que imponia una rigida neutralidad en
los conflictos entre Estados cristianos. La primera reaccién al proyecto imperial
es, pues, negativa.

Aquel capitulo general decide tratar con el soberano y declara que acepta Malta
y Gozo a condicién de quedar libre de cualquier vinculacién. La tinica obligacién
serfa ofrecer una misa cada afo en accién de gracias por el beneficio recibido, o
bien el regalo de un halcén que se entregaria el dia de Todos los Santos al virrey de
Sicilia. A continuacién, Carlos V permite que una delegacién visite la isla: ocho
caballeros, uno por lengua o nacién, desembarcan en Malta y la inspeccionan mi-
nuciosamente. Ese primer contacto es decepcionante, pues Malta resulta ser grande,
recosa, inhéspita, sin punto de comparacién con Rodas en cuanto a clima o belleza
natural. Para fortificarla tendrdn que invertirse cantidades ingentes de dinero.

Finalmente, el emperador decide aceptar la peticién formulada por los caba-
lleros y concede a la Orden de San Juan las islas de Malta y Gozo, desgravadas de
cualquier feudo, junto con la fortaleza de Tripoli en el norte de Africa. Ante la
alternativa de una misa o un halcén, Carlos V elige este tltimo. El 23 de marzo
de 1530, a un mes de su solemne coronacién en San Petronio de Bolonia, queda
la donacién formalizada mediante un documento suscrito en Castelfranco Emilia,
ducado de Médena.
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El diploma de la concesién imperial especifica que, a fin de que la Orden
pueda tener una sede segura y definitiva, en la cual constituir su nuevo propug-
ndculo, se le otorga «[...] en perpetuo feudo, noble y franco, las ciudades, los
castillos, las islas de Malta y Gozo y el territorio de Tripoli con sus jurisdicciones
en mero y mixto imperio, y con todas las otras debidas facultades, privilegios
y prerrogativas». El servicio feudal consistia en remitir anualmente un halcén
al virrey de Sicilia, «[...] en memoria y reconocimiento de los beneficios que
la Orden ha recibido»®. Otra condicién importante de aquel documento fue la
perpetua neutralidad de la isla de Malta y de la congregacion sanjuanista en las
guerras entre principes cristianos. Algunos meses después, el 26 de octubre de
1530, el cuadragésimo cuatro Gran Maestre, Philippe de Villiers, desembarcaba
en el sitio de Birgu y tomaba solemnemente posesién del territorio.

El encargo de disenar la nueva capital, que tomaria el nombre de Valletta,
fue dado al arquitecto Francisco Laparelli da Cortona (1521-1570). Con ese
nombre se procuraba homenajear a Jean Parisot de la Valette, cuadragésimo
noveno Gran Maestre de la congregacion, quien habia defendido la isla con tan
arduo tesdn, frente al ataque de los turcos’. Ayudado por un companero maltés,
Gerolamo Cassar, Laparelli harfa de la sede caballeresca de Malta un ejemplo de
estilo arquitecténico para Europa. El proyecto de la nueva capital se beneficié con
el auspicio financiero de la Santa Sede y de varios principes y soberanos, como
Felipe II de Espana, Carlos IX de Francia, Sebastidn I de Portugal y Cosme de
Médicis, gran duque de Toscana.

Gracias a los sanjuanistas, Malta se consolidard como un Estado que trata de
igual a igual a las mayores potencias europeas, gozando una posicién de notable
prestigio y firmeza politica. Sin ir muy lejos, podemos evocar los tratados que
el Gran Maestre Lascaris firmé con el rey Luis XIV de Francia (1653-1655)
en el marco de un audaz plan de expansién colonial, por el cual los caballeros
adquirieron cuatro pequefas islas francesas en las Antillas: San Cristébal, San
Bartolomé, San Martin y Santa Cruz. Para gobernarlas fue enviado frey Charles
de Galles, pero quizd porque la funcién colonizadora y comercial escapaba de
las tradiciones de la milicia jerosolimitana, aumenté cada vez mds el niimero de
caballeros contrarios a mantener esas posesiones, y también a causa de la dificultad
de enlace con tierras tan lejanas. Asi es que al cabo de doce afos aquellas islas
fueron cedidas a la Compania Francesa de las Indias Occidentales®.

¢ SrLeENzI DE Stagnt (1949: 110).

7 El heroico comportamiento de los caballeros hospitalarios en aquellas circunstancias est tratado

con detalle en BRaFORD (1961).
8 Cf. Artarp (1992: 102-103).
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Otro hecho de gran simbolismo ocurre en 1747, cuando los cuatro ministros
plenipotenciarios de la Orden que estaban acreditados en las cortes de Roma
(Papado), Viena (Sacro Imperio), Paris (Borbones de Francia) y Madrid (Borbones
de Espana) fueron reconocidos con el rango de embajadores. En aquella época
Unicamente se concedia a las potencias importantes acreditar embajadores, mien-
tras que los demds Estados enviaban ministros plenipotenciarios.

4. PERDIDA DEFINITIVA DE LA TERRITORIALIDAD

Es obvio que la diminuta isla de Malta, a no ser por la milicia de San Juan, nunca
habria alcanzado una posicién internacional tan elevada. Mas la dominacién de
los caballeros hospitalarios en el Mediterrdneo estaba terminando: la congrega-
cién era una fuerza politica exigua, mientras que la isla constituia una posicién
estratégica demasiado importante para que las grandes potencias no deseasen
apoderarse de ella.

Ya sabemos que la tarea de atencién médica, tanto en las campanas militares
como en tiempos de paz, ha sido bdsica y fundamental en la historia de los ca-
balleros de San Juan. En Malta, como en Rodas, los desvelos de la Orden, aparte
de su propia defensa, eran el cuidado de los enfermos, la asistencia a los pobres
y una buena organizacién de los servicios de salud. En Rodas se pueden admirar
aun las ruinas de la Gran Enfermeria y en Malta la parte moderna del edificio
destinada a acoger a los «sefiores enfermos» suscita admiracién y maravilla tanto
por las dimensiones como por su avanzada tecnologfa.

Extinguida la proteccién de la corte de Versalles, a consecuencia de la revolu-
cién jacobina, fue necesario buscar otros apoyos poderosos. Los Estados Unidos
de América llegaron a ofrecer su proteccién a la Orden de Malta, proponiendo
asegurarle un territorio en el Nuevo Mundo; también Rusia, Inglaterra, Austria
y la Francia republicana se interesaron por la isla de los caballeros, aunque sus
intenciones eran en propio interés. El Gran Maestre y sus consejeros no igno-
raban, por cierto, los peligros que tendrian que afrontar al entrar, mds o menos
abiertamente, en la esfera de influencia de una determinada nacién.

Pero la situacion exigfa decisiones urgentes y el zar Pablo I de Rusia entablé
negociaciones secretas con el Gran Maestre Emmanuel de Rohan para obtener
un concordato (firmado en enero de 1797) que ponia al hospital y a su territorio
bajo el protectorado de Rusia. Estipulado el acuerdo, el soberano demandé la
creacién de un gran priorato ruso.

Entonces, Francia se decidi6 a actuar enseguida contra Malta, aprovechando
que las opiniones de los caballeros estaban divididas y que las ideas de la revo-
lucién habian penetrado en algunas clases de la poblacién islefa, animadas por
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una secular aspiracion a la libertad. Ya Napoledn preparaba el asalto a la pequena
isla del Mediterrdneo, en su camino hacia Egipto. Bonaparte llegé a las costas
de Malta el 7 de junio de 1798 y pidié se le dejase entrar en el puerto principal
junto a Valletta; mas el nuevo Gran Maestre, Ferdinand von Hompesch, contesté
que la isla era neutral y solamente podia admitir cuatro naves de cualquier Estado
combatiente al mismo tiempo. Al rehusar esta exigencia de la Orden, rdpidamente
ocuparon los invasores Gozo, conquistaron La Notable y pusieron sitio a la ca-
pital. Solicitada la tregua el 11 de junio, un dia después se rendian los caballeros
hospitalarios, cediendo a Francia las islas de Malta, Gozo y Comino.

Al dejar la isla de Malta, nuestra congregacion estableci6 su sede provisoria
en Trieste, a orillas del Adridtico, contando con la proteccién del imperio aus-
triaco. Desde alli frey Ferdinand von Hompesch envia a las grandes potencias
una protesta por la traicién de Bonaparte: el general ha violado abiertamente la
neutralidad de Malta, dice, y afade que considerard siempre valida su soberania
sobre la isla que le ha sido sustraida por la fuerza. La corte imperial de Viena
indujo entonces a Von Hompesch a que abdicase; y asi resulté que el zar Pablo I
de Rusia se convirtié de facto en el septuagésimo segundo Gran Maestre, siendo
reconocido como cabeza de la Orden por la mayor parte de los hospitalarios,
aunque no por la Santa Sede.

Aunque ortodoxo y padre de familia, Pablo I respeté la catolicidad de la
Orden bajo todos los aspectos; y en un momento histérico muy complejo, como
fue el provocado por las guerras napolednicas, terminé por salvar la continuidad
histérica de la milicia de San Juan. Segin acuerdos multilaterales tomados en
1799, al conseguirse la derrota de los franceses la isla de Malta debia ser vigilada
por tropas napolitanas, inglesas y rusas, para luego ser restituida a los caballeros.
Pero cuando en septiembre de 1800 la guarnicién napolednica finalmente ca-
pituld, Inglaterra no permitié que las tropas rusas entrasen a Malta. El porvenir
de la isla, clave estratégica del Mediterrdneo, ambicionada por tantas potencias,
dependia pues del resultado de las grandes luchas internacionales.

Todavia el tratado de Amiens, concertado el 27 de marzo de 1802 entre
Francia e Inglaterra, preveia la devolucién de Malta a los hospitalarios, los
cuales bajo el mando del Gran Maestre Giovanni Battista Tommasi (elegido
mediante un procedimiento sui géneris tras el asesinato de Pablo I), empezaron
a trasladarse a un convento de Messina. Pero las cliusulas de Amiens tampoco
fueron respetadas, ya que en el verano de 1803 volvia a empezar la guerra franco-
inglesa. La cuestién de Malta quedé asi en suspenso hasta el 30 de mayo de
1814, cuando en el tratado de Parfs fue reconocida definitivamente la soberanfa
inglesa sobre la isla.

168



ENRIQUE DE RAVAGO BUSTAMANTE

5. ALGUNOS EJEMPLOS DE LA JURISPRUDENCIA

Siguiendo la argumentacién del profesor Olivier Farran, podemos citar el caso
judicial de Nanni versus Pace y la Soberana Orden de Malta, en que el origen y
estado legal actual de la congregacién fueron ampliamente discutidos. Esta pen-
dencia, ventilada ante el Tribunal de Casacién italiano, se refiere a la validez de
una donacién por colacién, la misma que por una especie de vinculo correspondia
a un descendiente del conde Mattia Pace por ser heredero en linea principal o
agnaticia, debiendo quedar el resto —al extinguirse la familia en linea mascu-
lina— a favor de la Orden soberana. En la sentencia definitiva, luego de varias
instancias de apelacién, el Tribunal de Casacién resolvié asi:
Soberania es una nocién complicada que el derecho internacional contempla
desde el punto de vista externo, en forma negativa, pudiéramos decir, teniendo
en consideracién solamente la independencia vis-2-vis de otros Estados. Por
esta razon simplemente es suficiente exigir la prueba de la autonomia de la
Orden en relacién con nuestro Estado. Histéricamente, el elemento esencial
de dicha autonomia se puede encontrar en la naturaleza politica de la misién
que la Orden ha venido cumpliendo, a saber, resistir con la ayuda de las armas
a las invasiones de sarracenos y mahometanos y establecer sus hospitales en
Oriente. Tales atributos de soberania e independencia no han cesado, en el
caso de la Orden, en la actualidad. Tampoco ha terminado su personalidad
en derecho internacional, no obstante el hecho de que, como resultado de la
ocupacidn britdnica de Malta, dicha personalidad no puede ser identificada
con la posesién del territorio’.

Junto con ese bello y contundente pérrafo de los magistrados italianos, podemos
reproducir una norma legislativa de la Reptblica Argentina del 4 de septiem-
bre de 1948 (firmada por el general Juan Domingo Perén), que reconoce a la
Soberana Orden Militar de Malta como entidad internacional auténoma y
dispone la iniciacién de las correspondientes relaciones diplomdticas. En sus
considerandos indica que «[...] de conformidad con la constitucién que dicha
orden ha adoptado libremente, conduce sus asuntos interiores y sus relaciones
con el extranjero sin la intervencién de ningtn Estado, siendo estas pruebas de
su cardcter como entidad de derecho internacional». Y afiade que los principios
de la politica exterior argentina «[...] favorecen el afirmamiento y extensién de
sus relaciones y las metas humanitarias que inspiraron la creacién de la Soberana
Orden de Malta, asi como la importancia de la labor de beneficencia y servicio

social que mantiene y efectda en la actualidad [...]»".

® D’Ovrivier Farran (1955:9).
10" S1LENZI DE STAGNT (1949: 126).
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Adicionalmente, una serie de hechos histéricos apoyan la conviccién de
que esta tradicional hermandad era soberana sin respecto alguno a la posesién
de Malta. Primero, el haber concertado tratados entre la fecha de la pérdida de
Rodas y la adquisicién de Malta, en especial el que se pacté con Carlos V para
asegurar la neutralidad de la isla. (Por otro término del mismo tratado, los caba-
lleros se comprometieron a abandonar Malta si en cualquier momento lograban
recapturar Rodas de los turcos.) Segundo, en la Francia prerrevolucionaria las
propiedades de la Orden, como pertenecientes a una entidad internacional, se
hallaban exentas de la jurisdiccién del Estado.

Desde el fallecimiento del Gran Maestre Tommasi (1805), el cargo médximo de
la congregacién permaneci6 vacante y la Orden fue dirigida solo por lugartenientes
generales. Su propia sede cambid varias veces, ya que de Messina se traslad6 a
Catania, luego a Ferrara y finalmente, en 1834, a la ciudad de Roma. El llamado
Palacio Malta, ubicado en la céntrica via Condotti, habia sido la residencia del
embajador sanjuanista ante el romano pontifice. Después de tanto peregrinar, los
hospitalarios llegaban pues a la capital del orbe cristiano, encontrando sin duda
la solucién mds 16gica a sus numerosos problemas.

La situacién internacional habfa cambiado ya tanto que no permitia una
restauracion de la soberania territorial de la Orden; y es que la tendencia de los
pueblos europeos y americanos a la independencia, junto con las nuevas identidades
nacionales, hacian imposible la actividad estadual, administrativa y militar de la con-
gregacion, que se habia mantenido fiel a sus constituciones medievales. Abandonada
por lo tanto la aspiracién de reconstruir un Estado soberano con territorio propio,
la milicia de San Juan de Jerusalén volvié a su primitiva funcién humanitaria y
social: la actividad de socorro a los enfermos, refugiados y desvalidos, en la que
recogi6 nuevos laureles, quizd no menos gloriosos que los conseguidos sobre los
campos de batalla de Palestina o en las guerras navales del Mediterrdneo.

Para renovar y potenciar la estructura periférica, o sea en regiones fuera de
la peninsula Itdlica, se decidié la abolicién de las antiguas lenguas y la creaciéon
de las asociaciones nacionales de caballeros. La primera en fundarse fue la de
Renania-Westfalia, en 1859, seguida de la silesiana en 1866, de la britdnica en
1875 y de la italiana en 1877. Otras asociaciones nacionales entran pronto en
actividad, asegurando importantes contribuciones a la obra hospitalaria: en 1886
nace la espanola, en 1891 la francesa y en 1899 la portuguesa. En el dmbito
de cada territorio, la asociacién recibe un tratamiento particular que depende,
sustancialmente, del tipo de relacién existente entre el Estado interesado y el
gobierno de la Orden de San Juan'.

11 Marrocco TriscHITTA (1995: 53-54).
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6. VincuLos DE LA ORDEN CON LA IGLESIA cAaTOLICA

Examinemos ahora las relaciones especiales que mantiene la Orden Hospitalaria
con la Santa Sede apostélica, asi por su efecto sobre la existencia de la congre-
gacién en tanto que entidad internacional auténoma como por la claridad que
arroja sobre la naturaleza juridica de la Orden. Debe tenerse en cuenta que, por
tradicién, el Gran Maestre goza de los honores cardenalicios y es por tanto un
principe de la Iglesia, con tratamiento de alteza eminentisima; pero no participa
en los conclaves, ni en los concilios, ni en ninguna de las asambleas del Sacro
Colegio de Cardenales'.

La Orden de Malta, segiin el derecho canénico, es una congregacion religiosa
laica y las ocho puntas de la cruz, simbolo de la hermandad, hacen referencia a las
ocho bienaventuranzas, recorddindonos visiblemente su talante espiritual. Segtin
las normas de la Carta Constitucional, el papa nombra como representante suyo
ante la congregacién a un cardenal que, con el titulo de cardenal patrono, tiene
la funcién de promover los intereses espirituales de la Orden y de sus miembros
y se ocupa de las relaciones con la Santa Sede. Otra prerrogativa del pontifice es
la de designar al prelado de la Orden entre una terna de candidatos propuesta por
el Gran Maestre. El prelado es el superior eclesidstico del clero de la Orden.

La segunda dignidad en importancia, la de Gran Comendador, corresponde
al superior religioso de los caballeros profesos y de los caballeros y damas de obe-
diencia. Sus deberes incluyen la divulgacién de los principios de la fe, la vigilancia
sobre los prioratos y subprioratos y la redaccién de los informes de visitadores y
de los informes que han de someterse a la Santa Sede sobre el estado de la Orden.
En particular, estd a cargo de la formacién de los miembros de la hermandad
en el cumplimiento de los principios de Tuitio Fidei y Obsequium Pauperum. El
Gran Comendador también cuida la capilla del Palacio Magistral y se encarga de
organizar las peregrinaciones. Ejerce la funcién de lugarteniente en los casos de
la muerte, renuncia o impedimento permanente del Gran Maestre.

Algunos analistas, tomando en consideracién ciertos hechos del pasado, han
afirmado que la Orden no es realmente una entidad internacional auténoma,
sino solo un organismo o dependencia de la Santa Sede. Asi, un autor reciente
llega a sostener que es reconocida como soberana tinicamente en aquellos paises
donde estdn asentados sus miembros y donde mantiene funciones caritativas a
causa del patronazgo del Papa. Pero el profesor Giorgio Cansacchi ha exami-
nado cuidadosamente esta cuestion, senalando muchos factores que atestiguan

12" Cf. Rupa SANTOLARIA (1995: 72-74). RUDA SANTOLARIA, Juan José 1995 Los sujetos de derecho
internacional: el caso de la Iglesia catélica y del Estado de la Ciudad del Vaticano. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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la existencia internacional de la Orden de modo completamente independiente

al Romano Pontifice.
Cansacchi cita, por ejemplo, un decreto del imperio francés del 3 de junio de
1855 que prohibia a los stibditos de esa nacién llevar la insignia de la Orden
de Malta, sobre la base de que no emanaba de ningtin Estado. Este punto es
recalcado porque, en el mismo decreto, el imperio permitié a sus ciudadanos usar
la insignia de la Orden del Santo Sepulcro, concedida por el patriarca latino de
Jerusalén, sobre la base de que este actuaba como agente del papa. Mds atin, la
ley del 7 de julio de 1866, suprimiendo las congregaciones religiosas en Italia,
no fue aplicada a la Orden Hospitalaria en virtud de «[...] la naturaleza inter-
nacional de la institucidn, que no puede ser objeto de un estatuto del Estado».
Todavia més destacado es el hecho de que la Orden acredita representantes en
las cortes y gobiernos extranjeros incluso si hay una nunciatura apostdlica en
los mismos.

Por cierto, hay una legacién de la Soberana Orden Militar de Malta acreditada
ante los jerarcas de la Iglesia catdlica y domiciliada en la Villa Malta del monte
Aventino. Légicamente, esto no serfa posible si la Orden fuese simplemente un or-
ganismo del papado. Sin embargo, se afirma por quienes niegan la independencia
legal de la hermandad que esta legacidn no cobija un verdadero agente diplomi-
tico, sino al procurator generalis que, segin norma del derecho canédnico, cada
congregacién mondstica debe mantener en el Vaticano. En este punto, Cansacchi
destaca que la redaccién de las cartas credenciales del embajador de la Orden de
Malta ante el papa se hace de acuerdo con los usos diplomdticos habituales y que
el representante, cuando es nuevo, es recibido en audiencia pontifical siguiendo
el protocolo acostumbrado para todos los legatarios de naciones extranjeras'.

Atn mis interesante es el hecho de que el embajador en cuestidn es por regla
comun un caballero secular, y como tal en verdad poco capacitado para representar
auna orden religiosa. De hecho, las publicaciones oficiales del Vaticano consignan al
representante de la Soberana Orden Militar de Malta entre el cuerpo diplomdtico, y
no entre los prelados de las corporaciones religiosas. Asi pues, es indiscutible que el
embajador de la Orden en el Vaticano no es un simple procurator, sino un verdadero
representante diplomadtico, es decir, el agente de una entidad internacional.

Para mds explicitacién diremos que el principe-Gran Maestre y su residen-
cia en Roma gozan de los beneficios de la inmunidad soberana. Su tratamiento
ceremonial cuando realiza una visita oficial a otro pais es exactamente el mismo
que corresponde a un jefe de Estado «normal». Los pasaportes de la Orden son
reconocidos aun por Estados que no mantienen relaciones diplomdticas con ella,

13 CansaccHi (1936: 9-14).
4 CansaccHr (1940: 69).
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y las condecoraciones de la milicia de San Juan son reconocidas por muchos
stados como vélidamente concedidas a sus stbditos: todas estas son pruebas
Estad alid t did bditos: todas est b

claras, aunque quizd menos sustantivas, de soberania®.

7. RELACIONES HISTORICAS DE MALTA CcON EL PERU

Con la entrada del antiguo territorio de los incas a la érbita cristiana y occiden-
tal, en virtud de la capitulacién de Toledo (26 de julio de 1529) y de la empresa
conquistadora del gobernador don Francisco Pizarro, se dieron las condiciones
histéricas para la vinculacién de la Soberana y Militar Orden de San Juan con
nuestro pais. Salvando el caso de algunos caballeros sanjuanistas que vinieron
desde Espana y otros lugares de Europa a servir oficios publicos en el virreinato
del Perti, como por ejemplo don Alonso Pérez de Guzman —hijo del poderoso
duque de Medina Sidonia y corregidor del Cusco de 1670 a 1676—, contamos con
un valioso registro de caballeros de las 6rdenes militares nacidos en América. Este
magnifico instrumento de trabajo, que llega hasta el afio 1900, ha sido elaborado
por el historiador y diplomdtico limeno Guillermo Lohmann Villena'®.

Gracias a dicha fuente sabemos que los mds antiguos miembros peruanos
de la Orden fueron dos criollos nativos de Lima: don Andrés Francisco y don
Antonio Lorenzo Pérez Manrique de Lara, hijos del presidente de la audiencia
de Nueva Granada, doctor Dionisio Pérez Manrique de Lara (primer marqués
de Santiago). Ambos hermanos fueron admitidos simultdneamente en el rango
de caballeros de justicia, en 1662.

Mucho tiempo después, y ya en plena etapa republicana, la Asociacién
Peruana de Caballeros de Malta vino a formarse oficialmente el 27 de febrero de
1951, gracias al impulso de don Ferdinand de Trazegnies y Maeck (1906-1980),
diplomadtico belga de antiquisima familia, afincado por varias décadas en Lima'’.
De Trazegnies se hallé secundado en estos afanes fundacionales por don Waldemar
Schroeder y Mendoza, caballero reconocido por sus dotes de cristiano benefactor.
Podemos precisar que entre los fundadores de la Asociacién Peruana de Caballeros
de Malta se hallaron, en el rango de Gran Cruz magistral, don Diémedes Arias
Schreiber (admitido el 13 de octubre de 1945) y don Ricardo Rivera Schreiber (18
de junio de 1947); y como caballeros magistrales, don Ferdinand de Trazegnies (1

15 PasiNt CosTADOAT (1948: 235).
16 ToumMAaNN VILLENA (1947: 450).

17" Véanse las elogiosas semblanzas de de Trazegnies firmadas por LoumanN ViLLENA (1970: 3-4)
y de la VALcomA y Diaz-Varera (1970: 5-7).
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de diciembre de 1947), don Carlos de Zavala y Oyague (26 de junio de 1948) y
don Waldemar Schroeder y Mendoza (también el 26 de junio de 1948).

La Asociacién Peruana de Caballeros de Malta quedé legalmente constituida
por escritura publica del 7 de junio de 1957, otorgada ante el notario Dr. Elfas
Mujica Alvarez-Calderén e inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la ciudad
de Lima. Retine a todos los caballeros de la Orden de San Juan con nacionalidad
peruana o que, teniendo nacionalidad extranjera, residan en el territorio de nuestro
pais. Su finalidad es afirmar y difundir las virtudes cristianas de la caridad y la
fraternidad, de acuerdo con los principios de la religion catdlica y mediante la
practica de tareas orientadas a aliviar la miseria y la enfermedad y que contribuyan
al desarrollo de la cultura, la ciencia y la educacién.

En su condicién de miembro in gremio religionis, don Ferdinand de Trazegnies
no solo promovié la fundacién de la precitada agremiacién, sino también ob-
tuvo del gobierno de nuestra republica el reconocimiento de entidad soberana
para la Orden de San Juan de Jerusalén. El inicio de las relaciones diplomdticas
quedd formalizado mediante decreto supremo del 15 de abril de 1953, dindose
acreditacion oficial al precitado de Trazegnies. Hoy por hoy, la Republica del
Pert figura entre las mds de noventa naciones con las cuales mantiene relaciones
diplomiticas la Orden Militar de Malta.

En otros momentos han ejercido como representantes de la Orden de Malta en
el Pert el conde Georges Potocki (nacido en Viena en 1889 y muerto en Ginebra
en 1961), quien fuera embajador de Polonia ante el gobierno de Washington y
ministro plenipotenciario de la Soberana Orden Hospitalaria en Lima desde 1950;
y mds tarde el empresario andaluz don Tomds Diez Hidalgo. Este tltimo (nacido
en Jerez de la Frontera en 1893 y muerto en la misma ciudad el 25 de abril de
1973) se habia casado en Paris, el 26 de abril de 1926, con dofa Julia Fraser-Luckie
Iglesias, nieta del que fuera presidente de la republica, general Miguel Iglesias.
Diez Hidalgo recibié en 1933 el nombramiento de agregado civil ad honérem a
la legacién de Espana en el Pert y ejercié este cargo hasta 1958, fecha en la cual
asumio las funciones de embajador de la Orden de Malta en nuestro pais. Cinco
afios después renuncié a dichas funciones y regresé definitivamente a su patria.

Tras la muerte del caballero espafol don Fernando de Espd y Cuenca, quien
fuera por muchos anos embajador de la Orden de San Juan ante el gobierno de
Lima, lo sucedié en 1995 un distinguido académico y jurista limefio: el doctor
Fernando de Trazegnies Granda, IV Marqués de Torrebermeja y VI Conde de las
Lagunas. Este personaje, a quien rendimos homenaje con la presente publicacion, es
el mayor de los tres hijos habidos en el matrimonio de don Ferdinand de Trazegnies
(antes citado) con dona Rosa Granda y Visquez de Velasco. Naci6 en Lima el 3
de septiembre de 1935, termin la secundaria en el colegio de la Inmaculada, de
sacerdotes jesuitas, e ingresé en 1953 a la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
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En este claustro obtuvo el titulo de abogado, se incorporé después de unos anos a
la docencia y obtuvo posteriormente el grado de Doctor en Derecho (1977).

El doctor de Trazegnies Granda ha ensefiado materias de filosofia e historia
del derecho, jurisprudencia civil e informdtica juridica. En su alma miter, la
Universidad Catélica, ha sido director universitario y miembro del Consejo
Ejecutivo (1970-1972y 1975-1987), decano de la Facultad de Derecho (1976-
1987) y presidente del Fondo Editorial (cargo que ejerce desde 1977). Es miembro
de nimero de la Academia Peruana de Derecho, la Academia Peruana de la Lengua
y la Academia Nacional de la Historia. Pertenece también a la Sociedad Peruana
de Derecho Internacional, la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, el Instituto
Nacional de Derecho de Mineria y Petréleo, el Instituto Peruano de Arbitraje y
el Centro Peruano de Estudios Internacionales, entre otras instituciones's.

8. ACTIVIDAD DE LOS CABALLEROS EN EL PERU

Con referencia a los vinculos formales del Estado peruano con la Soberana Orden
Militar de Malta, uno de los acontecimientos mds importantes ha sido la visita
oficial del septuagésimo octavo principe y Gran Maestre de la congregacion, frey
Andrew Willoughby Ninian Bertie, quien estuvo en la ciudad de Lima del 23
al 26 de noviembre de 1999. El ilustre visitante fue recibido y condecorado en
palacio de gobierno por el entonces presidente de la republica, ingeniero Alberto
Fujimori. En la sede gubernativa de la Plaza Mayor de Lima, asimismo, suscribi6
un convenio de cooperacién para la asistencia en materia humanitaria, destinado
a fortalecer y desarrollar las relaciones de amistad existentes con el Pert y facilitar
la ayuda que brinda la Soberana Orden de Malta a diversas instituciones hos-
pitalarias y benéficas en nuestro pais. Gracias a dicho convenio, las donaciones
correspondientes serdn recibidas libres de impuestos y aranceles.

Ademis, el Gran Maestre Bertie se reuni6 con el arzobispo de Lima y pri-
mado de la Iglesia en el Pert, cardenal Juan Luis Cipriani Thorne; fue declarado
«huésped ilustre» de la capital de la reptiblica por el alcalde limefio, doctor Alberto
Andrade Carmona; y realizé sendas visitas al Policlinico Orden de Malta y al
Colegio Nacional Orden de Malta. Su Alteza Eminentisima realizé esta visita
oficial en comparifa del maestro de ceremonias del gran magisterio, principe Paolo
Francesco Boncompagni-Ludovisi, y del secretario general de la corporacién,
don Francesco Guariglia. Es indudable que su presencia en nuestro pais resultd
facilitada por el hecho de que el embajador dimisionario de la Orden, doctor

'8 Sobre la trayectoria de este personaje, remitimos a la entrevista con Hampe Martinez (2000:

93-96).
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Fernando de Trazegnies Granda, se desempenaba a la sazén como ministro de
Relaciones Exteriores.

La Asociacién Peruana de Caballeros de Malta rige actualmente su vida ins-
titucional por el Estatuto de seis titulos y 44 articulos que se aprobé en asamblea
general de socios el 14 de junio de 1988". En virtud de elecciones realizadas en
el ano 20006, se encuentra presidida por don Fernando de Trazegnies Granda, IV
Marqués de Torrebermeja. Este presentd sus cartas credenciales ante el presidente
Alberto Fujimori como embajador de la Soberana Orden Militar de Malta en 1995,
segtin estd dicho. Pero hubo de apartarse de esta funcién dos afnos después, al asumir
responsabilidades como jefe de la comisién negociadora de limites de Perti con
Ecuador, primero, y luego como ministro de Relaciones Exteriores (1998-2000).

En el campo de los negocios, el doctor de Trazegnies Granda se ha desempe-
fiado como miembro del directorio del Banco Continental, Banco Internacional,
Corporacién Financiera de Desarrollo y Apoyo S. A., y como presidente de T-500
Puratos del Pert. Su produccién bibliogréfica es sumamente extensa. Ademds de
documentos de trabajo, colaboraciones en obras colectivas y articulos en revistas
y diarios, ha publicado Introduccion a la filosofia del derecho y a la teoria general
del derecho (1973); La idea del derecho en el Perii republicano del siglo XIX (1980);
Ciriaco de Urtecho, litigante por amor (1981); La responsabilidad extracontractual
(2 voltimenes, 1988); Imdgenes rotas, compendio de narraciones breves (1992);
Postmodernidad y derecho (1993); En el pais de las colinas de arena, novela do-
cumentada y estudio juridico sobre la inmigracién china al Pert (2 volimenes,
1994); Reflexiones sobre la sociedad civil y el Poder Judicial (1996). Gand el premio
nacional Cosarr a la Innovacién en 1994. Ha presidido la Fundacién Peruana
para la Conservacién de la Naturaleza (1991-1998).

Con respecto a las importantes tareas sociales de la congregacién en el Perd,
debemos destacar por un lado la existencia del Policlinico Orden de Malta en el
cono sur de Lima (hoy didcesis de Lurin), que constituye una obra extraordina-
ria. Este policlinico cuenta ya con treinta afios de vida y es el resultado de una
colaboracién que refleja muy bien el espiritu religioso, hospitalario y militar de
la Orden: el terreno ha sido cedido gratuitamente por la Iglesia catélica, la cons-
truccion e instalaciones médicas fueron procuradas por la Asociacién Peruana de
Caballeros y el servicio de médicos es puesto por la Sanidad de Policia. En esta
forma, en los dltimos afios el policlinico ha extendido enormemente su campo de

accién; cubre ahora préicticamente todas las ramas de la medicina (diagnéstico,

" Este instrumento normativo fue elevado a escritura ptiblica el 20 de diciembre de 1988, ante el
notario Dr. Felipe de Osma Elias. Véase el texto correspondiente en Révaco BustaMANTE (2004:
anexo documental IV: 164-181).
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rayos X, laboratorio, odontologfa, obstetricia, emergencia, etcétera) y brinda
aproximadamente cien mil prestaciones de salud cada afio.

Por otro lado, existe un colegio nacional denominado «Soberana Orden
Militar de Malta» (antes Escuela Primaria de Varones 835), ubicado en el pue-
blo joven San Gabriel, distrito de Villa Maria del Triunfo, en el que se imparte
educacién a mds de cuatro mil alumnos y al cual la Orden apoya en todo lo que
puede. Desde 1969, la junta directiva de la Asociacién Peruana de Caballeros ha
colaborado en la construccién y el mantenimiento de ciertos servicios y ha hecho
donaciones de libros a la biblioteca. Todos los afios, el embajador o encargado de
negocios de la Orden y un representante de la asociacién nacional acuden a la
ceremonia por el dia del colegio y dirigen un mensaje al alumnado, destacando
los valores espirituales de esta congregacion.

No menos importante es la tarea que realiza el Comité de Damas de la
Asociacién Peruana de la Orden de Malta, constituido en enero de 2003. Este
comité ha concentrado hasta ahora sus labores asistenciales en el Puericultorio
Pérez Aranibar, del distrito de Magdalena del Mar (Lima), donde se retinen 560
nifios y jévenes de escasos recursos. Durante su primer afio de actividad, las damas
donaron al puericultorio 240 colchas, 170 colchones y almohadas, 120 polos
nuevos y gran cantidad de toallas, juguetes y utensilios de cocina. Los residentes
del puericultorio han sido beneficiados con utiles escolares y material de manua-
lidades. Asimismo, se ha hecho entrega de diez audifonos a la Asociacién Helen
Keller del Pert, que retine a nifios y jévenes con discapacidad auditiva y visual.

Ya en afos precedentes, bajo el patronazgo de don Waldemar Schroeder y
Mendoza (m. 1957), la Asociacién Peruana de Caballeros habia formado una
interesante filmoteca y biblioteca con destino a la colonia de enfermos del mal
de Hansen y habia dotado una beca para la capacitacion especializada de un
médico leprélogo. Una donacién brindada por la Meehan Family Foundation y
entregada el 15 de marzo de 2000 a la parroquia del Santisimo Sacramento de la
ciudad de Lima, ha aportado gran cantidad de medicinas, material ortopédico,
muebles, computadoras, bicicletas para nifios, ropa y una silla de ruedas. Es de
esperar que esta labor de asistencia social pueda incrementarse en los préximos
afos, mediante el concurso de nuevas personas vinculadas por pertenencia formal
o simpatia con los ideales de la Sacra Milicia.

9. La ORDEN DE SAN JUAN EN LA ACTUALIDAD

La actual organizacién de la Orden cuya sede principal se encuentra en Roma, via
Condotti 68 no es muy diferente, en sustancia, de la de sus primeros siglos. La sobe-
rania es ejercida por el Gran Maestre que gobierna con el Soberano Consejo, 6rgano
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compuesto por cuatro altos cargos: el Gran Comendador o Superior Religioso de los
Caballeros Profesos y de los Caballeros y Damas de Obediencia; el Gran Canciller
o Ministro del Interior y de Asuntos Exteriores; el Gran Hospitalario o Ministro
de Sanidad y Asuntos Sociales; y el Recibidor del Comun Tesoro o Ministro de
Hacienda. A estos acompafian cuatro consejeros titulares y dos suplentes elegidos
por el capitulo general entre los caballeros profesos.

La Soberana Orden Militar de Malta es un ente originario de derecho inter-
nacional, que expide sus propios pasaportes, emite sellos, acuna monedas y crea
entidades publicas dotadas de personalidad juridica propia. La vida de la corpo-
racion estd regida por la Carta Constitucional y el Cédigo, ambos reformados
en 1997. Sus actividades operativas son gestionadas por seis grandes prioratos,
cuatro subprioratos y 45 asociaciones nacionales de caballeros. Mantiene en la
actualidad relaciones diplomdticas bilaterales con 96 paises de los cinco continen-
tes y posee el estatus de observador permanente ante numerosas organizaciones
internacionales, tales como las Naciones Unidas, la Comisién Europea, el Consejo
de Europa, el Comité Internacional para las Migraciones, el Comité Internacional
de la Cruz Roja, etcétera.

Las actividades diplomadticas de la Orden estdn estrechamente vinculadas a su
misién humanitaria: de hecho, la presencia de sus legaciones en el exterior sirve
para apoyar las tareas promovidas por los caballeros. En el plano de las relaciones
internacionales, la milicia de San Juan es neutral, imparcial y apolitica. Por tanto,
debido a estas caracteristicas, puede actuar como mediadora cuando un Estado
requiera su intervencién para resolver una disputa.

Los Estados con los que la Orden mantiene vinculaciones diplomiticas reco-
nocen al Gran Maestre, como jefe supremo de la congregacidn, las prerrogativas,
inmunidades, privilegios y honores que corresponden a los jefes de Estado, junto
con el titulo de Alteza Eminentisima. La Iglesia catdlica le atribuye el rango de
cardenal. El Sumo Pontifice designa, como representante suyo, un cardenal que
recibe el titulo de cardenal patrono y que estd asistido por el prelado de la Orden,
también designado por el Santo Padre. El prelado es el superior eclesidstico del clero
de la Orden y asiste al Gran Maestre en cuanto concierne a la espiritualidad.

La naturaleza caballeresca explica y justifica el mantenimiento del cardcter
elitista de la Orden, ya que muchos de sus caballeros procedian en el pasado de las
familias nobles del mundo cristiano. Hoy, la mayoria de los caballeros y damas no
pertenecen al estamento nobiliario. Las batallas no se combaten ya con la espada
sino con instrumentos pacificos de lucha contra las enfermedades, la miseria, la
marginacién y la intolerancia, y en la defensa y la divulgacién de la fe catélica.
Pero los miembros de la Orden pueden definirse como fervientes catdlicos, ani-
mados por una altruista nobleza de espiritu y de comportamiento. Asi, todos los
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caballeros y las damas responden a la condicién prevista antiguamente para la
concesion de titulos de nobleza: haberse distinguido por su especial virtud.

La antigua regla del Obsequinm Pauperum, esto es, la asistencia a los que sufren,
sigue en vigencia hoy en mds de 110 paises. Las actividades de la Orden incluyen
asistencia médico-social, auxilio a las victimas de conflictos armados y de catdstrofes
naturales, ayuda a los jévenes y organizacién de cursos de primeros auxilios. La
accién humanitaria de la congregacion se desarrolla a través de sus once mil miem-
bros, sus cerca de ochenta mil voluntarios y sus diez mil empleados, muchos de ellos
médicos o sanitarios. Los organismos nacionales de la Orden (grandes prioratos,
asociaciones nacionales, servicios de socorro y fundaciones) son los responsables
del desarrollo de las actividades en los paises en los que estdn presentes.

Al rayar el siglo XXI, la congregacién puede sentirse orgullosa de cultivar
relaciones diplomadticas con 96 Estados del mundo entero:

a) Afganistin, Armenia, Camboya, Filipinas, Georgia, Jordania, Kazajstdn, Libano,
Tailandia, Tayikistdn y Timor Oriental, en el continente asidtico;

b) Albania, Austria, Bielorrusia, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Eslovaquia,
Eslovenia, Espana, Federacién Rusa, Hungria, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Macedonia, Malta, Moldavia, Montenegro, Polonia, Portugal, Republica Checa,
Rumania, San Marino, Santa Sede y Serbia, en el continente europeo;

c) Angola, Benin, Burkina Faso, Cabo Verde, Camertin, Chad, Comoras,
Republica del Congo, Repuiblica Democratica del Congo, Costa de Marfil,
Egipto, Eritrea, Etiopfa, Gabén, Guinea, Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial,
Liberia, Madagascar, Mali, Marruecos, Mauricio, Mauritania, Mozambique,
Niger, Republica Centroafricana, Santo Tomé y Principe, Senegal, Seychelles,
Somalia, Suddn y Togo, en el continente africano;

d) Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama4, Paraguay,
Perd, Repiblica Dominicana, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Surinam,
Uruguay y Venezuela, en el continente americano;

e) Micronesia, Islas Marshall y Kiribati, en Oceania.

10. RESOLUCION Y ENJUICIAMIENTO DEL PROBLEMA

En 1951, el papa Pio XII nombr4 una comisién ad hoc de cinco cardenales para hacer
una investigacién minuciosa sobre el «estado moral y econémico» de la Orden de
San Juan. La comision especial elevé su informe en marzo de 1953. Reducidas a los
puntos mds importantes, las conclusiones de los comisionados eran las siguientes:

179



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

a) La orden es realmente una entidad soberana internacional con pleno derecho
a intercambio de agentes diplomdticos, a concertar tratados, etcétera. Pero sus
poderes y prerrogativas no son equivalentes, en el sentido ordinario del término,
a los de un Estado.

b) Es también una orden religiosa que busca la santificacién de sus miembros.
En esta capacidad, estd regida por las leyes canénicas y depende indirectamente
de la Sagrada Congregacién de Religiosos.

¢) Las cuestiones mixtas, es decir, entre las leyes candnicas y el derecho interna-

cional, deben ser resueltas por convenio entre esta corporacién y la Secretaria de
Estado del Vaticano®.

El reconocimiento de la Republica de Malta, la transformacién de las lega-
ciones en embajadas, el interés por las organizaciones internacionales, fueron
entre otras las manifestaciones de una politica de altas miras que en 1987, en un
momento particular para esta antigua institucién caballeresca, indujeron al septua-
gésimo séptimo Gran Maestre, frey Angelo de Mojana di Cologna, a concebir el
disefio de la «Futura Estrategia» en vistas al nuevo milenio. En aquel entonces las
organizaciones periféricas habian comenzado ya a advertir la oportunidad de una
participacién mds amplia en la vida de la Orden Hospitalaria y los presidentes de
las asociaciones nacionales se hacian portavoces de esas instancias, representando
la necesidad de encontrarse para confrontar las propias ideas y perspectivas. El
objetivo era unirse en torno a un programa que pudiese, por una parte, interpretar
mejor los dictdmenes del Concilio Vaticano Il 'y, por la otra, adecuar las estructuras
a las exigencias surgidas en los dltimos decenios del siglo XX.

Dentro de la perspectiva modernizadora se ha incluido también la reforma
de la Carta Constitucional y del Cédigo Melitense, para homogeneizarlos con los
dictdmenes del Concilio Vaticano II y del nuevo Cédigo de Derecho Canénico.
Una revisién sugerida también por la necesidad de resolver muchos problemas
surgidos en la interpretacién de las normas vigentes desde 1961 (todavia bajo
el influjo de la comisién evaluadora nombrada por el papa Pio XII), asi como
de reorganizar las estructuras tradicionales de la Orden, de caricter bésicamente
centralista. Para elaborar propuestas de modificacién a uno y otro instrumento
normativo, el Gran Maestre Bertie creé una comisién presidida por el conde Carlo
Marullo di Condojanni, la cual presentd los resultados de su trabajo con ocasién
del IT Seminario para la Futura Estrategia, celebrado en la propia isla de Malta en

diciembre de 1993.

20 OLvier Farran (1955: 20-21).
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Entre los temas tratados en aquella ocasién, cuatro fueron los mds importan-
tes: las relaciones entre la sede central y los entes melitenses, la estructura de las
clases, la posicién de las damas (en las categorias de obediencia, devocién y gracia
magistral) y el carisma e imagen de la Orden. Dada la delicadeza y complejidad
de los temas, y con el fin de discutir y aprobar las modificaciones estatutarias, se
decidié convocar a un capitulo general extraordinario, que se reuni6 del 28 al 30
de abril de 1997. Quedé aprobada entonces la nueva Carta Constitucional de la
Soberana y Militar Orden Hospitalaria de San Juan de Jerusalén, de Rodas y de
Malta, documento que consta de cuatro titulos y 37 articulos.

El programa general de la Futura Estrategia y la serie de reformas constitucio-
nales sugieren, pues, un panorama mds vasto y complejo que nunca y que pone en
evidencia las exigencias de un organismo internacional en constante expansién. En
este marco ha tenido particular importancia para la Orden el obtener el estatus de
observador permanente ante la Asamblea General de las Naciones Unidas. El escafio
correspondiente fue inaugurado el 26 de septiembre de 1994 por el entonces Gran
Canciller, Carlo Marullo di Condojanni, quien brindé un discurso en la sesién de
apertura. Se trata de un reconocimiento que, ademds de dar prestigio a la antigua
institucion caballeresca, le ofrece notable ayuda en sus misiones hospitalarias y le
abre la posibilidad de establecer lazos mds estrechos con los numerosos Estados y
organismos internacionales presentes en ese foro universal.

El cardcter intrinseco de la Orden de San Juan mantiene todavia hoy gran
vigencia moral, porque denota el espiritu de servicio, abnegacién y disciplina
que anima a la gente de bien. Y es un hecho que, en los tltimos cuarenta afios,
la milicia hospitalaria ha ampliado notablemente su radio de accién: desde el
dmbito restringido de su sede en la romana via Condotti, ha atraido la atencién
internacional y sus ideales sanjuanistas han echado raices profundas en casi todas
las regiones del mundo. No se es caballero o dama, ya sea en el dmbito clerical
o laico, solo por privilegio de nacimiento o por méritos adquiridos, sino por
haber sabido responder a la invitacién de trabajar alli donde surgen necesidades
materiales y morales.

Tal como lo hiciera saber el Gran Maestre frey Andrew W. N. Bertie durante
su visita a los cofrades peruanos, en 1999, «[...] la Orden de Malta subsiste como
institucién honorifica y sus caballeros se consagran a la labor hospitalaria y de
beneficencia. Somos una orden religiosa y también militar dijo, pues usamos los
aspectos militares para hacer labores de bien social. Trabajamos actualmente para
ayudar a ex drogadictos, enfermos de sida y ancianos que, debido al resquebraja-
miento de la familia en los Gltimos afos, han quedado desamparados. Ademds,
acudimos constantemente a socorrer a los afectados por fenémenos naturales,
epidemias o guerras.
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LA POLITICA EXTERIOR DE GEORGE W. BUSH
Y EL RETORNO A LAS CAVERNAS*

Fabidn Novak Talavera™*

INTRODUCCION

Con Fernando de Trazegnies no solo me une una gran amistad y admiracién
por su trayectoria como jurista, profesor universitario y autor de libros siempre
brillantes e innovadores, sino también recuerdos y experiencias vividas en dos
procesos verdaderamente histdricos para el Pert: el proceso de paz con Ecuador
y el proceso de conversaciones con Chile, tendiente este tltimo a ejecutar las
cldusulas pendientes del Tratado de Lima de 1929.

En el primero de ellos me tocé desempefiarme al lado de Fernando como
asesor juridico; en el segundo, como negociador. En ambos casos, la inteligencia,
el liderazgo, la visién de futuro, la creatividad y la decisién del Canciller fueron
determinantes para el éxito de estos procesos, con cuya solucién de Trazegnies
inscribié definitivamente su nombre en la historia diplomdtica del Perd.

Sobran por tanto argumentos para haber aceptado con entusiasmo participar
en este merecido y esperado homenaje. Para tal efecto, he decidido escoger un
tema de politica exterior.

En efecto, en las proximas pdginas trataré de explicar mi visién de la actual
politica exterior norteamericana. Motivado por la erudicién del homenajeado, no
me limitaré a senalar fuentes bibliograficas tradicionales sino que, en la medida
de lo posible, insertaré citas literarias, histéricas, filos6ficas y hasta de la cinema-
tografia, esperando que ello sirva para enriquecer el andlisis y sea del agrado de
los lectores y, en especial, de Fernando de Trazegnies.

* El presente articulo fue escrito en mayo de 2006, cuando era Presidente de los EEUU George

W. Bush (nota del editor).

** Profesor principal de Derecho Internacional Publico de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert. Fue asesor juridico de la Alta Direccién del Ministerio de Relaciones Exteriores del Perti y
vicepresidente de la Comisién de Reglamentos Técnicos y Comerciales del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPTI).
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1. EL GoBierNO DE GEORGE W. BusH

Cuando el presidente George W. Bush inicié su mandato, se crey6 que estaria
caracterizado por el «aislacionismo» defendido por los ex presidentes George
Washington y Thomas Jefferson, quienes desde la fundacién de la republica
advirtieron a sus conciudadanos del peligro de entrometerse en los viciados
problemas del viejo mundo'.

Sin embargo, resultaba dificil para el presidente Bush mantener esta politica,
teniendo presente su condicion de conductor de la potencia hegeménica mundial.
Mis atin, la opcidn por el intervencionismo en asuntos internacionales resultaba
casi una obligacién a raiz de los atentados terroristas del 11 de septiembre del
afio 2001 en Nueva York y Washington, que arrojaron un saldo final de tres mil
muertos.

Estos hechos transformaron la politica de seguridad de Estados Unidos,
asi como su politica exterior —no sabemos por cudnto tiempo—; pero lo mds
importante es que transformé el modelo de ejercicio del poder por parte de la
superpotencia. Se terminaba asi con una década de engafiosa felicidad?, de un
ejercicio moderado del poder, para pasar a un periodo oscuro en el cual el abuso del
poder, so pretexto del combate al terrorismo, seria la caracteristica. Precisamente
en relacién con el ejercicio del poder, sehalaba don Nicolds de Piérola: «La mo-
deracién en el poder es condicidn esencial de su ejercicio [...] Solo los débiles
y los incultos confunden la brutalidad con la energfa [...] las cosas no cambian
de naturaleza por bautizarlas con este 0 aquel nombre. Lo bueno es bueno, y lo
malo es malo, por mds empefio que se ponga en lo contrario®.

La administracién Bush harfa caso omiso a cualquier recomendacién como
la transcrita, para transformar la politica exterior norteamericana.

El 11 de septiembre constituye entonces una fecha critica para Estados Unidos
y el mundo. Para el primero, se trataba del primer ataque recibido en sus tierras.
Recordemos que desde 1814, cuando se produjo la guerra entre Estados Unidos
y Gran Bretafa, durante la cual los britdnicos ocuparon brevemente Washington
DG, incendiaron la Casa Blanca, el Capitolio y los edificios del Departamento
del Tesoro y de Guerra, Estados Unidos no habfa sido victima de ataque alguno.
Incluso el ataque japonés a Pearl Harbor el 7 de diciembre de 1941 se situé en una
base naval norteamericana ubicada en el Pacifico?; en este sentido, no son hechos
comparables. Adicionalmente, habria que tener en cuenta que los sucesos del 11

1 Ojepa (2003: 121).
2 Ayamr (2002: 18).
3 ULroa (1989: 401).
4 Reus (2002: 52).

186



FaBIAN NoOvAK TALAVERA

de septiembre fueron apreciados por la poblacién norteamericana en directo y en
tiempo real, mientras que los sucesos de Pear] Harbor llegaron al conocimiento
del pueblo norteamericano tiempo después y nunca en imdgenes. En cuanto al
mundo, el 11 de septiembre ha tenido también una importante significacién. Esta
fecha representa una vuelta a los primeros tiempos de la historia, a la época de las
cavernas, cuando la ley del mds fuerte era la tinica regla. Todo lo cual nos permite
concluir, sobre este punto, que en la politica exterior norteamericana y en la politica
de seguridad mundial existe un antes y un después del 11 de septiembre.

1. Caracteristicas del personaje, su entorno e influencias

Para entender la actual politica exterior norteamericana, asi como el modelo im-
perante de ejercicio del poder por parte de la superpotencia, creemos importante
empezar por analizar las caracteristicas de quien dirige esa politica, su entorno y
probables influencias.

En este sentido, habria que empezar sefialando que George W. Bush nacié el 6
de julio de 1946 en New Haven, Connecticut, procedente de una dinastia politica,
pues su padre fue presidente de Estados Unidos desde 1988 hasta 1992.

Sin embargo, si bien George Bush nacié en Connecticut, esto es, al noreste de
Estados Unidos, se crié en Midland y Houston, Texas, por lo cual se lo considera
un tipico representante del sur profundo de Estados Unidos.

Bush obtuvo una licenciatura de la Universidad de Yale en 1968 y luego
sirvié como piloto de caza de un F-102 en la Texas Air National Guard. En 1975
obtuvo una maestria en administracién de empresas en la Escuela de Negocios
de Harvard. Después de graduarse regresé a Midland e inicié su carrera en el
sector de energfa. Tras colaborar en la exitosa campana presidencial de su padre
en 1988, congregd a un grupo de socios que en 1989 comprd la franquicia de
béisbol de los Texas Rangers. Varios afios después decidié ingresar a la politica y el
8 de noviembre de 1994 resulté elegido gobernador de Texas. Pas6 a ser el primer
gobernador en la historia de Texas elegido a un segundo término consecutivo de
cuatro afios, cuando fue reelegido el 3 de noviembre de 1998.

Durante su periodo como gobernador de Texas (1994-2000) apoyé decidi-
damente la pena de muerte en Estados Unidos. Hasta el ano 2000, més de 220
personas habian sido ejecutadas por inyeccion letal en Texas, de las cuales mds
de la mitad lo fueron durante el periodo de Bush.

Segiin todos sus biégrafos® se dedicé a la bebida durante un tiempo, hasta
que encontrd la religién a los 40 afos. También se lo reconoce como parte de la

> KeLwy (2004) y WooDpwaRD (2004).
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cultura politica del Bible Belt, es decir, posee un pensamiento puritano, es un mo-
ralista religioso, individualista y con valores extremadamente tradicionales®, todo
lo cual determina que tenga una visién maniquea de la vida: las cosas para Bush
son blancas o negras, buenas o malas. Su frase «O estdn con nosotros, o estén con
los terroristas. Una de dos: o se estd del lado de la civilizacién y el bien o, con la
barbarie y el mal. Escojan. Y los paises que se equivoquen, tengan mucho cuidado,
formulada el 20 de septiembre de 2001, confirma su particular perspectiva. En
todo caso, otros personajes de la historia o de la cinematografia han compartido
esta vision maniquea; es el caso de Lenin durante la revolucion bolchevique o del
personaje Charles Foster Kane en la pelicula £/ ciudadano Kane’.

Por otro lado, George W. Bush reconoce tres influencias politicas importantes
en su carrera: Woodrow Wilson®, Richard Nixon y Ronald Reagan. El primero
ha ejercido una importante influencia en la politica exterior norteamericana y en
particular en la politica exterior de George Bush, quien rescaté «el destino ma-
nifiesto» o «la excepcionalidad histérica» a la cual se referfa el presidente Wilson;
este, como se sabe, consideraba que «Dios habia creado a Estados Unidos para
mostrar al mundo el camino de la libertad». Bush coincide perfectamente con
este planteamiento, aunque pretendiera emplear métodos vedados por el derecho
internacional para su materializacion. Bush declaré en West Point: «El siglo XX
terminé con la supervivencia de un tnico modelo de progreso humano, basado
en las exigencias no negociables de la dignidad humana, la vigencia del Estado
de derecho, los limites al poder del Estado, el respeto a las mujeres y la pro-
piedad privada, la libre expresién, la igualdad ante la justicia y la tolerancia
religiosa»’.

Estas palabras pueden compararse con los discursos de Wilson, y especi-
ficamente con el discurso «Las cuatro libertades» que el presidente Roosevelt
pronuncié en 1941. Sin embargo, ellos formulaban declaraciones de esperanza
y fe mds que de lo no negociable'.

®  ENCICLOPEDIA SALVAT (2005: 243-244).

7 Filme de Orson Welles (Estados Unidos, 1941), E/ ciudadano Kane retrata la vida del magnate
periodista William Randolph Hearst, quien construye un imperio periodistico utilizando su po-
der para modificar voluntades y obtener prebendas. Chatrles Foster Kane, el personaje central, se
caracteriza por exigir amor y fidelidad segin sus propios términos. En un pasaje de la pelicula dice
a su amigo Jedediah que se estd «con Kane o contra Kane».

8 Thomas Woodrow Wilson (1856-1924), dos veces presidente de Estados Unidos de América
por el Partido Demdcrata, en 1913 y 1920, crefa poder establecer un régimen de concordia, buena
voluntad, libertad y justicia.

9 Hirsu (2002: 31).

19 HirsH (2002: 32).
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En cuanto a Nixon, su influencia es clara en tanto que, al igual que Bush,
defiende los intereses norteamericanos a costa de invadir paises, violar el derecho
internacional y debilitar el sistema multilateral. Todo esto queda evidenciado en
la pelicula de Oliver Stone del mismo nombre, donde se califica la politica de
Nixon como perteneciente a la edad de piedra. Por si esto fuera poco, Nixon era un
seguidor del filésofo alemdn Oswald Spengler, partidario de la frase «el fin justifica
los medios». En efecto, Spengler entendia que «El poder tiene una misién que,
a despecho de la ley y la justicia, de la paz y la fraternidad, debe imperiosamente
cumplir: preservar a la nacién. Nos encontramos, pues, frente al eterno dilema
del fin y de los medios, que debemos resolver en favor del primero»''.

En el caso de Reagan, este también abrazé los postulados de la derecha re-
ligiosa norteamericana: se alz6 contra el aborto, a favor de la obligatoriedad del
rezo en las escuelas y contra la mencién de las tesis de Darwin en los textos esco-
lares; igualmente, limité la discriminacion positiva a favor de mujeres y negros,
y se manifesté contra el movimiento gay. Bush también sigue los lineamientos
de Reagan en cuanto a la reduccién y eliminacién de las ayudas y prestaciones
sociales que el Estado venia ofreciendo desde la construccién del New Deal por el
presidente Roosevelt en 1929, creado para enfrentar la gran depresién de ese ano.
Bush y Reagan consideran que las prestaciones sociales «[...] limitan el espiritu
emprendedor de la poblacién asistida». Entienden que «[...] el gobierno no es la
solucién de nuestros problemas, el gobierno es nuestro probleman'?.

De igual modo, asi como Reagan creé en marzo de 1983 la frase «La Unién
Soviética es el foco del mal en el mundo moderno, es el imperio del mal»'?, Bush
habla del «eje del mal» para referirse a aquellos Estados contrarios a los intere-
ses norteamericanos. En ambos casos, la referencia al mal resulta, por decir lo
menos, absurda. Como se sabe, el mal es inherente al ser humano, pero carece
de existencia independiente, excepto en la formulacién teoldgica en la que se
lo identifica con Satdn, quien se rebel6 contra la inmanente voluntad de Dios.
Por tanto, el mal no puede ser identificado como un enemigo a ser vencido por
medios politicos o militares'®. Sin embargo, Reagan y Bush designan al mal como
enemigo comun.

Finalmente, tanto Reagan como Bush fueron capaces de pactar con regimenes
autoritarios o dictatoriales con tal de lograr sus propésitos. En el caso de Reagan,
con dictaduras de Centro y Sudamérica; en el caso de Bush, tenemos los ejemplos

"' SPENGLER (1966: 183). Véase también Cagni y Massort (1993).
12 ENCICLOPEDIA SALvaT (2005: 214-215).

13 AMBROSE (1992: 249).

14 Prarr (2002a: 59).
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de Pakistdn, Rusia y China. Sin embargo, para ser justos, esta ha sido una cons-
tante en la politica exterior norteamericana. Asi, el presidente John Kennedy
aplicé esta politica en relacién con el dictador Lednidas Trujillo en Republica
Dominicana; alli sefalé que «Hay tres posibilidades, por orden de preferencia:
un régimen democritico decente, la continuacién del régimen de Trujillo o un
régimen castrista. Debemos de perseguir la primera, pero no podemos renunciar
a la segunda mientras no estemos seguros de evitar la tercera»'.

En sintesis, con Bush hay un retorno al conservadurismo extremo y al ele-
mento religioso como factor determinante de decisién politica.

Por tltimo, el entorno del presidente Bush resulta también importante para
comprender su pensamiento y accién. En su primer gobierno, personajes como
Dick Cheney (vicepresidente), Condoleeza Rice (secretaria de Estado), Donald
Rumsfeld (secretario de Defensa) y Paul Wolfowitz (vicesecretario de Defensa)
representan el ala mds dura y conservadora del Partido Republicano. En particular,
Wolfowitz se convirtié en el verdadero idedlogo del régimen.

Sobre esto tltimo debemos recordar que fue Wolfowitz quien calificé al pre-
sidente Bill Clinton como traidor a la patria, por no haber aprovechado en los
ocho afos de su gobierno la superioridad militar de Estados Unidos. Asimismo,
criticé a Clinton sehalando que habia dejado que un grupo de liliputienses
ataran de pies y manos a Guliver. Pero sobre todo fue quien en 1992 elaboré el
Proyecto para un Nuevo Siglo Americano, que en su época fuera rechazado por
la administracién Clinton y que diez afios mds tarde se convertiria en la Nueva
Estrategia Nacional de Seguridad.

A Wolfowitz se sumarian otros analistas que compartian la idea de que, con
la caida de la Unién Soviética, Estados Unidos debia adoptar una nueva estrategia
para consolidar y perpetuar un mundo unipolar. Es el caso de Patrick Tyler'®,
Charles Krauthammer'” y Joseph Nye'®.

2. Definicién y objetivos de la politica exterior de Bush

Si revisamos la Nueva Estrategia de Seguridad Nacional presentada por el presi-
dente Bush al Congreso norteamericano el 17 de septiembre de 2002, podemos
concluir que la politica exterior norteamericana podria ser calificada de neoimpe-
rial o neorrealista, al arrogarse la facultad de intervenir y hacer uso de la fuerza de

> Enciclopedia Salvat (2005: 215).
© Tyrer (1992: 41).

7" KRAUTHAMMER (1990-1991).

8 Nvye (1990).
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manera unilateral, preventiva y al margen del derecho internacional y del Sistema
de las Naciones Unidas, con el propésito de alcanzar dos objetivos basicos:

a) Eliminar toda potencia hostil; es decir, terminar con aquellos Estados que
representen una amenaza para la seguridad de Estados Unidos. Este fue el caso
de Afganistdn e Irak, pero mds adelante podria ser el de Irdn o el de Corea del
Norte, entre otros, que eventualmente podrian significar una amenaza para la
potencia del norte.

b) Impedir que otro Estado o coalicién de Estados alcance su misma posicion
hegemonica, sobre todo en los campos politico y militar.

Este altimo objetivo resulta por demds novedoso, pues no se limita a desa-
rrollar una politica de contencién en relacién con probables enemigos —que
caracterizé todo el periodo de la Guerra Fria— sino que también desarrolla una
labor mds proactiva con el propdsito de eliminar futuros competidores.

Sobre este tltimo tema cabe citar a Condoleezza Rice, quien en el ano 2000
afirmd lo siguiente: «Seremos lo bastante fuertes como para disuadir a aquellos
adversarios en potencia que emprenden la carrera armamentista con la esperanza
de superar o igualar el poderio de Estados Unidos»".

En el mismo sentido se manifestaria el presidente George Bush en un discurso
de inauguracién pronunciado en la Academia de West Point, en junio de 2002:
«Estados Unidos cuenta con fuerzas militares superiores a cualquier adversario y
tiene intencién de mantenerlas y, con ello, volverd inttiles las carreras armamen-
tistas de otras épocas, y limitard las rivalidades al dmbito del comercio y otros
empefos de paz»™.

De esto se desprende que el interés del gobierno norteamericano no seria
la blsqueda del equilibrio del poder sino mds bien desaparecer las rivalidades
estratégicas y la competencia en materia de seguridad. En otras palabras, la meta
es hacer que las ventajas que actualmente tiene Estados Unidos se vuelvan perma-
nentes, un hecho consumado que hard que los otros Estados ni siquiera intenten
ponerse a la par como lideres, protectores o policias globales™.

Esta politica de eliminar a los Estados enemigos o competidores se ha repetido
a lo largo de la historia. Baste recordar el evento biblico de la muerte de los ino-
centes, en la que el rey Herodes mandé asesinar en Belén a todos los menores de
dos afios por temor a que en ese grupo de nifios se encontrara el Mesias, es decir,
su sucesor. Esto mismo se repite en la literatura. Es el caso de Macbeth o Ricardo
111, de William Shakespeare, los dos personajes centrales no solo eliminan a sus

19 Mepina (2003: 138).
20 IkENBERRY (2002: 8).
21 IKENBERRY (2002: 9).
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enemigos sino también a sus probables sucesores. En el primer caso, Macbeth
decide eliminar a su mejor amigo, Banquo, por considerarlo un riesgo para la
perpetuidad de su poder. Senala: «;De qué me sirve el poder sin la seguridad?
Banquo es mi amenaza perpetua: su altiva condicién me infunde miedo [...] A
mi me otorgan una corona estéril, un éxito irrisorio, que no pasard a mis hijos,
sino a los de un extrano»*. La preocupacién no es ajena a Maquiavelo, quien
recomienda que «El Principe [...] deberd atender tinicamente a que sus amigos
no tomen mucha fuerza, al paso que con sus tropas procurard debilitar y abatir a
los fuertes y poderosos: de esta suerte conservard su independencia, y no tendra
participes en la soberanfa»®.

Finalmente, cabria comentar que la administracién Bush sustenta sus objetivos
de politica exterior fundamentalmente en el uso de la fuerza. Bush considera al
igual que Licurgo, del siglo VII a. C.) que «[...] el poder se sustenta en una es-
tructura militar y vertical»**. Como se sabe, Estados Unidos tiene un presupuesto
militar de 400.000 millones de délares, mayor que el presupuesto militar de los
17 paises que le siguen, todos juntos. Este presupuesto equivale también al 45%
del gasto mundial en compra de armas. Asimismo, desde el final de la Guerra Fria,
Estados Unidos ha construido una infraestructura militar internacional de co-
mandos regionales, ha firmado acuerdos para establecer bases militares en diversas
zonas del mundo y ha entablando relaciones con fuerzas armadas extranjeras que
asumen una presencia militar estadounidense global y permanente. Las fuerzas
armadas de Estados Unidos estdn desplegadas en unos cuarenta paises y mantienen
estrechos contactos de mando y personal militar que incluyen intercambios y
misiones de entrenamiento en casi todos los paises de Europa, con algunos de los
ex Estados soviéticos y en partes del Asia y América Latina. Incluso ha construido
bases militares en Pakistdn y Uzbekistdn, en el Asia Central®.

Con Bush, la ideologia neoimperial guarda més relacién con el ejercicio del poder
militar que con el ejercicio de un verdadero liderazgo. Bush considera que desde
los tiempos de Tucidides y Maquiavelo nada ha cambiado, por lo cual el poder militar
de un Estado determina su destino; la interdependencia y las instituciones interna-
cionales son fenémenos secundarios y frégiles, y las amenazas a la supervivencia o
a la seguridad de un Estado dictan sus objetivos®. En sintesis, la administracién
Bush no sigue las lecciones realistas de George Kennan sino el espiritu de los

22 SHAKESPEARE (1960a: 404).

23 MaQuiaveLo (1980: 22).

24 Enciclopedia del Salén del Hogar (s/a: 9).
> Prarr (2002b: 86-87).

26 HormanN (2002: 70).
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generales atenienses, que segun cuenta Tucidides, informaron a los melinos de
que entre los fuertes y los débiles solo importa el lenguaje del poder (militar)?’.

3. Estrategias e instrumentos para alcanzar sus propdsitos

Con el propésito de alcanzar los dos objetivos de su politica exterior planteados
en su Nueva Estrategia de Seguridad Nacional, Estados Unidos postula la imple-
mentacién de seis estrategias fundamentales que se resefian a continuacién.

a) Uso preventivo de la fuerza

En efecto, Estados Unidos sostiene la necesidad de usar la fuerza contra los Estados
que representen una amenaza potencial a su seguridad nacional, antes de que
estos puedan convertirse en un problema actual. Como lo sefiala Ikenberry, «Esta
politica de no admitir lamentos prefiere errar por exceso y no por omisién». Si
bien el uso preventivo no es una novedad en la politica exterior estadounidense, si
lo es «[...] la petulancia y desvergonzada franqueza con la que Bush ha expuesto
esta doctrina al mundo entero»?.

Esta politica del uso de la fuerza preventiva tiene sus raices en el Imperio
romano, para ser luego retomada por la Alemania nazi de los anos 1930 y por
el Estado judio en la década de 1940. De lo primero nos da cuenta Maquiavelo,
en El Principe: «Los romanos, que preveian los peligros antes que llegaran, se
aplicaban a precaverlos con celeridad, sin dejar que se agravaran o empeoraran.
Ajustados a estos principios, decretaron prontamente la guerra contra Filipo y
contra Antioco en Grecia, para no tener que defenderse de estos mismos sobe-
ranos en adelante»”.

Los que sostienen un concepto amplio de legitima defensa —entre los que se
encuentran Westlake®’, Mc Dougal®!, Mac Chesney?®?, Waldock® y Bowett*, entre
otros”— plantean que una visién realista de las relaciones internacionales, el sentido
comin y la naturaleza destructiva de las armas modernas, obligan a reconocer a
los Estados el derecho a defenderse ante ataques armados inminentes que puedan

27 HorMANN (2003: 84).

28 IKENBERRY (2002: 13-14).

2 MaQuiaveLo (1980: 23).

30 WestLAKE (1910: 299).

3 Mc Douacal (1963, pp. 737-738).

32 Brunson Mac Chesney, citado por Weston (1980: 312).
33 WaLpock (1953: 497-498).

3 BowerT (1958: 188-192).

3 Esel caso de ScHweBEL (1973: 481).
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presentarse y no esperar a que el mismo se ejecute para reaccionar. En otras palabras,
este sector sostiene que no es posible crear una situacién de indefension por el respeto
escrupuloso del concepto de ataque armado previo, dando asi una oportunidad
innecesaria a un agresor cuyas intenciones son claramente manifiestas.

Esta concepcién de la legitima defensa preventiva ha sido incluso muchas veces
aplicada en la préctica, fundamentalmente por las potencias hegemoénicas del mo-
mento. Incluso fue admitida indirectamente por el Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, que si bien rechazé la pretensién alemana de justificar la invasion
de Dinamarca, y luego de Noruega, Bélgica, Holanda, Luxemburgo y la Unién
Soviética, con el argumento de que Noruega seria ocupada por los aliados, admitié
la legitima defensa preventiva ante un ataque inminente, la cual, agregé, «[...]
debia enmarcarse dentro de las condiciones que para su ejercicio habia enunciado
Webster en el asunto The Caroline»®.

Sin embargo, lo cierto es que en el derecho internacional actual la legitima
defensa preventiva no encuentra mayor asidero. Por el contrario, desde 1945,
con la creacién de las Naciones Unidas, es claro en sefalar la necesidad de que
exista un ataque armado previo para que la legitima defensa pueda ser ejercida
validamente. La Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 51, no admite du-
das: «Ninguna disposicion de esta Carta menoscabari el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado». El presupuesto
entonces es claro: solo «en caso de ataque armado» el Estado puede defenderse
haciendo uso de la fuerza”.

Esta visién restrictiva de la legitima defensa —esto es, limitada a la exis-
tencia de un ataque armado previo— es compartida por la gran mayoria de los
publicistas, como es el caso de Henkin?®, Akehurst®’, Skubiszewski®, Rodriguez
Carrién®', Wright* y Jessup®’, entre muchos otros*. En este mismo sentido se

3 D’amaro (1987: 105-106).

57 Minority Report, de Steven Spielberg, formula una critica directa a la politica norteamericana
de uso de la fuerza preventiva. Muestra la existencia de una divisién del precrimen, es decir, una
divisién de policias, en el afio 2025, con capacidad para detener, juzgar y condenar a ciudadanos
por crimenes que supuestamente cometerdn en el futuro, identificados por tres personas con ca-
pacidad de prediccién, a quienes denominan precognitivos. Al final, se nos muestran los peligros
de un esquema de este tipo para la seguridad de las personas y de los Estados.

38 HEeNKIN y otros (1987: 740-741).

3 AxenursT (1992: 317).

40 Skusiszewski (1968: 213).

41 RopriGUEZ CARRION (1989: 57).

4 Quincy Wright, citado por Weston (1980: 312).
3 Jessup (1948: 738).

4 Cowmsacau (1985).
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ha manifestado la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
mediante su relator Roberto Ago, quien descarta cualquier posibilidad de inter-
pretar el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas en el sentido de autorizar
una legitima defensa preventiva:
Sefialamos igualmente que se ha insistido mucho en el hecho de que la Carta solo
ha reconocido este cardcter de «inmanencia» a la facultad de invocar la legitima
defensa como justificacién de un comportamiento observado «en caso de ataque
armado» contra el Estado. No es posible encontrar en el texto del articulo 51,
explicita ni implicitamente, ninguna ampliacién de esa facultad a otros casos en
que el Estado sea objeto de una infraccién relativa a un derecho que, sea cual
fuere su importancia, no sea de los afectados por un acto de agresién. La idea
de que el supuesto mencionado en el articulo 51 solo responde a una finalidad

paradigmdtica se rechaza, pues, por absurda y, ademds, contraria a todo lo que

resulta de los trabajos preparatorios®.

Hay que recordar, igualmente, que el referido articulo 51 es una excepcién al arti-
culo 2, pérrafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas, que consagra la prohibicién
del uso de la fuerza, por lo cual debe ser interpretado restrictivamente®.

Adicionalmente, en el asunto de las Actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia también plante la exigencia
de un ataque armado previo para convalidar el ejercicio de la legitima defensa, no
solo en el dmbito del articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas sino también
del derecho consuetudinario: «En el caso de la legitima defensa individual, el
ejercicio de dicho derecho requiere que el Estado interesado haya sido victima
de una ataque armado. La invocacién de la legitima defensa colectiva no altera
nada al respecto»?.

Por dltimo, debe senalarse que la vision restrictiva de la legitima defensa, que
exige la presencia de una ataque armado previo, no solo encuentra sustento en el
propio texto de la Carta de las Naciones Unidas, en la jurisprudencia citada y en
la doctrina de los publicistas, sino también en la prictica de las Naciones Unidas;
tanto el Consejo de Seguridad como la Asamblea General de la Organizacién
han respaldado esta interpretacion, condenando todo intento de legitima de-
fensa preventiva. Asi sucedié por ejemplo cuando Egipto pretendié impedir
por la fuerza la navegacion y el transporte por el canal de Suez, en 1951; en
1964, cuando las fuerzas aéreas britinicas bombardearon el fuerte Harib, en la
Repiiblica Arabe de Yemen, so pretexto de evitar que se repitieran los conflictos
fronterizos que habian tenido lugar entre dicho Estado y la Federacién de Arabia

5 Aco (1980: 70).
46 CaRRILLO SALCEDO (1992: 327).
47" Corte Internacional de Justicia, Reports 1986, parrafo 195.
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del Sur; en 1981, en relacién con el ataque y la destruccién por parte de Israel
del reactor nuclear Osiraq, ubicado en Iraq, antes de que este entrase en funcio-
namiento; en 1985, a propésito del bombardeo de Israel al cuartel general de la
Organizacién para la Liberacién de Palestina en Tunez, supuestamente para «...]
prevenir posibles actos terroristas»®; o respecto de la invasién estadounidense
de Panamd en 1989, que también pretendié ser justificada sobre la base de la
legitima defensa preventiva®.

No obstante, la actual administracién norteamericana insiste en plantear el uso
preventivo de la fuerza como pilar de su politica de seguridad. Esto tan solo pone en
evidencia, su escasa o nula vocacién por mantener vigentes los principios y normas

del derecho internacional asi como por evitar conflictos armados internacionales.

b) Uso de la fuerza unilateral

Sibien en un principio, al inicio de la década de 1990, Estados Unidos consider6
importante «legitimar» sus intervenciones actuando con otros Estados o en el
marco de una organizacién internacional, a partir del 11 de septiembre se entiende
que esta asociacién no solo no es necesaria en términos politicos y militares sino
que incluso puede resultar inconveniente.

En efecto, la actual administracién norteamericana no confia en el multila-
teralismo ni en el sistema de seguridad colectiva de la ONU, al que califica de
anacrénico y carente de respuesta ante las amenazas que enfrenta la comunidad
internacional. Al respecto, se deben tener presentes las palabras de Condoleezza
Rice pronunciadas el ano 2000: «Estados Unidos se proyectard desde el suelo firme
del interés nacional y no en funcién de la ilusoria comunidad internacional. No
dudaremos a la hora de actuar en solitario si fuera necesario para hacer uso del
derecho a defendernos actuando en forma preventiva»™.

Los conservadores norteamericanos quieren, por tanto, reducir al minimo
lo que calificaron como un «globalismo fandtico» de los afios de Clinton, pues
entienden que resulta inaceptable para una superpotencia verse limitada «por
una masa amorfa llamada sociedad globalizada», dejando que esta se entrometa
e influya en asuntos vinculados a la seguridad estadounidense’’.

Lo que resulta paradéjico es que muchos estadounidenses no recuerden que
las principales instituciones internacionales que hoy rechazan, tales como la
ONU, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacién del

GiuL1aNo, Scovazzi y TReVEs (1991: 44).
% Guevara (2003: 117-119).

50 Hirsu (2002: 38).

51 Hirsu (2002: 38).
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Tratado del Atldntico Norte (OTAN) o la Organizacién Mundial del Comercio
(OMCQ), se hicieron bdsicamente en Estados Unidos y han permitido contar con
un sistema internacional viable>*.
Por otro lado, la actual administracion estadounidense también entiende que
las operaciones conjuntas y el uso de la fuerza mediante coaliciones tienden a
entorpecer las operaciones efectivas, como sucedié en el bombardeo aliado sobre
Kosovo. Asi lo explicé el Secretario de Defensa Donald Rumsfeld en el 2002: «La
misién debe determinar la coalicién, y no la coalicién la misidn, pues en tal caso
la misién se reduciria a la basqueda del minimo comtin denominador aceptable
para la mayoria de los participantes, cosa que no podemos aceptar»’.
Asimismo, se entiende que la diferencia entre las fuerzas armadas estadouni-
denses y las del resto de sus tradicionales aliados es hoy en dia tan abismal, que es
poco el aporte que estos Gltimos pueden brindar a una accién militar norteameri-
cana; y por el contrario, son muchas las condiciones que ellos pueden imponer.
En otras palabras, si bien inmediatamente después de terminada la Guerra
Fria los presidentes Bush y Clinton «simularon que nada habia cambiado», tiempo
después Estados Unidos reconocié que su poderio militar era Gnico y que aqui
no existia una orquesta sino una banda compuesta por un solista™.
Obviamente, este planteamiento resulta también contrario al derecho in-
ternacional, especificamente a todo el capitulo VI de la Carta de las Naciones
Unidas, que limita el uso licito de la fuerza al hecho de que este sea ejercido por
la organizacién y no por un Estado de manera unilateral.

¢) Uso de la fuerza sin limite espacial y redefinicion del concepto de soberania

El gobierno de George W. Bush reclama su derecho a usar la fuerza en cualquier
parte del mundo que represente una amenaza potencial a su seguridad, dejando
de lado el respeto a la soberania de dichos Estados.

Efectivamente, Estados Unidos entiende hoy que es imprescindible redefinir
el concepto de soberania, pues es necesario que algunos paises puedan intervenir
en cualquier lugar del mundo y en cualquier momento para destruir la amenaza
terrorista. Esta estrategia define, mds que ninguna otra, el cardcter imperial de
su politica, pues los limites del imperio se extienden hasta donde alcanza su
interés.

La potencia del norte sostiene que aquellos paises que albergan terroristas,
0 que no son capaces de combatirlos en su propio territorio, o que simplemente

2 HirsH (2002: 37).
53 IKENBERRY (2002: 13-14).
>4 Hirsu (2002: 46).
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incumplen un deber considerado esencial por Estados Unidos, pierden sus de-

rechos de soberania®. Asf lo sefial6 Richard Haass, encargado del planeamiento

politico en el Departamento de Estado:
Lo que estamos viendo en este gobierno es la aparicién de un nuevo cuerpo o
principio de ideas [...] sobre lo que podria llamarse los limites de la soberania.
La soberania implica obligaciones. Una es no matar en masa al propio pueblo.
Otra es no apoyar el terrorismo en ninguna forma. Si un gobierno no cumple
con estas obligaciones, entonces pierde algunos de los beneficios habituales de
la soberanfa, incluido el de que no se metan con él dentro de los limites de su
propio territorio. Otros gobiernos, entre ellos el de Estados Unidos, adquieren
el derecho de intervenir®.

El planteamiento de una soberania condicionada no es nuevo. Las grandes
potencias han transgredido deliberadamente las normas de la soberania del Estado
desde que fueron establecidas; Estados Unidos mismo lo ha hecho en el hemisferio
occidental desde el siglo XIX. Lo nuevo y provocador es que el presidente Bush
pretenda aplicarlo globalmente”.

Resulta sumamente peligroso abrir un abanico indeterminado de temas ha-
bilitantes para la intervencién unilateral. En otras palabras, con solo pretender
una intervencién unilateral sin limite espacial alguno ya se estin violando los
principios de no intervencién y de soberania territorial de los Estados; pero agregar
que tal intervencién se producird cuando un Estado incumpla una «obligacién
internacionaly, resulta a todas luces un atentando contra la estabilidad y seguridad
juridica de la comunidad internacional. Por lo demds, cabe preguntarse quién
determinard estas obligaciones y establecerd cudndo se ha producido un incumpli-
miento. La respuesta obvia es que la superpotencia. Entonces, no estamos frente
a un planteamiento serio sino tan solo ante una falacia que pretende esconder
las verdaderas pretensiones de la potencia hegeménica.

d) Depreciacion prdctica de reglas y normas del derecho internacional

La relativizacién del derecho internacional por parte de la actual administracién
norteamericana viene de la violacién de numerosos preceptos y principios que
constituyen la base del sistema juridico internacional; pero también del abandono
de compromisos internacionales asumidos, eludiendo asumir nuevos compromisos
e incluso socavando compromisos ya existentes, de los cuales no forma parte.

55 HirsH (2002: 46)
56 IKENBERRY (2002: 11).
57 IKENBERRY (2002: 12).
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En cuanto a lo primero, es decir, la violacién de preceptos y principios del
derecho internacional, queda claro que con sus intervenciones en Afganistdn
e Irak, Estados Unidos ha transgredido todo el capitulo VI de la Carta de las
Naciones Unidas, el principio de prohibicién del uso de la fuerza, el principio de
solucién pacifica de controversias, el principio de no intervencién y el principio
de soberania territorial de los Estados, entre otros*®, ademads de cometer el crimen
de agresién. Asimismo, estas violaciones se presentan cuando Estados Unidos
dicta medidas proteccionistas para la agricultura y el acero, desconociendo sus
compromisos con la OMC.

En cuanto a lo segundo y lo tercero, esto es, el abandono de compromisos in-
ternacionales y la evasién de nuevos compromisos, tenemos la denuncia del Tratado
de Misiles Antibalisticos de 1972, asi como la no adhesién al Protocolo de Kyoto
sobre el calentamiento global, al Tratado de Prohibicién de Ensayos Nucleares, al
Convenio sobre Armas Bioldgicas de 1992, al Convenio sobre Armas Quimicas
de 1993 y al Estatuto de Roma de 1998 que crea la Corte Penal Internacional.

Finalmente, Estados Unidos desarrolla una campafa contra la materializacién
de ciertos tratados que considera contrarios a sus intereses. Es el caso del Estatuto
de Roma, que crea la Corte Penal Internacional. El 26 de julio de 2002, Estados
Unidos dicté la Ley ASPA-American Servicemembers Protection Act, segtin la cual
las tropas norteamericanas se encuentran habilitadas para usar la fuerza y rescatar
a cualquier ciudadano norteamericano detenido en La Haya, Holanda, para ser
juzgado como presunto criminal en dicha Corte; asimismo, faculta a retirar la
ayuda militar a los paises que entreguen a ciudadanos norteamericanos a la Corte
Penal Internacional, con excepcién de los paises miembros de la OTAN que sean
parte del Estatuto de Roma®. Esto, mds alld de significar una nueva violacién al
derecho internacional y a la soberania de los Estados, traduce una voluntad de
socavar los alcances del Estatuto de Roma y la competencia de la Corte Penal.

A ello tendrfamos que sumar las resoluciones 1422 (2002) y 1487 (2003)
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, elaboradas e impulsadas por
Estados Unidos y cuyo propésito consiste en excluir a las tropas norteamericanas
de ser sometidas al Tribunal Penal Internacional en caso que cometieran algin
crimen. En efecto, el 12 de julio de 2002, doce dias después de la entrada en vigor
del Estatuto de Roma, el Consejo de Seguridad de la ONU aprobé la resolucion
1422 en la cual pide, de conformidad con el articulo 16 del Estatuto de Roma,

[...] que la Corte Penal Internacional, si surge un caso en relacién con acciones u
omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizada por la ONU y

58 RemIrRO BroOTONS (2003: 19).
% GuUELL PeRis (2003: 140).
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que entrafie la participacién de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo
personal de cualquier Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma y aporte
contingentes, no inicie ni prosiga, durante el periodo de 12 meses, a partir del
1 de julio de 2002, investigaciones o enjuiciamientos de ningtin caso de esa
indole, salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decisién en contrario.

Posteriormente, la resolucién 1487 renovaria los términos de la resolucién antes
referida®.

Por si esto fuera poco, Estados Unidos viene presionando a numerosos Estados
para celebrar tratados bilaterales, de conformidad con el articulo 98 del Estatuto
de Roma, a efectos de que se comprometan a no entregar al tribunal a posibles
criminales norteamericanos, debiendo mds bien ser conducidos a Estados Unidos.
Esto contraviene la obligacién de los Estados miembros de identificar, capturar y
trasladar a todo presunto criminal para ser juzgado por el Tribunal. El articulo 98
del Estatuto, al que alude Estados Unidos, fue mds bien pensado para supuestos
puntuales, es decir, eximir a miembros de misiones diplomdticas, negociadores de
alto al fuego, mediadores para la distribucién de ayuda humanitaria o parala creacién
de zonas seguras, mas no para eximir de juzgamiento a todo un ejército®.

Asimismo, para frustrar la buena marcha de la Corte Penal Internacional, el
gobierno de Bush amenazé en junio de 2002 con retirar los fondos destinados a las
operaciones de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas si no se resolvia
su peticién de excluir a ciudadanos norteamericanos de su jurisdiccién®.

De todo esto podemos concluir que Estados Unidos estaria desarrollando
una estrategia multilateral, bilateral y nacional para debilitar las estructuras de la
Corte Penal Internacional, violando con ello el articulo 18 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que dispone la obligacién de los
Estados que han firmado un tratado y luego no lo han ratificado, de no atentar
contra su objeto y fin. Precisamente, en este caso, Estados Unidos estaria incum-
pliendo su obligacién convencional.

Esta relativizacién del derecho internacional va de la mano con sus plan-
teamientos de un intervencionismo unilateral y preventivo, pues en un mundo
en el que no imperan las normas, impera la ley del més fuerte. Esto dltimo fue
también propuesto por Maquiavelo en £/ Principe: «Ciertamente es muy laudable
en un principe la exactitud y fidelidad en el cumplimiento de sus promesas, y
que no eche mano de utilizar artificios para eludirlos, pero la experiencia de estos
tiempos nos demuestra que entre los que mds se han distinguido por sus hazafias

%0 GuoeLe Pers (2003: 139-140).
6 Gier Peris (2003: 151).
©2 Hirsu (2002: 25).
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y prosperos sucesos, hay muy pocos que hayan hecho caso de la buena fe, o que
escrupulizaran de engafar a otros e incumplir tratados»®.

Histéricamente es posible distinguir esta politica en gobernantes que vivie-
ron coyunturas similares, como Luis XIV en Francia (1660-1714) u Otto Von
Bismarck (1815-1898) en Alemania. Este dltimo sostuvo que «La estabilidad
de todos los tratados entre grandes potencias es muy condicional en cuanto se
le pone a prueba en la lucha por la existencia. Ninguna gran nacién se hallard
dispuesta a sacrificar su existencia en aras de la lealtad de un tratado cuando se
ve obligada a elegir entre una y otra cosa»®.

Esta quizd sea la manifestacién mds nefasta de la actual politica exterior
norteamericana pues pone en evidencia que el principio de igualdad juridica
de los Estados solo se encuentra consagrado en el papel, provocando peligrosas
adhesiones por parte de otros Estados interesados en «saltarse a la garrocha» el
cumplimiento de determinadas disposiciones del derecho internacional.

e) Legitimacion y justificacion de su accion interventora

En este punto habria que empezar por recordar el pensamiento de Platon expre-
sado en La Repriblica. Segun el filésofo griego existen dos grandes excusas para
el abuso del poder: la razén de Estado y la mentira ttil. En el caso de la politica
exterior norteamericana existen ambas: la primera viene a ser garantizar la segu-
ridad de Estados Unidos; la segunda, extender la democracia y las libertades al
mundo entero.

Lo cierto es que Estados Unidos se encuentra interesado en reemplazar a
todos los gobiernos de Oriente Préximo, Asia Central, Afganistdn, entre otros,
a los que considera hostiles a los intereses norteamericanos®. Sin embargo, para
darle un mejor ropaje a sus intenciones, el gobierno de Bush retoma parcialmente
el pensamiento de Woodrow Wilson, en el sentido de que Estados Unidos debe
expandir la democracia y los derechos humanos por el mundo. Plantean una
visién «musculosa del wilsonianismo»; quieren explotar el poder supremo del que
goza su nacion tras 1990 para establecer una nueva version de ese orden mundial
benevolente, propuesto por primera vez a los estadounidenses por Wilson®.

Michael Ledeen, influyente tedrico del American Entreprise Institute, de
Washington, sefiala igualmente la necesidad de que Estados Unidos lleve a cabo
«[...] una amplia revolucién democrdtica para liderar a todos los pueblos del

% Maquiavero (1980: 85).
4 Massor (1994: 150).
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Oriente préximo de la tirania, pues Estados Unidos es el Gnico pais verdadera-
mente revolucionario de la Tierra»®’.

Se trata, por tanto, de justificar la intervencién al existir una «causa justa», lo
que nos recuerda a autores de la talla de Francisco de Vitoria, Francisco Sudrez y
Hugo Grocio, quienes basados en el pensamiento de San Agustin y Santo Tomis
de Aquino invocaban la causa justa para declarar licita una guerra®. Como sabe-
mos, este pensamiento ha sido ampliamente superado desde que la Carta de las
Naciones Unidas consagrara el principio de prohibicién del uso de la fuerza.

En efecto, la administracién norteamericana busca legitimar su accién interven-
tora sefialando que tiene como propdsito compartir los beneficios de la democracia
y los derechos humanos vigentes en ese pais, aunque utilizando la fuerza militar y la
imposicién. Pretende vendernos la idea de que con su intervencién militar cumple
el propésito de liberar y proteger a pueblos subyugados por sus gobernantes, més
que desarrollar una labor de conquista y expansién. Por esta razén, Bush alude
al Plan Marshall cuando sehala que ayudard a Afganistdn e Irak a construir un
gobierno libre y estable, un sistema educativo y una economia viable®.

Este intervencionismo como herramienta de la politica exterior norteame-
ricana qued¢ ratificado por Condoleezza Rice, cuando en su informe sobre la
Estrategia de Seguridad Nacional sefala que la misma «estard basada en un
internacionalismo distintivamente americano que refleje la unién de nuestros
valores con nuestros intereses nacionales»”’.

En realidad, Estados Unidos utiliza la misma estrategia que Napole6n Bonaparte
empled durante sus conquistas. Asi, recordemos por ejemplo, que cuando Napoleén
conquista Italia, organiza en Mildn una reunién con los dirigentes y la nobleza
milanesa, a quienes pretende engafar, presentindose como un protector y un
libertador y no como el conquistador de Italia. Napoledn les dijo:

Seréis libres y en situacién mds segura ain que Francia. Mildn serd la capital de
esta nueva republica [...].

Tendréis quinientos cafiones y la amistad de Francia. De entre vosotros, yo esco-
geré los cincuenta hombres que habrédn de gobernar el pafs en nombre de Francia.
Adoptad nuestras leyes, modificindolas con arreglo a vuestras costumbres [...]
sed juiciosos y estad unidos. Tal es mi voluntad. Y si los Habsburgo se apoderasen
nuevamente de Lombardia, yo os juro que defenderé vuestra causa y que nunca
os abandonarfa. Si vuestro pafs perece, es que yo habré dejado de existir’.

7 PrarF (2002a: 66).
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Esta misma posicién fue asumida por Napole6n ante sus tropas, a las que pretendia
hacerles creer que conformaban un ejército libertador. Al respecto, cabe citar la
arenga que Napoledn formula a sus soldados al conquistar Mildn:

iSoldados! Como un torrente os habéis precipitado desde lo alto del Apenino
[...] Mildn es vuestro [...] Somos amigos de todos los pueblos, y mds en parti-
cular de los descendientes de Bruto, de los Escipiones y de los grandes hombres
que hemos tomado por modelo. Levantar de nuevo el Capitolio y colocar en ¢l
con honor las estatuas de los héroes que lo hicieron célebre; despertar al pueblo
romano, entumecido por varios siglos de esclavitud, tal es el fruto de vuestras
victorias; ellas hardn época en la posteridad, y vosotros tendréis la gloria inmor-
tal de haber cambiado la faz de la hermosa regién de Europa [...] Regresaréis
entonces a vuestros hogares, y vuestros conciudadanos dirdn, sefialindoos: sirvié
en el ejército de Iralia™.

La misma politica fue seguida por algunos conquistadores romanos e incluso por
Adolfo Hitler en la Segunda Guerra Mundial. En todo caso, resulta claro que el
propdsito norteamericano, incluso en el supuesto de ser real, carece de sentido,
pues los cambios no pueden ser impuestos por la fuerza. No nos encontramos
en la Edad Antigua, en los tiempos del Imperio romano, cuando la fuerza era
el elemento decisorio para someter a otros pueblos y expandir su poder. Como
se sabe, el Imperio romano fue el Estado mds vasto y mejor organizado de la
antigiiedad: se extendia por Europa hasta el Mar del Norte, y la parte sur de la
gran isla Britdnica, el Rin y mds alld del Danubio; por el Asia anterior, hasta el
Mar Negro; y por el Africa septentrional, hasta la linea del desierto del Sihara. El
Imperio romano cred, con sus ochenta millones de habitantes, una sola nacién.
El triunfo méximo del genio politico de Roma consistié en haber romanizado
tan radicalmente a los antiguos vencidos, que ya desde los tiempos de Augusto
el mayor orgullo de un habitante de Galia, Espafia, Siria o Grecia, era decir: «soy
ciudadano romano»”. «Que se nos conceda la igualdad, que tengamos las mismas
leyes, que solo formemos con vosotros un unico Estado, una civizas; que solo
tengamos un nombre, y que a todos se nos llame igualmente romanos»’, dice el
reclamo del jefe de los lacios ante el senado romano.

Hoy, para transformar una sociedad, se requiere generar cambios en los valores
predominantes en ella, lo cual exige mucho mds que la imposicién. Senala Kant

72 Lupwig (1976: 56). Asimismo debemos recordar que cuando Julio César es asesinado por Bruto,
Casio, Decio, Casca y otros senadores romanos, también se sefialé como excusa o justificacién la
«liberacién de Roma de la tirania y de la ambicidn». Sin embargo, como lo manifestara Marco
Antonio, el asesinato de Julio César fue producto de la envidia y no de una razén de Estado. Véase
SHAKESPEARE (1960b: 1241-1242).

73 Secco Errauri (1965: 262-263).

74 Secco Frraurr (1965: 281).

203



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

que si bien era correcto aspirar a una sociedad internacional unida por principios
éticos aceptables para todas las naciones, ello resulta un objetivo dificil de cum-
plir, en tanto no puede ser obtenido por el mero voluntarismo de un Estado”.
La misma idea es sostenida por John Rawls, quien sefala la necesidad de una
aceptacion voluntaria por parte de todos los componentes de la comunidad
internacional, de establecer ciertos pardmetros comunes en torno al sistema de
gobierno y otros aspectos vinculados®.

Quizés serfa pertinente culminar este punto con las palabras de Guillermo
Medina:

La ambicién de Estados Unidos o de sus dirigentes de cambiar el mundo a imagen
y semejanza de su propia sociedad capitalista, multicultural, democrética y feliz en
su riqueza, es peligrosa, voluntarista, irreal y contradictoria. Es peligrosa porque
es imperial, es decir, imperativa y requiere el uso sistemdtico de la coercién. Es
contradictoria por incoherente con los valores americanos que hasta ahora han
sido admirados en el mundo. Es irreal porque cree que todos los seres humanos
no solo quieren la libertad y la democracia, sino que estdn ansiosos de abrazar el
modo de vida americano. Y es voluntarista porque los medios son inadecuados
a los fines y ni siquiera el poderio de Estados Unidos puede convertir al mundo
entero en un protectorado”’.

f) Anivel interno, el «<miedo al terrorismo» como factor de respaldo y cobesion

A partir del 11 de septiembre de 2001, la propaganda oficial y la privada (CBS,
CNN, FOX, etcétera) alientan el miedo de la poblacién al terrorismo como
factor de cohesién interna en torno al presidente Bush. La utilizacién de los
medios de comunicacién escrita, televisiva y radial serd puesta al servicio de la
«causa americanar, al igual que en el pasado, desde la asuncién del presidente
Woodrow Wilson, primer jefe de Estado norteamericano en crear una agencia
estatal de propaganda oficial.

La manipulacién del miedo ha permitido al presidente Bush encontrar una
racionalidad a su administracién y una palanca para aumentar su poder y popu-
laridad en su pais. Otra técnica fue apelar a la retérica orwelliana; es decir, Bush
senald a los norteamericanos que la guerra no era una opcién sino una necesidad
impuesta por el caos mundial’.

La estrategia del miedo como elemento de propaganda tampoco es nueva.
Este mismo mecanismo fue utilizado en la década de 1930 por Joseph Goebbels,

75 Kanr (1989).

76 RawLs (2004: 33 y 43). Véase también Lizaro (2004: 33 y 34).
77 MEDINA (2003: 150).

78 HoreMANN (2003: 73).
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ministro de Educacién y Propaganda de la Alemania nazi, contra los judios; tam-
bién por el gobierno de Israel contra los palestinos, entre 1948 y 1967, logrando
etiquetarlos como terroristas’’; y en el caso del presidente Ronald Reagan, contra
lo que él denomino «el imperio del mal» (Unién Soviética) para consolidar su
popularidad interna.

La utilizacidn de este elemento perturbador de la voluntad por parte de la ad-
ministracién norteamericana no solo quedé registrada en la invasion a Afganistin
e Irak; incluso ha sido recogida en documentales elaborados en Estados Unidos,
como Fahreinheit 9/11, de Michael Moore, donde se hace un recuento de la mala
utilizacién de la prensa para difundir imdgenes parciales o visiones distorsionadas

de la realidad®.

4. A manera de conclusién

Todo lo dicho hasta aqui confirma que estamos ante una nueva politica exterior
norteamericana; de acuerdo con esta, lo militar prima sobre lo politico y el uso
de la fuerza unilateral y preventivo, sin limite espacial y al margen del derecho
internacional, constituye la estrategia central para mantener su hegemonia y el
sistema unipolar imperante.

Fundado en un realismo descarnado, Estados Unidos entiende que si bien
esta estrategia puede merecer un inicial rechazo de gran parte de la comunidad
de Estados, asi como de la opinién publica internacional, finalmente todos
terminardn aceptando las condiciones de su nueva hegemonia, por temor o con-
veniencia, con lo cual —concluyen— la «estabilidad internacional» se encuentra
garantizada.

La realidad indica, sin embargo, que las caracteristicas de la actual politica
exterior norteamericana no solo desestabilizan el sistema juridico internacional
y debilitan el multilateralismo, sino que también resquebrajan la vigencia de los
derechos y las libertades individuales, a nivel interno e internacional, todo lo cual

abre una brecha de resentimiento y desconfianza, incluso entre sus tradicionales

72 OyeDA (2002b: 10).

80 Existe una muy amplia filmografia sobre la utilizacién de la prensa para distorsionar la verdad
de los hechos. En Caballero sin espada, de Frank Capra, por ejemplo, el senador Jefferson Smith,
hombre idealista y de principios, ve destruida su imagen por la prensa dirigida por un periodista
corrupto llamado James Taylor. Asimismo, podriamos recordar la pelicula Un dia muy particular,
de Ettore Scola (1977), que retrata el ambiente de opresidn y terror desatado en la Italia fascista por
el régimen de Mussolini contra los homosexuales, los comunistas y todos aquellos ideolégicamente
contrarios al fascismo.
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socios estratégicos. A la larga, esto puede provocar, como sucedié con otros im-
perios, el derrumbe de la propia hegemonia norteamericana®'.

Histéricamente estd comprobado que la unipolaridad tiende a poseer una vida
corta, pues el pais hegemoénico termina perdiendo el dominio exclusivo ante el
surgimiento de nuevos poderes. Asi tenemos el caso de Francia en 1660, cuando
Luis XIV subié al trono. Francia no solo era un gran poder, el mds grande y rico
del mundo, el que tenia la administracién centralizada mds eficiente, una rica
agricultura y un potencial de desarrollo industrial, sino también un poder mili-
tar considerable, con el ejército mds poderoso de Europa. Todo esto terminé en
1714, cuando emergieron nuevas potencias como Inglaterra, Austria y Rusia®’. Lo
mismo sucedié con Gran Bretana en 1860 y su posicién de dominio total en el
sistema internacional. Gran Bretafia contaba con un gran poder naval tres o cuatro
veces mds fuerte que las cuatro potencias navales que le seguian, todas juntas; era
un imperio colonial, econémica y financieramente muy fuerte, con un nivel per
cdpita de industrializacion dos veces mayor que el pais que le seguia y con 53,2%
de las manufacturas del mundo. Esta situacion durd hasta 1914, cuando Estados
Unidos y Alemania emergieron como nuevas grandes potencias®.

Creemos firmemente, por tanto, que la mejor manera en que Estados Unidos
puede prolongar al mdximo su hegemonia es retornando a los valores y principios
que histéricamente inspiraron su politica exterior, y que le permitieron afianzar
su predominio en el mundo. Un poder basado en la mera imposicién y en el
predominio militar carece de futuro.

En el mismo sentido se pronuncian la mayoria de los analistas y cientistas
politicos norteamericanos, quienes sefialan que para el mantenimiento de la
hegemonia norteamericana, la legitimidad —esto es, el respaldo voluntario de la
comunidad internacional— ha resultado fundamental hasta la fecha.

81 La cinematograffa ha recogido en mds de una oportunidad experiencias sobre cémo la pérdida

de confianza y legitimidad ha traido abajo los imperios. Es el caso de La caida del imperio romano,
de Anthony Mann (Estados Unidos). En un pasaje que se desarrolla en el Senado romano en
tiempos del emperador Cémodo, un senador se pregunta cémo muere un imperio. «Es que llega
un momento en que se pierde la fe y la confianza en ese imperio y alli, all{ empieza la caida», con-
cluye él mismo. Una idea similar nos es transmitida en La caida de los dioses, de Luchino Visconti
(Italia), que retrata un sistema politico absolutista que no se detiene ante nada, que sacrifica los
derechos y libertades con el propésito de perpetuarse en el poder. Otras peliculas, como Ran, de
Akira Kurosawa (Japén), ponen énfasis en cémo la ambicién desmedida puede terminar con el
poder que uno pretende mantener... similar a la ambicién desmedida del presidente Bush por
consolidar la hegemonia norteamericana, sin importar los limites.

82 LaynE (1995: 137-143).

8 LaynE (1995: 146-153).
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En efecto, histéricamente, la politica exterior estadounidense ha tenido como
pilar la credibilidad y la confianza. Tan solo por poner un ejemplo, recordemos
que cuando en la década de 1960 se produce el incidente de los misiles soviéticos
en Cuba y el ex secretario de Estado norteamericano Dean Acheson se entrevista
con el presidente francés Charles de Gaulle para obtener su apoyo y le ofrece
mostrarle unas fotografias que acreditaban la existencia de misiles soviéticos
armados con cabezas nucleares en Cuba, De Gaulle responde: «[...] la palabra
del Presidente me basta»®. Dificil imaginar una respuesta similar tras la mentira
sobre la existencia de armas nucleares en Irak.

Sobre la importancia de ejercer el poder con credibilidad y legitimidad, por
parte de Estados Unidos, podriamos citar diversos autores. Henry Kissinger,
por ejemplo, afirma que «La tendencia dominante en la politica exterior nor-
teamericana debe ser transformar el poder en consenso, de modo tal que el
orden internacional se base en acuerdos antes que en aceptaciones renuentes»®.
Ikenberry, por su parte, refiere lo siguiente: «El secreto de la larga y brillante ca-
rrera de Estados Unidos como lider del mundo fue su capacidad para ejercer el
poder en un marco multinacional y de alianzas, lo que hizo su poder y su agenda,
mds aceptable para los demds paises»®. Sobre lo mismo, sefiala Hoffmann que
«Un poder hegeménico interesado en prolongar su dominio debe concentrarse
especialmente en servirse de los métodos y las instituciones internacionales, pues
ganar prestigio e influencia [legitimidad] compensa, y con mucho, la pérdida en
libertad de accién»®.

Finalmente, el propio Maquiavelo en su ya mencionada obra, reconoce
que «[...] no hay fortaleza mejor que el afecto del pueblo» y afiade que «[...] el
principe debe evitar que se lo menosprecie y aborrezca, pues ello histéricamente
es causa de la caida de los imperios»®®.

Precisamente, la busqueda del consenso distinguié la hegemonia norteameri-
cana de otras hegemonias producidas a lo largo de la historia. En la antigiiedad,
el Imperio romano no se caracterizé por la bisqueda de consensos ni mostré
interés por legitimar su poder, lo cual justamente fue la causa de su caida. Lo
mismo podemos decir de Carlos V, Luis XIV y los gobernantes de Alemania
posteriores a Otto von Bismarck, quienes trataron de expandir sus dominios
imperiales e imponer un orden coercitivo. Estos érdenes cayeron cuando otros

84 BrzezinNsk1 (2004: 57).

8 Hirsu (2002: 49).

86 JKENBERRY (2002: 15-16).
87 Horrmann (2002: 79).

8 Maquiaviro (1980: 104).
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paises decidieron que no estaban dispuestos a vivir en un mundo dominado por
un Estado arrogante y coercitivo®.

La paz, la democracia, los derechos humanos y el libre mercado, ideas que
conquistaron el planeta, fueron difundidas por las diversas administraciones
norteamericanas; no existen otros principios que puedan considerarse rivales
serios y articulados para organizar el mundo. Las ideas intolerantes encarnadas
por el poder fascista y comunista fueron vencidas. El propésito de cualquier
nueva administracién estadounidense deberia ser, entonces, defender, mantener
y extender estos principios sobre la base del consenso, permitiendo consolidar la
hegemonia norteamericana basindose en su legitimidad.

Sin embargo, Bush no busca el consenso sino mds bien proclama y practica la
imposicién. Tiene una concepcién cuasi-soviética o cuasi-fascista del ejercicio del
poder y en ese sentido entiende que el poder militar es suficiente para mantener
la hegemonia norteamericana. Esto determina no solo que Estados Unidos venga
perdiendo credibilidad sino también legitimidad. Esta pérdida de legitimidad no
solo se presenta con relacién a paises histéricamente poco afines a la hegemonia
norteamericana, como es el caso de los paises isldmicos. Es cierto que el gobierno
de Bush, con relacién a estos paises, estd simplemente ratificando la desconfianza
y hasta la animadversién que ya existe contra el liderazgo norteamericano,
extendiéndose incluso al resto de occidente, al que consideran intolerante. La
desconfianza también es compartida por sus tradicionales socios de occidente,
quienes comienzan a vislumbrar a Estados Unidos como una potencia dispuesta
a actuar al margen del derecho internacional y de la comunidad internacional.
Como sefala Hirsh: «[...] mientras el mundo reciba de Bush solo érdenes mar-
ciales y no una visién en la que pueda reconocerse, se mostrard menos inclinada
a seguirlas»”. En el mismo sentido se manifiesta Medina cuando nos dice que

Cuanto mds aplique Washington una estrategia de dominacién basada en el poder
militar, m4s se acentuard la precariedad moral y politica de su hegemonia, mds
aislado se encontrard de su renovado poder y mds creard el antiamericanismo en
el mundo. De continuar la senda del unilateralismo belicista, Estados Unidos

desencadenard una dindmica que solo serd sostenible mediante la escalada de
la fuerza en el exterior y un recorte de los derechos y libertades en el interior”.

8 Horrmann (2002: 19).
%0 Hirsu (2002: 32-34).

! MEeDINA (2003: 150). La cinematografia también ha recogido ejemplos de la historia sobre la
pérdida de legitimidad del poder. Uno de los casos mds emblemdticos es £/ acorazado Potemkin,
pelicula soviética hecha en 1905 por Serguéi Eisenstein. En ella se narra la sublevacién de un grupo
de marineros de esta nave, encabezados por Grigori Vakulinchuk, frente a las costas del puerto de
Odesa, ante el abuso y la hambruna ocasionada por el régimen zarista. La prepotencia y el abuso
del poder no solo genera esta insurreccién sino también el de la poblacion de Odesa y luego el de
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Todo lo expuesto hasta aqui nos lleva a concluir que, paraddjicamente,
Estados Unidos estd perdiendo poder para ejercer «poderio» o «dominacién.
Efectivamente, si nos atenemos al concepto de poder acufiado por Max Weber,
llegaremos a la conclusién de que la legitimidad es la justificacién del poder, la
misma que consiste en el consentimiento de los ciudadanos o de los Estados de
subordinarse a un poder superior. Por el contrario, cuando el poder solo estd
justificado en la coercién y el uso de la fuerza pura, nos encontramos ante lo que
se denomina poderio o dominacién®. En este sentido, la actual administracion
norteamericana, estarfa perdiendo poder.

Duguit distingue igualmente entre «poderio material» y «poder»: el primero
reposa en la posibilidad de coaccionar a otros, mientras que el segundo se basa,
ademds, en la creencia del coaccionado de que es legitimo aceptar la coaccién.
En tal sentido, el poderio es la ley del mds fuerte, es omnipresente, ya que resulta
de la desigualdad de fuerzas. El poder aparece cuando los que obedecen creen,
al mismo tiempo, que es normal que ellos obedezcan, que esto es bueno, justo,
legitimo. Asi, el poder comprende dos elementos: la coaccién material y la creencia
de que esta coaccién estd bien fundada®. Este mismo concepto es compartido
por Burdeau” y Juan Jacobo Rouseau®.

Por tanto, de mantenerse los rasgos de la actual politica exterior norteameri-
cana, indefectiblemente, Estados Unidos ird perdiendo credibilidad y legitimidad,
y con ello el poder que tanto esfuerzo le cost6 construir.

En este contexto, es pertinente culminar este ensayo haciendo una invocacién, la
misma que el politico y orador romano Marco Tulio Cicerdn le hiciera al subversivo
Catilina en el siglo I a. C.: «;Hasta cudndo abusards, Catilina de nuestra paciencia?
¢Por cudnto tiempo atin hemos de seguir siendo juguete de tu insensatez? ;A qué
extremo ird a llegar tu temeridad sin limites? ;No han logrado, para nada, intimidarte
[...] ni el pdnico del pueblo, ni esta asistencia en masa de préceres personajes [...].
:No te percatas de lo escandalosas que resultan todas tus maquinaciones?»*.

Esperamos que, a diferencia del subversivo romano, Bush o sus sucesores
respondan positivamente a este llamamiento.

la propia guardia zarista. Aqui se refleja claramente c6mo el poder sin legitimidad tiende a permitir
la insurreccién contra quien detenta ese poder.

92 WeBER (1964).

% Brancas y Rusio Correa (1987: 168-169).

%4 BurpEau (1984).

% Rousseau (1985: 32).

% Ciceron (1963: 1). Los discursos de Cicerén fueron pronunciados contra el Patricio y subver-
sivo Lucio Sergio Catilina, cuya famosa conjura no fue sino un eslabdn en la cadena de conflictos
intestinos del dltimo siglo republicano de la Roma esclavista.
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EL TRATADO DE 1929 EN LA HISTORIA DEL PERU

Fernando Vidal Ramirez*

Con el tratado celebrado en Lima el 3 de junio de 1929 y su protocolo comple-
mentario se puso fin a la cuestién de Tacna y Arica, azarosa secuela que derivé
del Tratado de Ancén del 20 de octubre de 1883. Las cldusulas pendientes de
cumplimiento han sido también una azarosa secuela que culminé con la suscrip-
cién del acta de ejecucion suscrita el 13 de noviembre de 1999 y sus documentos
complementarios, aunque todavia queda pendiente la delimitacién de la frontera
maritima, cuya dilucidacién ha sido sometida a la Corte Internacional de La
Haya. Con este estudio del significado y la trascendencia del Tratado de 1929
me adhiero al homenaje a Fernando de Trazegnies Granda.

1. Los ANTECEDENTES MEDIATOS: EL TRATADO DE ANCON
1.1 La situacién del Pert en 1883

Después del combate de Angamos, la situacién del Pert, en su obligado enfrenta-
miento bélico con Chile, se torné sumamente dificil. En diciembre de ese mismo
afo, Piérola habia asumido la jefatura del gobierno tras producir la caida del
presidido por el general Prado. A consecuencia de la batalla de Tacna, las tropas
bolivianas desaparecieron del escenario de la guerra. Luego del holocausto de
Arica, Chile ya podia llevar la guerra con avance incontenible.

El Pert, que desde el inicio del conflicto habia buscado una solucién
pacifista, deseaba llegar, por todos los medios que permitieran el decoro y la
dignidad nacional, a la paz. Tal sentimiento alentaba también Bolivia. Y tales
fueron los motivos que impulsaron a Piérola a participar, en octubre de 1880,

*

Doctor en Derecho. Miembro de la Comisién Revisora del Cédigo Civil de 1984 y de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Cnupmi). Ex Presidente de la
Academia Peruana de Derecho. Socio del Estudio Rodriguez-Maridtegui & Vidal Abogados.
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en las conferencias de Arica, atendiendo a la mediacién de Estados Unidos de
Norteamérica. Las conferencias fracasaron, pues la posicién peruana fue la de
mantener la intangibilidad territorial, negar todo pago indemnizatorio y some-
ter la cuestién al arbitraje del presidente de Estados Unidos; mientras que la
de Chile fue la de la cesién del litoral boliviano y de Tarapacd, el pago de una
indemnizacién, la retencién de Moquegua, Tacna y Arica por tropas chilenas
hasta que se cumpliera con el pago de la indemnizacién y la exigencia de que el
Pert asumiera el compromiso de no fortificar Arica cuando le fuere devuelta, y
de convertir el puerto en exclusivamente un puerto comercial'.

Chile continué pues la guerra, bombardeando los puertos del litoral peruano e
incursionando en poblaciones de la costa norte. Después de la heroica defensa de
San Juan y Miraflores y de la ocupacién de Lima, Piérola se dirigié al interior del
pais. Desde alli, fueron infructuosos sus esfuerzos para entrar en arreglos con Chile,
cuyos personeros desconocieron su autoridad. En noviembre de 1881, estando
en Tarma, Piérola dimitid; ordend a las autoridades politicas y a los comandantes
que mantenian tropas en armas ponerse a disposicién de Caceres®.

Con la ocupacién de Lima, Chile considerd que habia llegado el momento de
entablar negociaciones para la paz y con esta finalidad propicié la formacién de un
gobierno provisorio. Pero ya se habfan formado en Lima diversas agrupaciones de
vecinos notables, por propia iniciativa y para la misma finalidad, decididas todas
a desconocer el gobierno de Piérola y designar un mandatario que pudiera llegar a
un entendimiento con el invasor. Asi, en febrero de 1881 fue designado Francisco
Garcfa Calderén para que asumiera un gobierno provisional, unipersonal, sujeto a
la Constitucién de 1860 y que debia convocar al tltimo congreso constitucional;
esto es, al que habia estado en funciones hasta 1879, quince dias después de celebrar
el armisticio. El gobierno asi designado quedé instalado en marzo del mismo afio
y tomé como sede Magdalena, utilizando la casona que habia servido de descanso
a los tltimos virreyes y que también habfan ocupado San Martin y Bolivar.

El Congreso, convocado y reunido en el distrito de Chorrillos, declarado zona
neutral®, autorizé a Garcia Calderén a negociar la paz pero sin cesidn territorial,
lo que, pese a la mediacién norteamericana, determiné el fracasé de las nego-
ciaciones y el destierro del propio Presidente, que fue llevado cautivo a Chile en
noviembre de 1881%. El gobierno provisorio lo asumié Lizardo Montero en su
condicién de vicepresidente.

! Basapre (1983, tomo VI: 217).

2 BasaDre (1983, tomo VI: 276).

> BasaDRE (1983, tomo VI: 265 y ss.).
Véase Garcia CALDERON (1949).
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Poco después de la instalacién del gobierno de Garcia Calderdn, Céceres
habia iniciado, en abril de 1881, la campafia de La Brefia. Esta actitud beligerante
llevé a Chile, en septiembre de 1882, a reabrir negociaciones con el presidente
Garcia Calderdn, ya cautivo. Utilizd para el efecto la mediacién del ministro
norteamericano en Santiago, Cornelio A. Logan, que asumié la posicién chi-
lena de una paz con cesidn territorial y una futura adquisicién de Arica y Tacna.
Estas negociaciones fracasaron frente a la firme actitud de Garcia Calderén de
no hacer una cesion territorial, lo que motivé que Logan se dirigiera a Montero,
en noviembre del mismo ano, ofreciéndole el reconocimiento de su gobierno
por Chile y negociar una paz sobre la base de la cesién definitiva de Tarapacd y
la compra de Arica y Tacna, sin resultado alguno, pues el gobierno de Montero
respaldé la actitud de Garcia Calderén.

Mientras tanto, a la resistencia de Cdceres seguian las exacciones de Chile en el
territorio peruano ocupado e incursionado por sus tropas. Frente a este estado de
cosas habia ya insurgido Iglesias, en agosto de 1882, con «el grito de Montdn». En
su proclama, Iglesias sostuvo la necesidad de terminar con el dafio y la humillacién
de la ocupacién enemiga por medios practicos, pues desde febrero de 1881 la
guerra no se hacia ya contra Chile sino contra «nuestros propios desventurados
pueblos», y por eso la situacién se reducia a escoger entre la ocupacién chilena,
con todos sus perjuicios materiales y morales, o el reconocimiento valeroso de
la derrota’.

Iglesias organizé su gobierno en Cajamarca y convocé a una Asamblea
Legislativa con representantes de la zona norte del pais, que se instalé en el mes
de diciembre de 1882. La asamblea eligié presidente a Iglesias y acordé ajustar
la paz con Chile, «[...] siempre que las condiciones impuestas por el vencedor
no sean tales que amenacen la independencia nacional ni cieguen en lo absoluto
las fuentes de su regeneracién y de su progreso» y que el tratado que se celebrase
fuera sometido para su ratificacién a un congreso constituyente, el que ademds
debia dictar una nueva constitucién y las leyes que permitieran la eleccién popular
de un nuevo presidente de la nacién®.

Con el establecimiento del gobierno de Iglesias hubo dos gobiernos en el Pert,
pues el de Montero seguia en funciones en Arequipa. El de Montero contaba
con el apoyo de Céceres, era reconocido por la mayor parte de los pueblos del
territorio nacional, mantenia la alianza con Bolivia y representaba la resistencia
a Chile. El de Iglesias ejercia su accidn en un radio estrecho, estaba desvinculado
de Bolivia y solo representaba el propésito de la paz.

> Basapre (1983, tomo VI: 315).
¢ Basapre (1983, tomo VI: 316).
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Chile habia reconocido el gobierno de Garcia Calderén y se habia visto preci-
sado a reconocer a Montero, ante el cautiverio al que habia sometido al presidente.
Fracasadas las negociaciones con el gobierno de Arequipa, Chile comenzé a apoyar
al de Cajamarca y a iniciar tratativas para la paz, al mismo tiempo que Iglesias
iba aumentando su respaldo y consiguiendo el apoyo de personajes influyentes,
como el de José Antonio de Lavalle, quien, junto con Mariano Castro Zaldivar,
suscribiria el Tratado de Ancén.

1.2 El Tratado de Ancén

El tratado de paz, denominado «de Ancén» porque su redaccién definitiva fue
convenida en ese balneario, se suscribié en Lima el 20 de octubre de 1883.
Segin relata Basadre’” antes de suscribirlo, no obstante la cesién de Tarapaci,
discutieron largamente el negociador chileno Novoa, que demandaba la venta de
Tacnay de Arica, y el negociador peruano Lavalle, que se oponia, para convenir,
por ultimo, en la celebracién del plebiscito que definiera la soberania a la que
quedarian sometidas.

El plebiscito quedé pactado en el articulo tercero, que dispuso la posesién por
Chile de las provincias de Tacna y Arica por un término de diez afos, transcurrido
el cual, mediante plebiscito, debia decidirse si quedaban definitivamente bajo la
soberania de Chile o si se reintegraban al territorio peruano, para cuyo efecto,
mediante un protocolo especial, debia establecerse la organizacién del plebiscito
y su realizacién. El protocolo plebiscitario no fue negociado con el tratado y ello

trajo graves consecuencias posteriores.

1.3 La vigencia del tratado

Como se ha indicado anteriormente, la asamblea legislativa que autorizé a celebrar
el tratado dispuso que este debia ser sometido para su ratificacion al congreso
constituyente que el presidente Iglesias se habia obligado a convocar. El plazo de
diez afios de la posesién de los territorios de Tacna y Arica, asi como el término
para llevar a efecto el plebiscito, debian contarse desde que se ratificara el tratado
y se realizara su canje.

Convocado el congreso constituyente, se instal6 el 1 de marzo de 1884, pro-
mulgé la ley aprobatoria del tratado el 11 de mismo mes y se procedié al canje
de ratificaciones el 20 de mayo de ese mismo afno. De este modo, el denominado

7 BasaDRE (1983, tomo VI: 347).
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Tratado de Ancén inicié su vigencia y comenzd también el coémputo del plazo
para el plebiscito que debia definir la situacién de Tacna y Arica.

1.4 El incumplimiento del articulo tercero del Tratado de Ancén

Como se ha recordado, por el articulo tercero del tratado quedé pactado que la
soberania definitiva sobre los territorios de Tacna y Arica debia decidirse mediante
un plebiscito al cumplirse diez afios de su ratificacion, para cuyo efecto debia
suscribirse un protocolo especial que formaria parte del tratado. Este protocolo
nunca pudo ser acordado y formalizado, lo que determiné que Chile, después
de cumplido el plazo, continuara en posesién de los territorios de Tacna y Arica,
detentdndolos.

El articulo tercero del tratado fue el que mds controversias caus6 en la época
misma de su suscripcion y de su sometimiento al Congreso Constituyente para
su ratificacién. Recibi6 el rechazo de las colectividades tacnena y ariquefia, y de
personalidades de la época como Garcia Calderén, Piérola y Cdceres.

Se generaron serias dudas respecto de las verdaderas intenciones de Chile,
como las que registra Basadre®, quien ha dejado expuesto que escritores chilenos
llegaron a afirmar que la posesién de Tacna y Arica por diez afios fue una cesion
sin el nombre. A este respecto, es importante citar a Conrado Rios Gallardo,
ministro de Relaciones Exteriores de Chile cuando se celebré el Tratado de 1929,
quien, comentando las inquietudes del negociador Novoa por no haberse concer-
tado las bases para el protocolo, atribuye al presidente de Chile y a su ministro
de Relaciones Exteriores el haber considerado que el articulo tercero ocultaba la
cesién simulada de Tacna y Arica.

Alberto Ulloa Sotomayor ha escrito que el Perd, al finalizar la guerra, quedé
no solamente vencido sino aniquilado por un largo periodo, como consecuencia
de la conquista de Tarapacd, del desastre de sus finanzas, de la prolongada y
expoliadora ocupacién militar y de la inestabilidad politica, entre otros factores,
y que en tales condiciones no podia exigir de Chile la formalizacién del proto-
colo plebiscitario, que no era absolutamente preciso, hasta las proximidades del
término de diez afios de la posesién provisional de Tacna y Arica. Hacerlo, ha
afirmado nuestro ilustre internacionalista, hubiera sido una grave imprudencia
frente a la arrogancia triunfadora de Chile y mientras se ventilaban las tercerias
de los acreedores internacionales del Pera'.

8 Basapre (1983, tomo VI: 348-349).
9 Rios GALLARDO (1959: 11 y ss.).
10 UrLoa Sotomayor (1997: 23-24).
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Chile no permanecié inactivo ante la inexistencia del protocolo. Segtin registra
Basadre, frente a la empobrecida situacién econdmica en que se hallaba el Perq,
en 1886 Chile formul6 una propuesta para entregar no solo la suma pactada en
el tratado (diez millones de pesos o de soles), sino una suma ain mayor para la
cesién de Tacna y Arica, propuesta formalizada en 1888 y reiterada en 1889 y
1890. Estas proposiciones recibieron, a su vez, el reiterado rechazo de nuestra
cancillerfa.

En 1892 el Perti planteé el inicio de negociaciones para la concertacién del
protocolo, lo que dio lugar a que Chile presentara férmulas para obviar el plebis-
cito y otras alternativas que impidieron arribar a acuerdos. El Pertl insistié en la
busqueda de férmulas viables para la solucién del diferendo y quedaron detenidas
las tratativas debido a cambios en la politica interna de Chile y a la guerra civil
desatada en el Pert por el enfrentamiento de Piérola y Céceres. De este modo,
la situacién de los territorios ocupados en virtud del Tratado de Ancén, quedé
inalterada'.

En 1894, al cumplirse el plazo de diez afios de la ratificacién del tratado y sin
haberse concertado el protocolo, el plebiscito para definir la soberania sobre los
territorios de Tacna y Arica era irrealizable y Chile continuaba detentdndolos.

2. LOS ANTECEDENTES INMEDIATOS
2.1 La lucha por el plebiscito

Los afios que siguieron al Tratado de Ancén fueron de inestabilidad politica en
el Perti, por lo que a sus protestas reiteradas replicaba Chile alegando esa inesta-
bilidad como inconveniente para la negociacion de los términos del protocolo,
manteniendo ademds la posicién de que continuarifa con la posesion hasta que un
plebiscito decidiera lo contrario, aunque llegando a sugerir alternativas de solucién
distintas, las cuales, en el fondo, estaban orientadas a continuar detentando los
territorios de Tacna y Arica.

Al instalarse en 1895 el gobierno de Piérola, que dio inicio a un largo periodo
de estabilidad politica, el Perti inicié también la busqueda de entendimientos con
Chile para viabilizar el plebiscito que decidiera la soberania sobre Tacna y Arica,
sin aceptar ningun planteamiento sustitutorio. En 1898, Billinghurst, tarapa-
queno de origen y residente en Iquique —afios mds tarde presidente del Perd—,
fue comisionado a viajar a Santiago para negociar las bases de la celebracién del

11" Basapre (1983, tomo VIII: 189).
12 BasaDrE (1983, tomo VIIIL: 189 y ss.).
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plebiscito. Se suscribié entonces el protocolo que se conoce como Billinghurst-
Latorre, que no alcanzd vigencia pues, pese a que el Congreso peruano lo aprobd,
no obtuvo la aprobacién del Congreso chileno: si bien el Senado le dio su visto
bueno, su Cdmara de Diputados lo rechazé a comienzos de 1901.

La frustracién del Protocolo Billinghurst-Latorre produjo la ruptura de
relaciones diplomiticas, la intensificacién del proceso de chilenizacién' en los
territorios de Tacna y Arica, y, como consecuencia, una azarosa etapa en las rela-
ciones bilaterales del Perti y Chile, que ha sido estudiada por algunos de nuestros
més destacados internacionalistas'.

En 1904 Chile y Bolivia firmaron el Tratado de Paz, Amistad y Comercio,
que, al fijar la demarcacién territorial comprendiendo los territorios de Arica,
Tacna y Tarata como chilenos y estipular la construccién del ferrocarril de Arica
a La Paz, motivé la protesta del Perti y su objecién a esas disposiciones alegando
la precariedad de la posesion de Chile sobre esos territorios. Del respectivo in-
tercambio de notas surgié nuevamente la posibilidad de negociar la ejecucién
de la cldusula pendiente del Tratado de Ancén, y con ella la reanudacién de las
relaciones diplomdticas.

En 1908 se formalizaron negociaciones. Chile plante el englobamiento de
la solucién a la cldusula tercera del Tratado de Ancén con una serie de diversos
convenios; paralelamente, abandonando la tesis de la cesién encubierta, planted
la divisién de los territorios en disputa. El Pert fijé su posicién en el sentido
de tener como Unica cuestién de fondo la solucién plebiscitaria para definir la
suerte de Tacna y Arica. Las tratativas no tuvieron resultado. Se produjo luego
una nueva ruptura de relaciones diplomdticas, como consecuencia del «incidente
de la corona» generado por el rechazo de la cancilleria peruana a una corona de
laureles ofrecida por el gobierno de Chile para ser colocada en la Cripta de los
Héroes construida en el Cementerio General de Lima®.

En 1909 Chile propuso que el plebiscito se realizara tanto con la concurrencia
de los oriundos de Tacna y Arica como con la de los residentes; esto porque, en
aplicacién de la politica de chilenizacién y a propésito de la construccién del
ferrocarril de Arica a la Paz, habia radicado y seguia radicando alli un creciente
nimero de nacionales chilenos. El Pert hizo una contrapropuesta para limitar la
participacién de los residentes a solo los que pudieran acreditar esta condicién
hasta 1907. Las tratativas fracasaron y coincidieron con la promulgacién, por el
Congreso de Chile, de la Ley de Colonizacién para Tacna, que autorizaba a su

13 Véase BasaprE (1981), Paracios RopRrIGUEZ (1974) y MORALES Arias (1991).
14 Véase BELAUNDE (1919), MatrTUA (1919) y ULLoa Soromayor (1997)
15 Véase BasaDre (1983, tomo VIII: 283 y ss.) y ULLoa SoToMayor (1997).
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poder Ejecutivo a invertir considerables recursos en la zona. A su vez, esto coinci-
dié con la agudizacién de la violencia del proceso de chilenizacién, que trasunté
en atentados contra los periédicos peruanos, la prohibicién del funcionamiento
de escuelas peruanas, la clausura de las iglesias y la expulsion de los sacerdotes
peruanos —entre ellos, Juan Gualberto Guevara, anos mds tarde arzobispo de
Lima y cardenal del Perd—, todo lo cual llevé al Perd, a comienzos de 1910, a
una nueva ruptura de relaciones diplomdticas.

Segin registra Basadre, en 1910 se produjeron las mediaciones oficiosas del
Canciller brasilefio Rio Branco y del enviado chileno Alfonso, en las que se habria
aceptado la cesién definitiva de Arica, aunque en el entorno del conflicto en ese
momento existente con el Ecuador™.

En 1912, siendo Billinghurst presidente, hizo llegar a la cancilleria chilena
una propuesta que modificaba sustancialmente la posicién hasta entonces sos-
tenida por el Perd. Las bases propuestas fueron, entre otras, la postergacion del
plebiscito hasta 1931 y el derecho de votar de los nativos y de los residentes con
antigliedad de cinco anos. Chile plante la reduccién de la residencia a un afio.
Las tratativas condujeron a un acuerdo de aplazamiento del plebiscito hasta 1933
y la reduccién a tres afnos de la residencia. El Congreso peruano no aprobé el
resultado de estas negociaciones.

A lo largo de los anos de conflicto por los territorios de Tacna y Arica no se
habia motivado una participacién directa de Estados Unidos, ni de ningtin otro
Estado americano, para coadyuvar a su solucién. Por eso, en 1917, cuando la
comunidad internacional conocié los principios y fundamentos expuestos por
el presidente Wilson ante el Congreso de su pais, justificando la participacién
de Estados Unidos en la guerra europea, el Perd se sintié moralmente apoyado y
se adhirié a la doctrina wilsoniana, particularmente en cuanto proclamaba que
ningtn pueblo podia ser sometido a la soberania bajo la cual no queria vivir.

La posicién asumida por el gobierno peruano y los brotes de alzamiento en las
provincias cautivas trajeron como consecuencia la intensificacion de la politica de
chilenizacién y represalia a las familias peruanas residentes. En 1918 estos hechos
produjeron la ruptura de las relaciones consulares, que complementé aquella de
las relaciones diplomaticas.

Esta situacién de las relaciones bilaterales y los ideales que inspiraba la doctrina
Wilson hicieron que el Pertt modificara su posicién respecto de la necesidad del
protocolo para viabilizar el plebiscito, y que, por el contrario, orientara su politica
hacia un intento de revisién del Tratado de Ancén.

16 Véase Basapre (1983, tomo IX: 299-300).
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2.2 El intento revisionista del Tratado de Ancén

Segtin relata Basadre'’, el gobierno de José Pardo se incliné desde enero de 1918
a la idea de rechazar el Tratado de Ancén, lo cual implicaba la reivindicacién de
Tarapacd, a través de la Sociedad de Naciones. Pardo acredité una delegacién a la
conferencia de Versalles, que en junio de 1919 dio lugar al tratado que sirvi6 de
origen a la Liga de las Naciones. Para entonces, el gobierno de Pardo llegaba a su
fin. Augusto B. Leguia habia ganado las elecciones y, sin esperar la transmision
del mando, dio el golpe de Estado del 4 de julio de 1919. En diciembre de ese
mismo afo, la Asamblea Nacional declaré la caducidad del tratado por incum-
plimiento de la cldusula tercera'®.

En noviembre de 1920 el Pert planteé la demanda reivindicatoria de los
territorios detentados por Chile, incluido el de Tarapacd, para retirarla en di-
ciembre del mismo ano. Alberto Ulloa Sotomayor sostiene que fue presentada,
sin autorizacion del gobierno, como un acto propio de don Mariano H. Cornejo,
ministro del Pert en Francia®.

La demanda del Perti ante la Liga de las Naciones no tuvo resultado alguno,
como ocurrié con la de Bolivia para la revisién del tratado de 1904, pues, como
comenta Ulloa Sotomayor, no hubiera sido posible la revisién y modificacién de
los tratados por la Asamblea, que se consideraba incompetente ya que, siendo un
tratado bilateral, su revisién correspondia solo a los Estados contratantes™.

Sin embargo, la larga lucha en que estaba empenado el Perti llamé la atencién
de Estados Unidos, y asi apareci6 el arbitraje como férmula de solucién.

2.3 El arbitraje

En enero de 1922 el gobierno de Estados Unidos invité a los del Pert y de Chile
para que nombraran representantes que concurrieran a Washington para discutir
las diferencias que provenian del incumplimiento del articulo tercero del Tratado
de Ancén, lo que ocurrié en mayo del mismo afio. El Pert abandonaba asi su tesis
de la caducidad del tratado; y Chile, su politica de rechazar el arbitraje.
Fracasado todo intento de entendimiento directo, las representaciones del
Perti y de Chile suscribieron, con fecha 21 de julio de 1922, un protocolo de
arbitraje y un acta complementaria, precisando las divergencias que sometian al
laudo del presidente de Estados Unidos. Lo fundamental era que se pronunciara

N

Basapre (1983, tomo IX: 156 y ss.).
8 Basapre (1983, tomo IX: 284).

9 UrLoa SoToMaYoR (1997: 31-32).
20 Urroa Sotomayor (1997: 31-32)
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«en la circunstancias actuales» sobre la procedencia o no del plebiscito. Si el
laudo declaraba la procedencia del plebiscito, debia establecer las condiciones
para su realizacidn; si lo declaraba improcedente, se debia abrir una nueva etapa
de negociaciones directas.

Ellaudo del presidente Calvin Cooligde fue emitido el 4 de marzo de 1925.
El presidente de Estados Unidos se pronuncié por la procedencia del plebiscito
y ordend a Chile la inmediata devolucién de la provincia de Tarata, por haberla
ocupado sin que formara parte de la de Tacna. Dispuesta la conformacién de la
comisi6n plebiscitaria, el presidente Cooligde le otorgé su representacién al general
John J. Pershing, a quien sucederia mds tarde el general William Lassiter.

2.4 La frustracién del plebiscito

La comisién plebiscitaria se instal6 en Arica en agosto de 1925, presidida por
el general Pershing, y dio por concluidas sus funciones el 14 de junio de 1926,
luego de que el general Lassiter declarara la impracticabilidad del plebiscito ante
los atropellos de que habian sido victimas los nacionales peruanos.

La frustracién del plebiscito por el que habia luchado largamente el Pera
hace sentenciosa la critica de Alberto Ulloa Sotomayor al laudo del presidente
Cooligde, en cuanto que no habia visto en el arbitraje una cuestién de Derecho,
sino tan solo una de hecho; esto es, si el plebiscito podia o no realizarse, cuando
lo que debid ver era si debia o no realizarse®’.

2.5 El retorno de las negociaciones

Al fracasar definitivamente toda posibilidad de consulta plebiscitaria, no quedaba
otra alternativa que retornar a las negociaciones, para cuya finalidad habia quedado
comprometido el auspicio del gobierno de Washington, y para cuyo efecto, en 1928,
Perti y Chile restablecieron relaciones diplomdticas. En el Perti seguia gobernando
Leguia y en Chile habia asumido el gobierno el general Ibdfiez del Campo, quien
nombré como su canciller a don Conrado Rios Gallardo y como embajador en
Lima a don Emiliano Figueroa Larrain, con instrucciones precisas para que las
negociaciones se realizaran en Lima directamente con el presidente Leguia.

En octubre de 1928 se iniciaron las negociaciones conducidas por el propio
presidente Leguia con el plenipotenciario chileno. Segtin ha registrado Basadre,
Leguia propuso la entrega al Perti de la totalidad del territorio en litigio; o la

21 ULLoa Sotomayor (1997: 36).
22 Véase YEPES (1993).
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entrega del morro, del puerto y de la ciudad de Arica; o la formacién de un pro-
tectorado administrado por el Perd, Chile y Estados Unidos; o la neutralizacion
de la provincia de Arica bajo mandato de Venezuela o Uruguay; o la division por
partes iguales de la ciudad y de la bahia de Arica. Ninguna de las propuestas fue
aceptada, y para evitar la ruptura de las negociaciones el gobierno de Estados
Unidos alenté la férmula de la division territorial®.

Ante la hipétesis de la partija, que determinaba para Tacna la pérdida de su
puerto natural, el debate gir6 sobre la construccién por Chile de un puerto para
el Perd. Ernesto Yepes, quien ha realizado una paciente investigacién en el archivo
del Departamento de Estado de Estados Unidos, haciendo un relato pormeno-
rizado de las negociaciones, expone que se iniciaron con el planteamiento de
Leguia para la devolucién de Arica y Tacna, del que resultaron los planteamientos
senalados por Basadre, hasta llegar a la férmula de la partija, que supondria la
construccién de un puerto para el Perd*. Relata Yepes que Leguia, frente a esta
situacién, gestiond y obtuvo que una comision de ingenieros encabezada por
Ralph Cady —a la sazén, encargado de la construccién de obras portuarias por el
gobierno del presidente Leguia— hiciera un examen de la costa de Tacna y Arica.
Esta comisién concluyé escogiendo la desembocadura del rio San José, a muy
corta distancia de la bahia de Arica, lugar no aceptado por Chile, que propuso,
en el curso de las negociaciones, primero un lugar en las cercanias del rio Llutay
luego otros llamados Escritos y La Yarada. Estos lugares no obtuvieron la plena
conformidad de la comisién Cady y por ello no fueron aceptados por Leguia.
Finalmente se llegé a la férmula de la construccién de un muelle, oficinas para
la agencia aduanera y una nueva estacion para el ferrocarril a Tacna dentro del
mismo puerto de Arica. Seglin Basadre, Leguia propuso que el acuerdo fuera
sometido al presidente de Estados Unidos, Herbert Hoover®.

El presidente Hoover, «[...] no en calidad de 4rbitro, sino en ejercicio de
buenos oficios»*, propuso a los gobiernos del Pert y de Chile, via notas dirigidas
a las respectivas cancillerfas con fecha 15 de mayo de 1929, la divisién de Tacna
para el Perti y Arica para Chile; y entre otras estipulaciones, que el gobierno de
Chile concediera al del Perd, dentro de los 1.575 metros de la bahia de Arica, un
malecdn, un edificio para su aduana y una estacién para el ferrocarril de Arica a
Tacna, donde el Perti gozara de independencia dentro del mas amplio puerto libre;
que el gobierno de Chile mantuviera en el departamento de Arica la concesién

N
>

Basabpre (1983, tomo IX: 331 y ss.).
4 Yepes (1993: 29 y ss.).

> BasaDRrE (1983, tomo IX: 332).

26 Basapre (1983, tomo IX: 332).

[N

)

225



HoMEeNAJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

otorgada por el gobierno del Pert a la Empresa del Ferrocarril de Arica a Tacna
en el ano 1852; que ambos gobiernos respetaran los derechos privados legalmente
adquiridos en los territorios que pasaran a quedar bajo sus respectivas soberanfas;
y, que para consolidar sus relaciones de amistad, acordaran erigir en el morro de
Arica un monumento. Ambos gobiernos aceptaron las bases propuestas por el

presidente de Estados Unidos.

3. EL TraTADO DE 1929 Y SU PROTOCOLO COMPLEMENTARIO

El 3 de junio de 1929, el ministro de Relaciones Exteriores del Perti, don Pedro
José Rada y Gamio, y el plenipotenciario chileno, don Emiliano Figueroa Larrain,
suscribieron el tratado y su protocolo complementario.

El propio presidente Leguia concurri6 al Congreso, reunido en sesion secreta
del 26 de junio de 1929, a solicitar su aprobacién. El ministro de Relaciones
Exteriores, Rada y Gamio, procedié luego a explicar el tratado durante las sesiones
del mismo dia 26 y los subsiguientes. El debate se inicié el 28 y continud el 1y
el 2 de julio; este tltimo dia, en virtud del dictamen de la comisién diplomdtica,
se aprobé el tratado y su protocolo complementario. Con la aprobacién del
Congreso chileno, se procedié al canje de ratificaciones en Santiago, el 28 de
julio del mismo afo 1929. De este modo, cumplidas las formalidades de estilo,
el tratado y su protocolo complementario iniciaron su vigencia.

El tratado declar6 que quedaba definitivamente resuelta la controversia
originada por el articulo tercero del Tratado de Paz, Amistad y Limites del 20
de octubre de 1883, «tinica dificultad pendiente entre los gobiernos signatarios»
(articulo 1). Entre otras disposiciones, dejé establecido que el territorio de Tacna
y Arica se dividia en dos partes, correspondiendo Tacna al Perti y Arica a Chile,
precisindose la linea de la frontera, que en adelante se denominaria Linea de la
Concordia, cediendo Chile a perpetuidad, a favor del Pert, todos los derechos
sobre los canales del Uchusuma y del Mauri, sin perjuicio de la soberania que le
corresponderia ejercer sobre la parte de dichos acueductos que quedaban en terri-
torio chileno, respecto de los cuales Chile constituyé «[...] el mds amplio derecho
de servidumbre a perpetuidad a favor del Perti», comprendiendo tal servidumbre
el derecho de ampliar los canales, modificar el curso de estos y recoger todas las
aguas captables en su trayecto por el territorio chileno (articulo 2); que «[...] para
el servicio del Pert» el gobierno de Chile debia construir a su costo, dentro de
los 1.575 metros de la bahfa de Arica, un malecén de atraque, un edificio para
la agencia aduanera peruana y una estacién terminal para el ferrocarril a Tacna,
«[...] establecimientos y zonas donde el comercio de trdnsito del Perti gozard de la
independencia propia del mds amplio puerto libre» (articulo 5); que el gobierno
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de Chile debia entregar al del Pert seis millones de délares y, ademds, sin costo
alguno, todas las obras publicas ya ejecutadas o en construccion, asi como los
bienes raices de propiedad fiscal ubicados en los territorios que quedaban bajo
la soberania peruana (articulo 6); que los gobiernos del Perti y de Chile debian
respetar los derechos privados legalmente adquiridos en los territorios que que-
daban bajo sus respectivas soberanias, «entre los que figura la concesion otorgada
por el gobierno del Pert a la empresa del Ferrocarril de Arica a Tacna en mil
ochocientos cincuentidds, conforme a la cual, al término del contrato, pasard a
ser propiedad del Perti» y que «[...] sin perjuicio de la soberania que le corres-
ponde ejercer, Chile constituye a perpetuidad en la parte que la linea atraviesa su
territorio el derecho mds amplio de servidumbre en favor del Perti» (articulo 7);
que debian celebrar un convenio de policia fronteriza para la seguridad puablica
de los respectivos territorios (articulo 9); que los gobiernos del Perti y Chile, para
conmemorar la consolidacién de sus relaciones de amistad, erigirian en el morro
de Arica un monumento simbdlico (articulo 11); y que para el caso de que los
gobiernos del Perti y Chile no estuvieren de acuerdo en la interpretacién que
dieran a cada una de las disposiciones del tratado, la controversia seria decidida
por el presidente de Estados Unidos (articulo 12).

El protocolo complementario dispuso que los gobiernos del Perti y Chile no
podrian, sin previo acuerdo entre ellos, ceder a una tercera potencia la totalidad
o parte de los territorios que, de conformidad con el tratado, quedaban bajo
sus respectivas soberanias; tampoco, sin ese requisito, construir en ellos nuevas
lineas férreas internacionales (articulo 1). Igualmente, que «[...] las facilidades
de puerto que el tratado, en su articulo quinto, acuerda al Perd, consistirdn en el
mds absoluto libre trdnsito de personas, mercaderias y armamentos al territorio
peruano, y desde este al territorio chileno» y que las operaciones de embarque y
desembarque debian efectuarse, mientras se construyan las obras indicadas en el
articulo quinto del tratado, por el recinto del muelle del Ferrocarril de Arica a
La Paz, reservado al servicio del Ferrocarril de Arica a Tacna (articulo 2); y, que
el morro de Arica debia ser desartillado y que el monumento convenido por el
articulo 11 del tratado debia ser construido por Chile, a su costo (articulo 3).

En las actas de las sesiones secretas en las que se expuso, se debatid y se aprobé
el Tratado de 1929 solo se transcribié el discurso del presidente Legufa:

Durante las tres veces que he ejercido el gobierno, encontré idéntica situacidn;
un tratado de paz no cumplido; Tarata, Tacna y Arica cautivas; y dos pueblos, el
Perti y Chile, cada vez mds separados y con la aparente resolucién de mantener
y recuperar por la fuerza lo que la guerra dio o hizo perder. El tratado sobre el

que vais a resolver pone término a esa situacion, es decir, reconcilia a dos pueblos
enemigos hasta ayer; liberta Tarata y Tacna; estatuye una soberania definitiva
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para Arica y archiva para siempre en los dominios de la Historia el Tratado de
Ancén, cuyas penosas derivaciones fueron para nosotros y para toda la América
mis perjudiciales, tal vez, que la guerra misma. Las estipulaciones mds sobre-
salientes del tratado consisten en la devolucién de Tacna al Perd, con sus obras
publicas y los bienes raices de propiedad fiscal valorizados en 36 millones de
pesos chilenos; en la retencién de Arica por Chile, conservando el Pert, en el
territorio de esa provincia, un drea suficiente para establecer un muelle y male-
c6n de atraque, un edificio para su Aduana y una estacién para su Ferrocarril,
obras valorizadas en 30 millones de pesos chilenos, que el gobierno de Chile se
compromete a construir por su cuenta. [...] Por tltimo, al lado de las garantias
que protegen los derechos privados, legalmente adquiridos, en Tacna y Arica,
figura una cldusula en virtud de la cual, en la cumbre del morro histérico, se
levantard un monumento que conmemore esta gran obra de reconciliacién y
de paz. [...] Este tratado, sefiores representantes, es una solucién que podemos
oponer con ventaja a las vacilaciones enfermizas, a los aplazamientos sistemdticos,
a las capitulaciones culpables que caracterizaron nuestra politica tradicional. En
el camino de las soluciones, nadie que yo sepa, a excepcién del seior De Piérola,
tuvo el coraje patridtico de buscarlas. Todos tenian el empeno de aplazar y el
aplazamiento, ese fatidico statu quo, aplicado a nuestro pleito con Chile, ha
significado, en mds de cuarenta afios de nuestra vida, una insensatez semejante
a la que comete el médico cuando retarda la operacién de un enfermo grave sin
advertir que las energfas de este se agotan y la vida se acaba [...].

El Tratado de 1929 y su protocolo complementario produjeron hondas reper-
cusiones, de diversa indole, tanto en el Pertt como en Chile. En Chile, uno de
sus mds connotados internacionalistas, Ernesto Barros Jarpa, llegd a opinar que
era un desastre para Chile, en un articulo publicado en £/ Diario Ilustrado, de
Santiago, que reprodujo la revista Mundial en su nimero 572, del 4 de septiem-
bre de 1931%.

En el Perti hubo desilusién por la pérdida definitiva de Arica, jabilo por la
recuperacién de Tacna y consenso en cuanto a que habia sido la tnica solucién
posible.

Jorge Basadre, el més calificado historiador de la republica, escribe que des-
pués de 1926 o en los anos siguientes el gobierno de Chile bien pudo no hacer
nada, y que esa politica habria estado de acuerdo con la tesis de su presidente
Ramén Barros Luco, para quien el problema no existia para Chile sino para el
Perd, que no tenia ni a Tacna ni a Arica; pero que ni el presidente Carlos Ibdfiez
del Campo ni su canciller Conrado Rios Gallardo escogieron esa politica sino
que, por el contrario, buscaron, con previsién y valor moral, la rehabilitacién de
Chile; y con la férmula transaccional, la amistad peruano-chilena®.

%7 Coleccién de archivo del doctor Andrés Aramburi Menchaca.
28 BasaDRrE (1983, tomo IX: 333-334).

228



FERNANDO VIDAL RAMIREZ

Basadre critica a Leguia por no haber exigido al presidente de Estados Unidos
un pronunciamiento luego de que el general Lassiter declarara impracticable
el plebiscito, y por haber mostrado pasividad en el curso de las negociaciones.
Pero, por otro lado, afirma que nada ganaba el Pert si continuaba el estado de
cosas existente, pues el paso inexorable de los afios podia marchitar sus derechos;
en Tacna las nuevas generaciones eran mucho mds chilenas que las anteriores y
tan humano fenémeno podia acentuarse, lo que decidié a Leguia, con buena fe
y coraje, a aceptar una solucidn realista y convenir en el tinico acuerdo posible
con el vencedor de la guerra de 1879. ;Hubiera podido Leguia —se pregunta
nuestro historiador— obtener la neutralizacién de Arica o un puerto en esa bahia
o en su inmediata cercanfa si insistia porfiadamente y se encasillaba en actitudes
de una determinada etapa de las negociaciones? ;Qué hubiera pasado si se inte-
rrumpian, sin llegar a un acuerdo, las conferencias con Figueroa Larrain? ;Podia
haber habido un canciller chileno que otorgara mds de lo que estaba dispuesto a
conceder Rios Gallardo...? He aqui —se responde Basadre— preguntas dificiles
de contestar con certeza. Basadre, mds que criticar el Tratado de 1929, reprueba
que no se lo dotase de medidas preventivas o previsoras permanentes, ante una
politica unilateral para el desarrollo del puerto que permanecié chileno y que
podia ser lesiva para la ciudad que volvié a ser peruana —y que a él se hallaba tan
ligada—. Esto ahondé una separacién artificial en pugna con la geografia y con
la historia, afirma, al tiempo que comprueba que en 1929 no fueron liquidados,
como debieran, los problemas relacionados con las fronteras entre los dos paises.
Posteriormente hizo una critica mds severa®.

Raul Porras Barrenechea, quien presté especial atencién a la historia de los
limites del Perti desde que trabajé en el archivo de la cancilleria, senala que la
solucién no era seguramente la ideal, la de la justicia pura a la que el Perti tenia
derecho, sobre todo después de la mocidn Lassiter, y que mds bien representaba
la realidad frente a la utopia de las reivindicaciones totales o la triste politica de
los aplazamientos®.

Alberto Ulloa Sotomayor, nuestro insigne internacionalista, lo califica como
un arreglo valeroso, necesario, ttil y conveniente. Valeroso —escribe—, porque
al pactar la divisién del territorio disputado revivié una férmula que si bien se
habia jugado en las negociaciones anteriores habia sido rechazada por el Pert, por
lo que constituia sin duda un desencanto para la aspiracién nacional de recuperar
provincias que, por titulos histéricos, juridicos y morales, pertenecfan indiscutible-
mente a la nacién peruana, aspiracién en la que esta habia puesto su sensibilidad

2 BasaDRE (1981: 412y ss.).
30 Porras BARRENECHEA (1930: 94-95).

229



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

patri6tica y su fe en la preponderancia de la justicia. Necesario —contintia Ulloa
Sotomayor—, porque cerca de medio siglo habfa afirmado en el Pert la tenacidad
para mantener su derecho, la fecunda habilidad de nuestra diplomacia para sostener
un debate en condiciones de inferioridad real y politica, y la posibilidad de realizar
la unién espiritual de todos los peruanos en un grande y vibrante anhelo patriético,
pero sin que ninguna de esas condiciones hubiera podido remediar la impotencia
efectiva del Perti para recuperar Tacna y Arica: cuando pareciamos cercanos a un
reconocimiento de nuestro derecho, un camino para llegar a él o una definicién
doctrinaria en que apoyarnos, como en el Protocolo Billinghurst-Latorre, en las
Conferencias Panamericanas, en la Paz Mundial de 1919, y en el proceso plebis-
citario de 1925, la fuerza de Chile, contra la cual no se podia tener la ingenua
ilusién de que se iba a alcanzar la fuerza de terceros, frustraba todas las esperanzas,
mientras continuaba poseyendo no solo los territorios disputados sino hostilizando
en ellos la vida de los peruanos. Fue, finalmente, un arreglo til y conveniente para
la politica internacional del Pertt —prosigue nuestro internacionalista—, porque
el pais no podia seguir indefinidamente con las preocupaciones internacionales y
las necesidades materiales que le imponia el debate con Chile, pues la diplomacia
chilena, aun cuando no hubiera tenido ningtin éxito decisivo y solamente hu-
biera promovido o fomentado contrariedades transitorias, hostilizaba al Perti en
Colombia, en el Ecuador y en Bolivia, habilitando militarmente a los gobiernos
interesados o fomentando la desconfianza y la resistencia frente al Perd. Desde el
punto de vista territorial —concluye Ulloa Sotomayor—, el Tratado de 1929 salvaba
Tacna para el Perti. Tacna era, después de la chilenizacién, la mds peruana de las dos
provincias; y su comunicacién maritima quedaba asegurada con el establecimiento
del régimen de servidumbre para el ferrocarril y para el puerto®.

La solucién aportada por el Tratado de 1929 y su protocolo complementario
fue, pues, aceptada por el pais, en la época inmediata a su celebracién y con el
paso de los afos. Asi lo confirma el consenso de opinién favorable de quienes se
han dedicado al estudio de esta etapa de nuestra historia, como Alberto Wagner de
Reyna® y Radl Palacios Rodriguez*?, Juan Miguel Bikula** y Ernesto Yepes®.

Békula lo califica como una opcién de paz. Considera que para el Pert esa
opcién significd creer que la amistad era posible, entendida en términos de
lealtad, dignidad y entereza, y que para Chile la opcidn era similar; pero que,

31 UrLoa Sotomayor (1997: 37 y ss.).

32 WAaGNER DE REvNa (1961: 139 y ss.).
33 Paracios RoDRIGUEZ (1974: 289).
3 Bixura (1993: 8 y ss).

% Yepgs (1993: 134).
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ademds, debia poner fin al hostigamiento paralelo que ejercia en otras capitales y
a la desconfianza que suscitaban los actos del Pert. Esta opcidn de paz significé
también —en la opinién de Bdkula— un alivio en los gastos de defensa; y que la
renuncia que el Pert hacia de sus expectativas sobre Arica quedara condicionada
a la creacién de un statu quo original, complicado pero permanente, en el que el
sustrato estaba dado por el sentido de unidad dividida asignado a las provincias
de Tacna y Arica.

Yepes, que con su estudio sobre la manera como se negocié el Tratado de
1929 plantea un aleccionador «para que no se repita», concluye en que no quiere
que las pdginas que ha escrito sean leidas como un alegato contra Chile, o como
un llamado a los tambores avivando heridas que, cree, han cicatrizado o deben
cicatrizar.
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PLAZO PARA LAUDAR, SU PROTOCOLIZACION Y REGISTRO
Y LAUDO POR ACUERDO DE LAS PARTES

Fernando Cantuarias Salaverry*

Me siento muy halagado por la oportunidad que me brinda el comité editor
de participar en este justo homenaje a uno de los grandes juristas peruanos, el
doctor Fernando de Trazegnies Granda. Desde que lo conoci, hace ya casi tres
décadas, el doctor de Trazegnies ha sido una de las personas que, obviamente
sin saberlo, ha inspirado mi quehacer profesional. Valgan pues estas lineas
acerca de uno de los tantos temas en los que destaca este ilustre colega, como
es el arbitraje, para rendirle mi mds sincero homenaje por una vida plena y
fructifera, que tanto ha influido e influird en aquellos que hemos tenido la
suerte de conocerlo.

1. PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO ARBITRAL Y SU NOTIFICACION
A LAS PARTES

La mayor parte de las legislaciones arbitrales latinoamericanas, si no todas, reco-
nocen la facultad de las partes para acordar, ya sea directamente o por remision
al reglamento de alguna institucién arbitral, el plazo dentro del cual los 4rbitros

* Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC).
En el ano 2006 fue reconocido por la prestigiosa revista Latinlawyer como uno de los 34 prin-
cipales drbitros de América Latina. Ademds, la reputada revista Whos Who Legal — Commercial
Arbitration 2007 y Commercial Arbitration 2008— lo considera entre los 450 expertos lideres
en este campo, en sesenta jurisdicciones. Es autor de Arbitraje comercial y de las inversiones
(CanTUARIAS 2007).
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deberdn emitir el laudo arbitral final'. A falta de acuerdo, la gran mayoria de estas
legislaciones establecen un plazo supletorio®.

El tema del plazo dentro del cual los 4rbitros deberdn adoptar el laudo arbitral
final es de suma importancia, ya que la emision de un laudo arbitral tardio puede
generar la anulacién del mismo® e inclusive el restablecimiento de la competencia
del poder judicial®.

El primer problema que observamos es que cuando las partes celebran un
contrato, la gran mayoria de las veces ninguna de ellas sabe ni tiene cémo saber,
al momento en que pacta un arbitraje, cudl serd la complejidad que podrd tener
un potencial y negado conflicto arbitral, cudntas pretensiones podrdn ser some-

tidas al mismo tiempo a un tribunal arbitral, qué tan compleja podrd ser la etapa

' Panamd (articulo 25), Honduras (articulo 58), El Salvador (articulo 49), Uruguay (articulo

496[1]), Brasil (articulo 23), Venezuela (articulo 22), Ecuador (articulo 25), Bolivia (articulo
55[1I]) y Perti (articulo 53). Las legislaciones arbitrales de Chile, Paraguay, Guatemala y México
no establecen regla alguna al respecto. Sin embargo, como varias de ellas son depositarias de la Ley
Modelo de UNCITRAL, se asume que las partes pueden establecer libremente el plazo para laudar.
Espana (articulo 37-2) también reconoce esta facultad de las partes. SPINiLLO y VOGELIUS (2002:
42): «Parties are free to set the time limit within the arbitral award must be renderedy.

2 Panamd (articulo 25) establece que a falta de acuerdo el laudo deberd emitirse en un plazo
méximo de seis meses, contado a partir de la aceptacién del dltimo 4rbitro; Honduras (articulo
58) sigue la misma regla, pero otorga un plazo de cinco meses; El Salvador (articulo 49) hace lo
mismo, pero el plazo mdximo es de tres meses; Uruguay (articulo 496[1]) dispone que el laudo
deberd dictarse dentro de los noventa dfas hébiles contados desde la primera actuacién arbitral;
Brasil (articulo 23) estipula un plazo de seis meses desde la instalacién del arbitraje; Venezuela
(articulo 22) establece un plazo de seis meses, contado desde la constitucién del tribunal arbitral;
Ecuador (articulo 25) establece que el plazo serd de 150 dias contados desde la audiencia de
sustanciacién; y Bolivia (articulo 55[I]) estipula un plazo de 180 dias desde la tltima aceptacién
de los drbitros. Las legislaciones arbitrales de Chile, Paraguay, Guatemala, Costa Rica y Pert no
identifican un plazo legal para la emisién del laudo arbitral. Espana (articulo 37-2) establece un
plazo de seis meses que se inicia una vez vencido el plazo para contestar la demanda. SpiNiLLO y
VoGeLius (2002: 42): «In the absence of this agreement the time limit will be set by the state court
(CP Article 755). In the case of an amiable compositeur, the time limit is three months from the date

of the appointment (CP Article 770)».

3 Articulo 63(1,g) dela Ley de Arbitraje peruana de 2008: «El laudo solo podr ser anulado cuando

la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe: [...] g) Que la controversia ha sido decidida fuera
del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el
tribunal arbitral».

4 Articulo 65 (1,f) de la Ley de Arbitraje peruana de 2008: «Anulado el laudo, se procederd de la
siguiente manera: [...] ) Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso g del numeral 1 del
articulo 63, puede iniciarse un nuevo arbitraje, salvo que las partes acuerden componer un nuevo
tribunal arbitral para que sobre la base de las actuaciones resuelva la controversia o, tratdndose de
arbitraje nacional, dentro de los quince (15) dias siguientes de notificada la resolucién que anula el
laudo, decidan por acuerdo, que la Corte Superior que conocié del recurso de anulacidn resuelva
en Unica instancia sobre el fondo de la controversia».
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probatoria, si se requerird llamar a muchos testigos, si habrd que desarrollar y
actuar peritajes o inspecciones oculares, etcétera.

Sin embargo, aun cuando existe pleno desconocimiento, es comidn encontrar
en convenios arbitrales pactos acerca del plazo que tendrd un hipotético tribunal
arbitral para resolver una también hipotética y desconocida controversia.

¢Cudl es la consecuencia de esto? Pues la existencia de cldusulas arbitrales
patoldgicas que generan gravisimos danos al arbitraje y que son un «caramelo»
para la parte que, enfrentada a un conflicto, no desea acceder al arbitraje, y que
simplemente utilizard en su favor el plazo por lo general corto, apelando a acciones
procesales que demoren o entorpezcan el proceso arbitral, con la tnica finalidad
de que el plazo «pactado» a ciegas llegue a su vencimiento y, de esa manera, se
genere una potencial causal de anulacién del laudo arbitral.

En este sentido, si bien, como hemos visto, casi sin excepcién las legislaciones
arbitrales reconocen en las partes la facultad para establecer el plazo dentro del
cual los drbitros deberdn resolver una controversia, lo cierto es que no resulta
recomendable que ellos ejerciten ese poder de manera anticipada (al momento
de pactar el convenio arbitral), simplemente porque carecen de informacién
suficiente para hacerlo de manera eficaz’.

Sin embargo, al mismo tiempo, si especialmente en arbitrajes ad hoc las partes
no ¢jercitan esta facultad al momento de pactar el arbitraje, existe el riesgo de que
una vez iniciado el procedimiento arbitral, la parte a la que no le interesa acce-
der al arbitraje se niegue a pactar un plazo prudencial para la emisién del laudo
arbitral, obligando en ese caso a la aplicacién de las disposiciones supletorias de
la ley de arbitraje del lugar donde arbitran.

Este plazo supletorio es muchas veces peor que el que asumimos que las par-
tes pactarfan, por cuanto muchos legisladores, simplemente, sin conocimiento
alguno, pretenden, por ejemplo, que un caso arbitral, cualquiera sea su cuantia,
ndimero de pretensiones, complejidad juridica, de hecho y probatoria, etcétera,
sea resuelto en sede arbitral dentro de los tres a seis meses de constituido® o de
instalado un tribunal arbitral’.

> Es mis, no entendemos por qué inclusive en arbitrajes administrados por centros de arbitraje

que tienen normas reglamentarias acerca de la forma de establecer el plazo para laudar, igual al-
gunas partes pactan un plazo arbitrario que lo Gnico que hace es poner en riesgo la eficacia de su
arbitraje.

6 Véase supra, cita 2. Es el caso de las legislaciones arbitrales de Panamd, Honduras, El Salvador,
Venezuela y Bolivia.

7 Véase supra, cita 2. Nos referimos a las legislaciones arbitrales de Uruguay y Brasil.
g guay'y
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Es cierto que todas estas legislaciones establecen la posibilidad de ampliar el
plazo para laudar, sea por exclusiva decision de las partes®, o por acuerdo de los
arbitros’. Sin embargo, salvo la honrosa excepcién de Venezuela', la ampliacién
del plazo queda librada a un muchas veces improbable acuerdo de las partes; y
cuando queda en manos de los drbitros, a periodos de tiempo maximos la mayoria
de veces ridiculos.

De esta manera, en lo que al arbitraje ad hoc se refiere, las legislaciones ar-
bitrales de Panamd, El Salvador, Honduras, Brasil, Ecuador, Bolivia y Espana,
ponen en serio riesgo el desarrollo de la actividad arbitral.

En efecto, cuando ambas partes desean de buena fe someter un conflicto a un
arbitraje ad hoc, es de esperar que ellas acordardn un plazo razonable para laudar
(v lo modificardn las veces que sea necesario en pro del arbitraje) o autorizardn a
que sean los drbitros los que definan este importante tema. En cambio, cuando
una de las partes no desea arbitrar, pues estas legislaciones arbitrales, al exigir el
acuerdo de las partes (o, de lo contrario, se aplicard el muchas veces corto plazo
supletorio de la ley), se ponen de parte del que quiere bloquear el arbitraje,
arriesgando absurda e injustificadamente su desarrollo y efectividad.

Nosotros consideramos que esta respuesta legal es equivoca y contraria al
arbitraje. Si las partes se someten a un arbitraje y designan a los drbitros que diri-
girdn con gran libertad el procedimiento arbitral, pues entonces no encontramos
razén alguna para desconfiar de la prudencia, ética y razonabilidad de los drbitros
para fijar el plazo para laudar, a efectos de que un arbitraje dure lo estrictamente
necesario para hacer justicia a las partes.

Por ello, nos parece mucho mds prudente e inteligente la practica que se
desarrolla conforme a las legislaciones arbitrales de Chile, Paraguay, Guatemala,
Costa Rica y Pert, las cuales, al no regular un plazo supletorio para la emision
del laudo final, permiten que muchas veces sean los drbitros los que definan este

8 Panamd, articulo 25: «El plazo podr4 ser prorrogado en la forma que convengan las partes o que

determine el reglamento aplicable»; Honduras, articulo 58: «[...] sin perjuicio de que las partes,
de comtn acuerdo y en forma previa a su vencimiento, decidan prorrogarlo»; El Salvador, articulo
49: [...] sin perjuicio de que las partes, de comin acuerdo y en forma previa a su vencimiento,
decidan prorrogarlo»; y Brasil, articulo 23: «As partes e os drbitros, de comun acordo, poderao prorrogar
0 prazo estipulado».

% Ecuador, articulo 25: «El término podr4 prorrogarse, en casos estrictamente necesarios, hasta
por un periodo igual, ya por acuerdo de las partes, ya porque el tribunal lo declare de oficio»;
Bolivia, articulo 55(I): «Durante la vigencia del plazo originalmente pactado, dicho plazo podrd
ser prorrogado [suponemos que por los drbitros] por un méximo de sesenta (60) dias»; y Espafa,
articulo 37(2): «[...] este plazo podrd ser prorrogado por los drbitros, por un plazo no superior a
dos meses, mediante decisién motivada».

1% Venezuela, articulo 22: «Este lapso podr4 ser prorrogado por dicho tribunal una o varias veces,
de oficio o a solicitud de las partes [...]».
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tema, una vez que se conozca a fondo en que consistird exactamente el conflicto
en concreto''.

Por su parte, cuando el arbitraje es institucional (es decir, administrado por un
centro de arbitraje), el reglamento de arbitraje correspondiente suele determinar
el plazo para laudar. Inclusive, muchas veces, en ejercicio de la funcién super-
visora que corresponde al centro de arbitraje, dicho plazo puede ser modificado
para cada caso en concreto por el propio centro o por decisién de los drbitros,
mediante resolucién debidamente motivada.

Aqui tal vez el mejor ejemplo sea el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI), cuyo articulo 24 establece un plazo para laudar
de seis meses, contado desde la tltima firma del acta de misién o desde que la
misma es aprobada por la corte de dicho centro, pero al mismo tiempo dicho
plazo puede ser ampliado por esa corte, de ser necesario'.

Como bien explican Friedland y Santers', cuya opinién compartimos ple-
namente, reglas de centros de arbitraje que establezcan plazos razonables para
laudar, pero que al mismo tiempo permitan al propio centro de arbitraje ampliar
los plazos cuando las circunstancias del caso en concreto asi lo ameriten, son una
sefal correcta para las partes y, en especial, para el tribunal arbitral, de que se
espera que emita el laudo en un plazo razonable. Ademds, esta clase de disposicién
reglamentaria se condice plenamente con la funcién de supervisién que debe
desarrollar toda institucidn arbitral que se precie de ser seria.

En el caso del Pert, desgraciadamente las disposiciones reglamentarias de
varios de los centros de arbitraje dejan mucho que desear en esta materia.

' Justo porque es materialmente imposible prever el tiempo razonable que deberd tomar un
procedimiento arbitral, la Ley Modelo de UNcITRAL, de manera deliberada, no establecié un plazo
supletorio dentro del cual los 4rbitros debian terminar sus funciones. HAUSMANINGER (1995: 42):
«lt is noteworthy that the UNCITRAL Model Law has deliberately refrained from imposing a time limit,
leaving the issue to be resolved by the parties and the arbitrators. It was felt that a fixed standard period
would be inadequate since in international arbitration circumstances varied considerably from one
case to another and the enforcement of such a rule would be difficult». Las legislaciones arbitrales
latinoamericanas citadas siguen esta inteligente y prudente decisién.

12 Articulo 24: «1. El Tribunal Arbitral deberd dictar su Laudo final en el plazo de seis meses.
Dicho plazo comenzaré a correr a partir de la fecha de la tltima firma, del Tribunal Arbitral o de
las partes, en el Acta de Misién o, en el caso previsto en el articulo 18(3), a partir de la fecha en
que la Secretarfa notifique al Tribunal Arbitral la aprobacién del Acta de Misién por la Corte.

»2. La Corte puede, en virtud de solicitud motivada del Tribunal Arbitral o, si lo estima necesario,
de oficio, prorrogar dicho plazo».

13 FRIEDLAND y SANTENS (2004: 10): «We believe that a default time limit, subject to extension, is a
good signal to the arbitral tribunal that the arbitral institution expects the tribunal to issue an award
within a reasonable time [...]».
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En efecto, salvo en el caso de los reglamentos arbitrales del Centro de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio de Lima'¥, del Centro de Arbitraje Amcham Perd"
y del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje del Consejo Superior de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE, ente estatal peruano
que administra por decisién voluntaria de las partes algunos arbitrajes en materia
de contratacién publica)'®, que establecen plazos reglamentarios para laudar y, al
mismo tiempo, autorizan a sus 6rganos administrativos a que, en ejercicio de sus
facultades de supervision del arbitraje, amplien, de ser necesario, dichos plazos;
los demds centros de arbitraje, como son, por ejemplo, el Centro de Conciliacién
y Arbitraje del Consejo Departamental de Lima del Colegio de Ingenieros del
Pert” y el Centro de Arbitraje de la Construccién'®, simplemente establecen plazos
arbitrarios (renunciando asi a su obligacién de supervisar los arbitrajes), forzando
en los hechos a los drbitros a que muchas veces tengan que laudar a la carrera, o
a tratar por todos los medios de lograr un acuerdo de las partes, o, lo que es peor
aun, a laudar fuera de plazo, con los graves riesgos que ello genera.

4 Articulo 55: «1. Dispuesto el cierre de la instruccién, conforme al articulo 47, el Tribunal Arbitral
procederd a resolver la controversia en un plazo no mayor de treinta (30) dias, prorrogable, por
una Unica vez, por decision del Tribunal Arbitral, por quince (15) dias adicionales.

»2. En casos excepcionales, y de no mediar acuerdo entre las partes, el Consejo Superior de Arbitraje
podrd autorizar al Tribunal Arbitral a fijar un plazo para emitir el laudo mayor al establecido en
este Reglamento, o a establecer un plazo de prérroga mayor a aquel».

!5 Articulo 31: «1. El laudo final asi como cualquier opinién individual deber4 dictarse dentro de
los 60 dias siguientes al cierre de las audiencias.

»2. La Corte puede, en virtud de solicitud motivada del tribunal arbitral o, si lo estima necesario,
por iniciativa propia, ampliar dicho plazo».

16 Articulo 49: «Una vez presentados los alegatos o llevada a cabo la Audiencia de Informes Orales,
el Tribunal Arbitral expedird la resolucién que fija el plazo para laudar, el que no podrd exceder
de veinte (20) dias, pudiendo ser prorrogado por quince (15) dias adicionales, salvo que por las
circunstancias particulares del caso, el Colegio de Arbitraje Administrativo del SNCA-CoNsucoDE
disponga la extensién de estos plazos a solicitud del Tribunal Arbitral».

17" Articulo 5.01: «Salvo acuerdo diferente entre las partes el laudo se debe pronunciar dentro del
plazo de veinte (20) dias de vencido el término probatorio o de la fecha que las partes formulen su
alegatos; lo que ocurra tltimo.

»Si el tribunal lo considera necesario dispondrd de un plazo adicional que no excederd de diez
(10) dias».

'8 Articulo 26: «Los drbitros deberan emitir su laudo dentro de los 15 dfas posteriores a la fecha
de presentacion del alegato de las partes. Este plazo podrd ser ampliado a criterio del Tribunal
Arbitral».

19" Por ejemplo, el original reglamento de arbitraje del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional
e Internacional de la C4dmara de Comercio de Lima (vigente desde 1996 hasta aproximadamente
1997), establecia en su articulo 33 que la duracién del procedimiento arbitral, salvo pacto en contra-
rio de las partes, no debfa exceder los noventa dias desde instalado el tribunal arbitral. Obviamente,
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Por otro lado, emitido el laudo arbitral, este deberd ser notificado a las par-
tes?, aunque en algunos casos la ley del lugar del arbitraje establece mecanismos
particulares®!, como son los casos de Colombia? y Ecuador®, que obligan a que
el laudo arbitral sea entregado en audiencia.

La regla general es, sin embargo, la de notificar a las partes el contenido del
laudo arbitral®.

La notificacién del laudo arbitral no tiene por tnica finalidad que las partes
conozcan el contenido del fallo, ya que, ademds, genera importantes consecuencias
procesales: determina desde cudndo es exigible, desde cudndo corre el plazo para so-
licitar la aclaracién, integracién o correccién del laudo arbitral y desde cudndo corre

el plazo para la interposicién del recurso de anulacién ante el poder judicial®.

la gran mayoria de arbitrajes dificilmente podian durar noventa dias, lo que obligaba a los drbitros
a hacer «malabares» para lograr que las partes acordaran ampliar este absurdo plazo.

2 Sobre las reglas contenidas en las legislaciones arbitrales latinoamericanas acerca de las notifica-
ciones, véase Pert, articulo 53; México, articulo 1418; Chile, articulo 3 de la Ley sobre Arbitraje
Comercial Internacional; El Salvador, articulo 27; Guatemala, articulo 6; Paraguay, articulo 5;
Honduras, articulo 35; y Bolivia, articulo 8. Véase también el articulo 5 de la nueva Ley de Arbitraje
de Espana.

Las demads legislaciones arbitrales latinoamericanas no contienen una referencia expresa a este
tema, por lo que se corre el riesgo de tener que aplicar las disposiciones que, sobre notificaciones,
establezcan los respectivos cddigos procesales.

' Van Hourte (2005: 177): «[...] it is not always required that an award is actually delivered to
the parties. Under English law, for instance, when parties have agreed in the arbitration clause that the
award be “made and published”, it suffices that the parties are given notice that the decision is ready to
be picked up».

22 Articulo 154 del decreto 1818: «Se sefala fecha y hora para la audiencia de fallo, en la cual el
secretario leerd en voz alta las consideraciones més relevantes del laudo y su parte resolutiva y alli
se entregard copia auténtica del mismo».

2 Articulo 29: «Las partes conoceran del laudo en audiencia, para el efecto el tribunal senalari
dia y hora en la cual se dard lectura del laudo y entregard copia a cada una de las partes».

24 Van HouttE (2005: 176-177). El autor identifica que las legislaciones arbitrales de Suecia
(seccién 31), Bélgica (articulo 1702), Finlandia (seccién 38), Alemania (articulo 1054), Italia
(seccién 825), Holanda (articulo 1058) y Suiza, establecen la obligacién de notificar o comunicar
el laudo arbitral a las partes. Véanse también los articulos 37(7) y 33(5) de las recientes Ley de
Arbitraje de Espafa y Arbitration Act de Malasia, respectivamente.

Por su parte, las legislaciones arbitrales del Pert (articulo 53), Venezuela (articulo 31), Brasil (ar-
ticulo 29), Panama4 (articulo 31), Costa Rica (articulo 60), Guatemala (articulo 40[3]), Paraguay
(articulo 36), Bolivia (articulo 50), Chile (articulo 31[4] de la Ley sobre Arbitraje Internacional)
y México (articulo 1448), también establecen esta obligacién.

En el caso de Honduras y El Salvador no existe norma expresa, aunque los articulos 70 y 64,
respectivamente, establecen que cuando se emita una aclaracién o correccion de un laudo arbitral,
este deberd ser notificado a las partes.

% Van Houtte (2005: 177): «The delivery of the award, however, is not only required to inform
the parties of its content. It has also several procedural implications. In Switzerland, for instance, the
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Por dltimo, cabe aclarar que unas legislaciones arbitrales establecen que el

126; otras

tribunal arbitral debe notificar a las partes el original del laudo arbitra
exigen la entrega de una copia”’; y las menos, simplemente no se pronuncian al

respecto®.

2. PROTOCOLIZACION Y REGISTRO DEL LAUDO ARBITRAL
Y SUS EFECTOS

Existen algunas legislaciones arbitrales como la de El Salvador” que exigen que
el laudo, con sus correcciones, integracién y aclaraciones, sea protocolizado ante
un notario.

Felizmente esta es una exigencia formal que estd desapareciendo® o cuya
utilizacién queda, en todo caso, en manos de las partes®, ya que, como explica

award becomes definitive through its communication; in Belgium, the arbitrators mandate ends with
the notification of the award. In many legal systems, the communication, notification or serving of the
award is the starting point for the time period to submit ro the court a request o set aside the award
[-..] Many European arbitration laws allow the parties to request the arbitrator to interpret unclear or
ambiguous parts of the awards or to correct clerical mistakes».

26 Van HoutTk (2005: 178): «[ This] solution implies that the award is rendered in as many originals
as there are parties plus an original to be deposited at the state court’s registry or at the arbitration
institution». El autor identifica esta exigencia en las leyes de arbitraje de Bélgica (articulo 1702),
Alemania (articulo 1054) e Italia (articulo 825). Véase también el articulo 37(7) de la reciente Ley
de Arbitraje de Espafia.

¥ Van Houtte (2005: 178): «/This] solution supposes that the award is only rendered in one origi-
nal, the parties receiving copies thereofs. El autor identifica esta exigencia en las leyes de arbitraje de
Inglaterra (articulo 55), Finlandia (articulo 37), Holanda (articulo 1058) y Suecia (articulo 31).
Nosotros identificamos también las siguientes legislaciones arbitrales latinoamericanas: Venezuela
(articulo 31), Brasil (articulo 29), Panamd (articulo 31), Guatemala (articulo 40([3]), Paraguay
(articulo 36), Bolivia (articulo 55[II]), Chile (articulo 31[4]) y México (articulo 1448). Las leyes
de arbitraje de Colombia (articulo 154 del decreto 1818) y Ecuador (articulo 29) establecen que
en la audiencia en la que se dé lectura del laudo arbitral se entregard una copia a las partes.

28 Tal es el caso de las legislaciones arbitrales de Honduras, El Salvador, Pert (articulo 53) y Costa
Rica (articulo 60). En el caso del Pert, es prctica que los tribunales arbitrales notifiquen a las
partes un original o una copia del laudo arbitral respectivo, sin que hasta la fecha se haya generado
problema alguno.

2 Articulo 62: «El laudo arbitral en el caso de arbitraje institucional ser4 tenido por auténtico
con la firma del drbitro o 4drbitros que hubieren intervenido y el sello del Centro respectivo, sin
necesidad de trémite judicial o notarial alguno.

»En caso de arbitraje ad-hoc, el laudo se protocolizard notarialmente».

3 Flarticulo 33(2) de la Ley Espafiola de Arbitraje de 1988 establecia este requisito. Sin embargo,
como explica MANTILLA-SERRANO (2004: 379), la vigente ley de arbitraje «/...] eliminates the archaic
requirement of ‘protocolizacion” or deposit with a public notary».

3! Espafia, articulo 37(8): «El laudo podra ser protocolizado notarialmente. Cualquiera de las partes,
a su costa, podrd instar de los 4rbitros, antes de la notificacién, que el laudo sea protocolizado»; y
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Alvarez, la «[...] exigencia del requisito de la protocolizacién puede retrasar y
desde luego encarecer el procedimiento arbitral [...] [ademds, esta] exigencia de
la protocolizacién, es decir, la intervencién de un notario para la plenitud del
laudo, choca con el principio de la autonomia [de las partes] [...] por lo que se
sostiene que lo l6gico serfa que bastase con su formalizacién por escrito sin mds
intervencién que la de los propios drbitros»*.

Otras veces las leyes arbitrales exigen que el laudo arbitral se registre o de-
posite™ en el poder judicial del lugar del arbitraje’. Esto ocurre en Bélgica®,
Holanda* y Egipto”, entre otros lugares.

En la gran mayoria de los casos, el depésito o registro tiene por finalidad
principal servir de autenticacién del laudo arbitral®®, aunque otras veces ese tramite
culmina en una ratificacién por el poder judicial local, que puede tener el efecto
de convertir el laudo en un fallo judicial. En esas circunstancias, la doctrina se
pregunta acerca de si el laudo arbitral podria seguir el procedimiento de recono-
cimiento y ejecucion al amparo de la Convencién de Nueva York de 1958 o si
deberia ejecutarse como una sentencia judicial en un tercer Estado”.

Sobre este particular, Van den Berg senala que la posicién de las cortes ha
sido afirmar que cualquier intervencién judicial en el lugar del arbitraje no tiene

Costa Rica, articulo 61: «El tribunal o cualquiera de las partes podrd requerir la protocolizacion
del laudo, si lo considera necesario».

32 Awvarez RopriGuEz (1988-1989: 103).

3 Otros términos que se utilizan son homologacion e inscripcion.

3% VArapY, BaRCELO IIl y VoN MEHREN (1999: 521): 1 some countries it is still necessary to deposit
the award with a court at the place of arbitration».

3 Articulo 1702(2) del Cédigo Judicial, segtin reforma de 1998: «he chairman of the arbitral
tribunal shall deposit the original of the award with the registry of the Court of First Instance; he shall
notify the parties of the deposit».

% Articulo 1058(1,b) de la Ley de Arbitraje de 1986: « ke original copy of a full or partial final
award shall be deposited with the registry of the district court within the territory of which the place of
arbitration is situated.

7 Articulo 47 de la ley 27 de 1994 sobre arbitraje comercial y civil: « 7he party in whose favor the
arbitral award has been made shall deposit, at the Secretariat of the court referred to in Article 9 of
this Law, the original award or a copy thereof in the language in which it was rendered, or an Arabic
translation thereof authenticated by a competent organism if it was rendered in a foreign language. The
court’s secretary shall evidence such deposit in a procés-verbal, and each of the two parties to arbitration
may request a copy of the said procés-verbal.

3 VARaDY, BARCELO 11l y VON MEHREN (1999: 521): «Deposit can more easily be likened to au-
thentication than to control [...]».

% VAN DEN BERG (1989: 593): «[...] if. in the country of origin, a leave for enforcement is issued by
the court on the award, the leave may constitute a court judgment in that country. Such judgment may
have the effect of absorbing the award into the judgment in that country. If in this case the enforcement
is sought in another Contracting State, the question arises whether the award can be enforced as a foreign
award under the Convention or as a foreign judgment on another basis».
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efectos extraterritoriales, por lo que si el laudo arbitral es convertido localmente en
un fallo judicial, igual se puede reconocer y ejecutar al amparo de la Convencién
de Nueva York®.

En efecto, en el caso Robert E. Schreter vs. Gasmac Inc. (Ontario, Canadd,
1992)%, las partes habian acordado arbitrar en Atlanta, bajo las leyes del estado
de Georgia. De conformidad con la ley del lugar del arbitraje, el Poder Judicial
de Georgia confirmé el laudo arbitral. Cuando el laudo se presenté ante las cortes
canadienses para su reconocimiento y ejecucién al amparo de la Convencién de
Nueva York, Gasmac Inc. afirmé que el laudo habia sido absorbido por la sen-
tencia judicial y que, por lo tanto, solo cabia ejecutarlo en el Canadd como una
sentencia judicial extranjera. Sin embargo, «El tribunal declaré que el articulo
35 de la Ley Modelo [de UncrtraL] promulgado por la International Comercial
Arbitration Act, Revised Statutes of Ontario, 1990, c. 1.9 hacia imperativo el
reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales. El tribunal no hallé en
los articulos 35 ni 36 indicios de que hubiera que considerar que los laudos se
confundiesen con las sentencias que los confirmaban. Indicé que fallar en ese

sentido “crearfa una laguna en el alcance de la Ley”»**.

“ VAN DEN BErG (1989: 593-594): «Most courts hold that the merger of the award into the
judgment in the country of origin does not have extraterritorial effect and that therefore the award
remains a cause of action for enforcement in other countries on the basis of the Convention. [...]

»[...] it is accepted that a judgment by which an award is declared enforceable (“‘judgment on the award,
«leave for enforcement», «exequatur») has a territorial effect only, that is to say that it constitutes merely
an authorization by the judiciary to execute the award within its jurisdiction. It may be that such judicial
imprimatur has the effect of absorbing the award into the judicial decision within that jurisdiction.
But it leaves the legal force and effect of the award itself unaltered as cause of action for enforcement in
other countries». VARADY, BARCELO 111 y VoN MEHREN (1999: 523): «What is particularly important
is that deposit is not specifically required by the New York Convention.

41 Citado en Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
Jurisprudencia relativa a los textos de la Cnupmi, A/CN.9/SER.C/ABSTRACTS/2, del 4 de
noviembre de 1993.

2 En el caso Murmansk Trawl Flete vs. Bimman Realty Inc. (Ontario Court of Justice, General
Division, 19 de diciembre de 1994), el demandante inicid, al amparo de la Convencién de Nueva
York, un procedimiento de reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral dictado en Nueva
York. El demandado se opuso al pedido, alegando que el laudo no habia sido confirmado por el
Poder Judicial de Nueva York conforme a su derecho interno. La Corte desestimé la oposicién,
porque estimé que el laudo no requeria de confirmacién para ser vilido en Ontario. Ademds,
afirmé que debia reconocerse una politica encaminada a evitar demoras derivadas de los procesos
judiciales y a propiciar una resolucién mds eficiente de los litigios cuando las partes optaran por
el arbitraje.
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Por su parte, Virady, Barcelé y von Mehren citan varios fallos emitidos por
las cortes de la India*, Alemania* y Estados Unidos de América®, que confirman
este parecer.

Cabe destacar que lo interesante de esta jurisprudencia es que, al mismo
tiempo, varios de los fallos judiciales han sido de la opinién de que aun cuando
el laudo arbitral mantiene su autonomia y puede ser reconocido y ejecutado
como tal al amparo de la Convencién de Nueva York, el hecho de que haya sido
integrado a una sentencia judicial también permite su potencial reconocimiento
y ¢jecucién conforme a las reglas de exeguatur de las sentencias judiciales™.

Enefecto, enelcitadofallodelos tribunalesdelalndia, la Corte opiné queel acreedor
tenfa dos causas distintas para ejecutar el fallo: una, el reconocimiento y la ejecucion
dellaudo arbitral; y la otra, el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia judicial®’.

4 VAraDY, BArcEeLO 11 y VoN MEHREN (1999: 589-592). El caso fue entre Cosip, INC (Estados
Unidos.) vs. Steel Authority of India, Ltd. (India) ante la High Court of Delhi (1985). Aqui las
partes habfan pactado la venta de un producto y el contrato contenia un pacto arbitral CCI, con
sede en Londres. Cuando ya se habia exportado parte de lo pactado el gobierno de la India prohibié
la exportacién del producto, ante lo cual COSID inicié el arbitraje y logré un fallo arbitral a su
favor. Seguidamente, apel6 a la Seccién 26 del English Arbitration Act de 1950 y logré que una
corte inglesa autorizara a ejecutar el laudo de la misma manera como se ejecuta una sentencia.
Cuando COSID quiso reconocer y ejecutar el laudo en la India al amparo de la Convencién de
Nueva York, su contraparte afirmé que el laudo ya no lo era més, porque habia sido integrado a
un fallo judicial. Sin embargo, la Corte dijo que esta situacion no impedia la ejecucién del laudo
arbitral como tal.

# VARaDY, BARCELO 111 y Vo~ MEHREN (1999: 592). Se traté en un caso muy similar al anterior
resuelto por la Corte de Apelaciones de Hamburgo, en el que se afirmé «/...] that although it can
be assumed that under English law the award merges into the judgment, in view of Articulo V(I1)(e)
of the Convention which requires the award to be “binding”, and which Convention has the purpose
of facilitating enforcement of foreign awards, in Germany the award must be considered as not having
been absorbed by the English judgment».

4 VAraDY, BARCELO 11 y VoN MEHREN (1999: 602). Hablamos de los casos Island Territory of
Curacao vs. Solitron Devices, Inc. (1973), Victrix Steamship Co. vs. Salen Dry Cargo (1987) y
Waterside Ocean Navigation Co. vs. International Navigation (1984). «[n both of the alter two cases,
the court specifically commented that even after an award had been confirmed in the foreign jurisdiction
—making it enforceable as a foreign judgment— it was still enforceable as a foreign award under the
Convention [... .

4 Van DEN BERG (2003: 661): «[...] the judgment on the award in the country of origin may be
separately enforceable as a foreign judgment in other countries [...]».

7 Veéase supra, cita 43. VARADY, BARCELO III y VON MEHREN (1999: 591): «[...] as held by Anand
J. in Mls Copal Singh Hira Singh vs. Punjab National Bank |...] a foreign judgment only creates a new
obligation to pay but does not extinguish the oviginal cause of action for the debt, and [...] a foreign judg-
ment involves no merger of the original cause of action and creditor who obtained a foreign judgment has
two remedies open to bim: either to bring an action in the domestic tribunal on the foreign judgment or to
bring an action in the domestic tribunal on the original cause of action |...] According to COSID, [the]
original cause of action in this case bas been the award in question».

245



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Identificamos el mismo razonamiento en las mencionadas sentencias de los tri-
bunales judiciales norteamericanos®.

Por ultimo, Delaume® identifica el caso Seetransport Wiking Trader
Schiffabrtsgesellschaft MBH & Co. vs. Navimpex Centrala Navala (Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos de América, 1994), en el
que las partes celebraron un contrato de construccién de buques. Surgida una
controversia, las partes arbitraron ante la Cdmara de Comercio Internacional
(CCI) en Paris. Emitido el laudo, se intentd su ejecucion en Estados Unidos de
América, al amparo de la Convencién de Nueva York, pero no prosperé porque
el trémite se inicié transcurridos tres afos de dictado, por lo que la accién habia
prescrito. Ante ello, Seetransport volvié a intentar la ejecucion de la deuda, pero
esta vez como si fuera un fallo judicial, amparado en una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Paris que habia declarado sin lugar el recurso de anulacién del
laudo arbitral planteado por Navimpex. Esta vez, la Corte norteamericana afirmé
que cabia ejecutar la deuda como una sentencia judicial™.

3. LAUDO ARBITRAL POR ACUERDO DE LAS PARTES

Cuando las partes se encuentran dentro de un procedimiento arbitral, en algu-
nas oportunidades suelen llegar a una transaccién. Es mds, Berger’! afirma que
aproximadamente 60% de todos los arbitrajes culminan en una transaccién entre
las partes™.

% Véase supra, cita 45. VARADY, Barcerd 111 y VoN MEHREN (1999: 602): «[...] the foreign
confirmation had simply increased the options available ro the enforcing party».

© Drraume (1997: 483).

50 VAraDY, BArCELO 1II y VoN MEHREN (1999: 599). La Corte dijo: «Navimpex’s unsuccessful
challenge to the award in the French courts made the award-with-exequatur enforceable under French
law, and the decree accomplishing that result is to be regarded as a judgment enforceable under Article
53 [of the Civil Practice Law and Rules of New York]».

°! BERGER (2003: 398): «Approximately 60 per cent of all arbitrations are brought to an end by a
settlement between the parties» Por su parte, LORCHER (2001: 276), identifica que alrededor de 20%
de todos los arbitrajes administrados por la Cdmara de Comercio Internacional (CCI) culminan
en una transaccion entre las partes.

52 En el Pert no se cuenta con informacién alguna acerca de este particular, debido en parte a
que mds de la mitad de los casos son arbitrajes ad hoc y porque, ademds, los principales centros de
arbitraje no incorporan en sus estadisticas cudntos arbitrajes culminan en una transaccién de las
partes. Véanse, por ejemplo, los datos estadisticos del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional
¢ Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima, <http://200.37.9.27/CCL/ccl_arbitraje/es/
ccl_estadisticas.aspx>.
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En estos casos, las partes pueden conformarse con formalizar un contrato
de transaccién y dar por terminado el arbitraje®. Sin embargo, muchas veces las
partes pueden desear que su acuerdo se convierta en un fallo, con la finalidad de
que goce de la autoridad y efectos propios de un laudo arbitral™.

En efecto, en algunos paises una transaccién puede no tener otro efecto que
el de un simple contrato, por lo que convertir dicho acuerdo en un laudo arbitral
puede resultar sumamente beneficioso para las partes”™. Otras veces, las partes
pueden ser nacionales o domiciliar en diversos Estados®, por lo que contar con
una transaccién convertida en laudo arbitral las puede ayudar decididamente al
momento de pretender su ejecucion”.

Todas estas razones han llevado a que un gran nimero de legislaciones arbi-
trales®® y reglamentos de centros de arbitraje’ reconozcan la posibilidad de que
una transaccién pueda convertirse en un laudo arbitral®.

53 GAILLARD y SAVAGE (1999: 743): «In some cases, the parties succeed in reaching a settlement in
the course of the proceedings. If they do so, they may simply formalize their agreement in a contract and
terminate the arbitral proceedings».

4 GAILLARD y SAVAGE (1999: 743): «Alternatively, they may want their decision to be recorded by
the arbitral tribunal in the form of an award. This is referred to as a consent award. In obtaining a
consent award, the parties expect their settlement to benefit from the authority and effects attached ro
an award».

55 SANDERS (1979: 465-466): «An award on agreed terms [...] may be useful since the recorded settle-
ment may be enforced like any other arbitral awardy.

¢ LorcHER (2001: 276): «[...] a considerable number of the proceedings [...] include parties from
different countries, so that frequently the award has to be enforced in a foreign country, as distinct from
the seat of arbitration».

57 GAILLARD y SAVAGE (1999: 743-744): «[...] the parties may seek a consent award in order to enjoy
the recognition and enforcement procedures provided for in widely-ratified international conventions on
arbitration».

%8 Suecia (articulo 27), Holanda (articulo 1969), India (articulo 30), Alemania (articulo 1053),
Costa Rica (articulo 63), México (articulo 1447), Panamd (articulo 30), Honduras (articulos 55 y
56), El Salvador (articulo 47(3]), Guatemala (articulo 39), Espana (articulo 36), Ecuador (articulo
28), Chile (articulo 30 de la Ley sobre Arbitraje Internacional), Malasia (articulo 32), Bolivia
(articulo 51), Paraguay (articulo 34), Brasil (articulo 28) y Perti (articulo 50).

% LorcHER (2001: 276). El autor identifica que los reglamentos arbitrales de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI), de la German Association for Arbitration, de la Japan Commercial
Arbitration Association y de la Zurich Chamber of Commerce, entre otros, autorizan que se emita
este tipo de laudo. En el Pert, son pocos los reglamentos arbitrales que reconocen esta posibilidad
(por ejemplo, ver el articulo 52 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la C4dmara
de Comercio de Lima). Sin embargo, como la Ley de Arbitraje peruana expresamente faculta la
emisién de este tipo de laudo, no vemos problema alguno para que se aplique la ley, a falta de
disposicién reglamentaria.

6 Por obvias razones, este laudo arbitral no tendrd que ser motivado. LorcHER (2001: 282)
recomienda, en estos casos, «If; in the jurisdiction where the agreed award is likely to be enforced, the
law requires an award to be reasoned, it may be helpful if the mward is not only designated as such but
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Ahora bien, la primera pregunta que cabe hacerse sobre este particular es
si los drbitros estdn obligados a convertir en laudo una transaccién cuando las
partes se lo pidan. La respuesta es que en principio asi debe ser, en aplicacién del
principio de autonomia de voluntad de las partes’. Sin embargo, como explica
Briner, citando para estos efectos a Berger®?, los drbitros pueden negarse a aceptar
la solicitud de las partes inicamente cuando clara e inequivocamente verifiquen
que la transaccién viola disposiciones de orden publico®. Este es justamente el
estdndar aplicable dispuesto por muchas legislaciones arbitrales que venimos
comentando®.

if it indicates at the same time that it has been rendered on the basis of a settlement agreed between the
parties». Articulo 56(1) de la Ley de Arbitraje peruana de 2008: «Todo laudo deberd ser motivado,
a menos que [...] se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes
[. . .])).

1 GAILLARD y SAVAGE (1999: 744): «The first question that arises here is whether the arbitrators are
obliged to make a consent award where the parties so request. Most modern arbitration laws, which
promote the principle of party autonomy, will require them to do so».

62 BRINER (1994: 146): «According to Klaus Peter BERGER the arbitrator’s refusal to record a settlement
Should be limited to exceptional cases”, i. e. violations of binding laws and ovder public as well as conflicts
“with fundamental notions of fairness and justice”. This should be the general test to be applied under
all modern arbitration laws |...] their right [the right of the arbitrators] to refuse should be limited to
truly blatant cases where the grave violations of mandatory norms of the “ordre public international”
appears clearly and unambiguously from the face of the settlement». Sobre este particular, véase ademds
KREINDLER (1998: 28).

6 El propio BRINER (1994: 136) identifica algunos supuestos: «If the arbitrator has serious reasons
to consider that the settlement contains a violation of public policy he should examine the matter in
more detail. Examples of public policy include occurrences such as corruption, bribery, fraud, violation
of foreign regulations, of import and export regulations, money laundering, etc. However, it is usually
difficult for the arbitrator to have knowledge of such violations». MANTILLA-SERRANO (2005: 199):
«En la medida en que se solicita el concurso de los drbitros para convertir la transaccién en laudo
y teniendo en cuenta que, por un lado, al prestar su concurso, de una u otra forma, participan de
dicha transaccién, y, por otro lado, no son mandatarios de las partes, se permite a estos oponerse
dictar dicho laudo. La facultad de objetar que se concede al drbitro debe, en todo caso, ejercerse
con suma restriccién y de manera razonable y justificada, pues estd destinada a permitir al drbitro
rehusar prestar su concurso si la transaccién alcanzada por las partes, por ejemplo, conlleva una
violacién al orden publico o compromete su responsabilidad».

64 Espafa, articulo 36: «[si] los drbitros no aprecian motivo para oponerse, hardn constar ese
acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las partes»; México, articulo 1446:
«[si] el tribunal arbitral no se opone, hard constar la transaccion en forma de laudo arbitral en los
términos convenidos por las partes»; Chile, articulo 30 de la Ley sobre Arbitraje Internacional:
«[si] el tribunal arbitral no se opone, hard constar la transaccién en forma de laudo arbitral en
los términos convenidos por las partes»; Guatemala, articulo 39: «[si] el tribunal arbitral no se
opone, hard constar la transaccién en forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las
partes»; y Perd, articulo 50: «[si] el tribunal arbitral no aprecia motivo para oponerse, hard constar
ese acuerdo en forma de laudo [...]». Craig, PaRK y PauLssoN (2000: 358-359): «/...] the reserve
is intended to assure that the consent award mechanism cannot be manipulated by the parties as an
instrument of fraudy.
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Vinculado a esto tltimo, surge la duda acerca de si la transaccién que se pre-
tende convertir en laudo arbitral debe reducirse a resolver las materias que han
sido sometidas a conocimiento de los drbitros o que por lo menos formen parte
del convenio arbitral, o si las partes pueden incluir temas adicionales.

Sobre este particular, compartimos plenamente la opinién de Mantilla-
Serrano:

Por ser un laudo dictado de acuerdo con las partes, no deberfa haber obstédculo
alguno respecto de la introduccidn de nuevas materias o puntos litigiosos que, ya
fuera por no estar cubiertos por el convenio arbitral o por no haber sido invocadas
durante el arbitraje, no hacfan parte de las cuestiones sometidas inicialmente al
mismo, pero que hacen parte del acuerdo alcanzado vy, por lo tanto, del laudo
que se dictard con base en ese acuerdo. Si hubiere en este nuevas materias o
cuestiones litigiosas no previamente alegadas o discutidas en el arbitraje o ni
siquiera cubiertas por el convenio arbitral original, nada obsta—salvo la normal
salvaguarda del orden ptblico— para que ellas puedan ser objeto del laudo por
acuerdo de las partes, puesto que el acuerdo de someterlas al 4rbitro para que las
eleve a laudo equivale a una expresién del consentimiento de las partes para darle
competencia al 4rbitro sobre esas materias o cuestiones, y en sentido amplio,
equivale también a un convenio arbitral®.

Por otro lado, interesa conocer la oportunidad en la que las partes pueden arribar
a una transaccion que posibilite solicitar a los drbitros su conversién a un laudo
arbitral. En otras palabras, ;en qué momento una transaccién puede conver-
tirse en laudo arbitral? Aqui consideramos plenamente aplicable la opinién de
Lorcher®, quien, refiriéndose a la legislacion alemana, entiende correctamente
que la transaccién se debe celebrar en cualquier momento de las actuaciones
)&

arbitrales (y antes de que el laudo sea notificado a las partes)®, razén por la cual

Las legislaciones arbitrales de Panamd (articulo 30), Honduras (articulos 55 y 56), El Salvador
(articulo 47), Costa Rica (articulo 63), Paraguay (articulo 34) y Bolivia (articulo 51) no identifican
esta facultad excepcional del tribunal arbitral.

% Mantilla-SERRANO (2004: 199).

6 LorcHER (2001: 285): «For the agreed award, German law merely requires that the parties settle a
dispute “in the course of the arbitral proceedings”. One can conclude from the wording that there must
have been a dispute, at least at the beginning of the proceedings. This may be helpful where an award of
convenience is challenged, which has been rendered abusively and without a dispute existing. The wording
adopted is, incidentally, also an indication that for a mediation which has been finally concluded by a
settlement, the way is no longer open for subsequent arbitration and for an agreed award.

67 Espafa, articulo 36: «Durante las actuaciones arbitrales [...]»; México, articulo 1447: «Si
durante las actuaciones arbitrales [...]»; Ecuador, articulo 28: «En el caso de que el arbitraje
termine por transaccién|...]»; Chile, articulo 30 de la Ley sobre Arbitraje Internacional: «Si,
durante las actuaciones arbitrales]...]»; Guatemala, articulo 39: «Si, durante las actuaciones
arbitrales [...]»; Brasil, articulo 28: «Se, no recurso da arbitragem |[...]»; Panamd, articulo 30:
«En cualquier momento del procedimiento arbitral [...]»; Costa Rica, articulo 63: «Si, antes
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no cabe, por ejemplo, que las partes arriben a una transaccién y luego inicien un
arbitraje con la sola finalidad de convertir su acuerdo en fallo arbitral, simplemente
porque, en ese escenario, no existe ya conflicto alguno que requiera ser sometido
a conocimiento de los drbitros.

Ahora bien, como explica Kreindler®, la transaccién a la que arriben las partes
puede nacer de una negociacién directa entre ellas o gracias a la intervencién y
asistencia del tribunal arbitral. Por tanto, corresponde preguntarse seguidamente
si los 4rbitros deben involucrarse en esta materia®.

Sobre este particular, Sanders” considera que si bien los drbitros son contra-
tados para resolver una disputa y no para conciliar o mediar, no existe objecién
para que intervengan si ambas partes estin de acuerdo. Wetter’!, en cambio,
opina que los 4rbitros no deberfan involucrarse.

En realidad, no existe consenso en la doctrina y en legislacién comparada
acerca de si los drbitros deben involucrarse en posibles acuerdos conciliatorios entre
las partes, como tampoco acerca del grado de tal intervencién’, por lo que este
tema dependerd en gran medida de lo que disponga la legislacién arbitral del lugar

de dictarse el laudo [...]»; Paraguay, articulo 34: «Si durante las actuaciones arbitrales [...]»;
Bolivia, articulo 51: «Si durante las actuaciones arbitrales [...]»; y Pert, articulo 50: «Si durante
las actuaciones arbitrales [...]» y articulo 118: «Si durante las actuaciones arbitrales [...]». Las
legislaciones arbitrales de Honduras (articulos 55 y 56) y de El Salvador (articulo 47) hacen
referencia a acuerdos conciliatorios arribados en audiencias convocadas por los 4rbitros, dentro
del proceso arbitral, para dicho fin.

68 KReINDLER (1998: 23): «ln arbitration as in litigation, there is essentially the same distinction
between, on the one hand, settlements entered into in a hearing with the assistance of the tribunal and,
on the other hand, those privately negotiated but subsequently submitted to the tribunalb.

® La pregunta resulta relevante porque, por ejemplo, como identifican Koch y Schafer (1999:
168), de las 452 solicitudes de arbitraje presentadas a la C4dmara de Comercio Internacional (CCI)
en el afio 1997, casi el 20% de los casos fueron transados por las partes durante el procedimiento
arbitral. Se trata, pues, de una prictica usual.

7% SANDERS (1979: 465-466): « When, as often happens, settlement negotiations develop in connection
with a hearing, the parties may wish to avail themselves of the assistance of arbitrators in arriving at
and in formulating the terms of settlement. Although arbitrators are appointed to decide rather than to
mediate or to conciliate, I see no objection to their assistance in arriving at a settlement if both parties
request them to do so».

7t WeTTER (1979: 291): «[...] while a tribunal should afford every opportunity to the parties to settle
amicably the dispute, members of the tribunal should not take official part in negotiations since, if they
prove abortive, the arbitrators may have consumed their precious capital of trust [...]».

7> BERGER (2003: 398): «[...] apinions are still heavily divided on the question of the permissibility
and degree of involvement of international arbitral tribunals in parties settlement negotiations».

250



FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY
del arbitraje’®, como de la tradicién legal de los miembros del tribunal arbitral’,
sujeto obviamente a lo que las partes pudieran haber previsto al respecto”.

En efecto, Berger identifica que, por ejemplo, la legislacién norteamericana
no permite a los jueces involucrarse en una conciliacién entre las partes, porque
se entiende como una prematura opinién del tribunal acerca de la controversia’.
Como correlato, los drbitros norteamericanos tienden a considerar que no deben
participar en la busqueda de un acuerdo entre las partes. La legislacién alemana,
en cambio, autoriza expresamente a los jueces a intervenir’/, lo que se refleja en
la actitud positiva de los drbitros germanos de participar activamente en estas
negociaciones’®.

73 Scuwartz (1994: 90): «Whether and to what extent it is appropriate for an arbitrator to suggest,
initiate or otherwise become involved in settlement negotiations between the parties is the subject of
divided opinion. In certain countries, it appears to be a normal expectation of parties and arbitrators
alike that the arbitrators should play an active role in assisting the parties to settle their dispute at the
outset of the arbitration and possibly even thereafter. In other countries, however, particularly in common
law jurisdictions, an arbitrator would not normally be expected to become involved in helping the parties
to settle their dispute, unless requested by them ro do so».
74 KocH y ScHAFER (1999: 154-155) se preguntan por qué los drbitros en el Common Law son
menos proclives a promover la conciliacion que sus pares del sistema romano gérmanico, y llegan a
la conclusion de que «7he answer, we believe, lies in the fact that every arbitrator’s perception of his or
her role will be shaped by the legal and procedural culture with which he or she is most familiar [...].
»Certain fundamental differences between the common and civil law systems may explain why lawyers
from the former appear to be reluctant to engage in settlement discussions with the parties, while the
latter may be more willing to do so. However, even within civil law systems, approaches vary, and are
a function of different legal traditions within those systems».
75 KocH y ScHAFER (1999: 161): «If the arbitration agreement between the parties expressly forbids
arbitrators to engage in attempts to settle the dispute, a tribunal trying to do so without the express
written consent of the parties would be conducting a reference in violation of the parties’ agreement.
That, under most arbitration laws as well as the New York Convention, would be grounds for setting
aside an award or not enforcing it. Similarly, if the parties agreed to conduct their reference under
institutional arbitration rules which contained an express probibition against arbitrators attempting
settlement, arbitrators mediating a dispute before them would be falling foul of these rules and thus of
the parties’ agreement.
76 BERGER (2003: 397): «Under American law, this is not permitted. It is seen as a premature expression
of the tribunal’s legal opinion and hence a possible ground for challenge. Aside from this, the role of the
trial court in Anglo-American law is to listen, weigh and decide, not to actively shape the procedure».
77 BERGER (2003: 397): «Section 279 of the German Code of Civil Procedure, in contrast, expressly
prescribes that a judge should work toward a settlement of the dispute or of individual disputed issues
at all times during the court procedure.
»Accordingly, s. 32.1 of the Arbitration Rules of the German Institution of Arbitration (DIS) adopts
the rules of the Code of Civil Procedure for the arbitration process».
78 BERGER (2003: 397-398). El autor identifica dentro de este grupo las legislaciones arbitrales de
Holanda, Canad4 y, en general, las leyes arbitrales que tienen como antecedente la Ley Modelo de
Uncrtrat. KocH y ScHAFER (1999: 157): «Experience has shown that judges and arbitrators from
Germany, Austria and the German-speaking part of Switzerland will be considerably more proactive
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En Latinoamérica el tema tampoco parece pacifico, por lo menos en términos
de la normativa arbitral. En efecto, Gnicamente las legislaciones arbitrales del
Perd, Bolivia”®, Honduras® y El Salvador®' se pronuncian expresamente acerca de
este tema. Las otras legislaciones guardan silencio® o simplemente, aun cuando
regulan la institucién de la conciliacién, la aceptan aunque fuera del dmbito del
arbitraje®.

Si bien en la doctrina encontramos posiciones claramente a favor de la in-
tervencién de los drbitros en este tema, como la asumida por Caivano®, quien
considera que

El arbitraje, no obstante ser un método adversial y heterocompositivo de reso-
lucién de conflictos, tiene una amplitud y flexibilidad procedimental, y mayor
inmediacién entre las partes y los juzgadores. Estas caracteristicas, que hacen
posible un mayor acercamiento, y el grado de confianza hacia el drbitro, que
hard a las partes ver sin preconceptos cualquier férmula conciliatoria que este

proponga, son algunas de las razones por las que cuesta disociar el arbitraje de
la conciliacién®,

in trying to achieve a settlement than their counterparts in France and Italy. Here, however, there are
no fundamental differences of systems; the distinct attitudes are due to cultural and historical factors».
Articulo 30 del Arbitration and Conciliation Act de la India de 1995: «(1) It is not incompatible
with an arbitration agreement for an arbitral tribunal to encourage settlement of the dispute and, with
the agreement of the parties, the arbitral tribunal may use mediation, conciliation or other procedures
at any time during the arbitral proceedings to encourage settlement».

79" Articulo 31: «Son facultades de los drbitros [...] 3. Intentar en todo momento una conciliacién
entre las partes con referencia a la materia arbitrada [...]».

80 Articulo 56: «En caso del arbitraje ad-hoc, iniciado el procedimiento y una vez presentadas por
las partes su demanda y la contestacién respectiva y en su caso la reconvencién y su réplica, los
drbitros citardn a las partes para llevar a cabo una audiencia de conciliacién [...]». El articulo 55,
aplicable al arbitraje institucional, reserva esta audiencia a una etapa anterior al inicio del trdmite
arbitral.

81 Articulo 47(3): «Vencidos los plazos [...], los drbitros citardn a las partes a una audiencia de
conciliacién en la forma que previene esta ley».

82 México, Chile, Venezuela, Brasil, Uruguay, Perti y Guatemala. La Ley de Arbitraje de Espana
tampoco se pronuncia acerca de este tema.

8 Paraguay (articulos 53 al 67), Colombia (decreto 1818), Panamd (articulos 44 al 51), Ecuador
(articulo 15) y Costa Rica (articulo 63).

84 Carvano (1993: 208).

8 Carvano (2000: 227): «Nadie mejor que el propio arbitro puede evaluar la oportunidad de una
conciliacién. Su contacto permanente con las partes, su conocimiento del caso y de las personali-
dades le permitird evaluar cudndo la conciliacién es posible y cudndo deviene en un intento estéril.
De forma tal que la mejor regla a este respecto es la de dar al drbitro plena libertad para citar o no
citar formalmente a las partes a audiencia de conciliacién, y de determinar por si el momento y el
modo mds adecuado para hacerlo».
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lo cierto es que el tema en estudio parece no tener una respuesta clara, por lo que
habrd que ver en cada caso lo que establezca la costumbre local (especialmente
la judicial), a efectos de tener certeza acerca de si es vélida la participacién de los
drbitros en una potencial conciliacién.

Por otro lado, no siempre la transaccién a la que arriban las partes comprende
todas las pretensiones sometidas a conocimiento de los drbitros. En efecto, es
comun que las partes alcancen acuerdos parciales y dejen el resto en manos de
los drbitros.

Como comprobamos al inicio del estudio de este tema, las legislaciones
arbitrales latinoamericanas autorizan a que una transaccién pueda convertirse
en laudo arbitral®. Sin embargo, es vilido preguntarse qué pasa cuando la tran-
saccién no comprende todas las reclamaciones en disputa: jcabe emitir un laudo
arbitral parcial?

Si revisamos con calma las legislaciones arbitrales latinoamericanas, compro-
baremos dos caracteristicas: a) en su gran mayoria, asumen que la transaccién
que se convertird en laudo comprende todos los temas en disputa®; y b) a ex-
cepcién de dos, ninguna reconoce expresamente la existencia de laudos arbitrales
parciales®.

Sobre este particular, consideramos que es absolutamente vélido que las partes,
en ejercicio de la autonomia de voluntad que se les reconoce en la gran mayoria

86 Vease supra, cita 58.

8 Chile, articulo 30 de la Ley sobre Arbitraje Internacional: «Si [...] las partes llegan a una
transaccién que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones [...]»;
México, articulo 1447: «Si [...] las partes llegaren a una transaccion que resuelva el litigio, el tribunal
arbitral dard por terminadas las actuaciones [...]»; El Salvador, articulo 47(3): «<En caso de llegarse
a un acuerdo los drbitros dardn por terminado el trdmite»; Honduras, articulo 56: «En caso de
que hubiere acuerdo total entre las partes [...] se dard por terminado el trdmite»; Bolivia, articulo
51(I): «Si [...] las partes acordaren una conciliacién o transaccién que resuelva la controversia, el
Tribunal Arbitral dard por terminadas las actuaciones [...]»; Panamd, articulo 30: «[...] las partes
podran llegar a una transaccion sobre la controversia, con lo cual pondrdn fin al litigio»; Ecuador,
articulo 28: «En el caso de que el arbitraje termine por transaccién [...]»; Guatemala, articulo
39: «§i [...] las partes llegan a una transaccién que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dard por
terminadas las actuaciones [...]»; Paraguay, articulo 34: «Si [...] las partes llegan a una transaccién
o a un acuerdo conciliatorio que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dictard un laudo [...]»; y
Brasil, articulo 28: «Se /... ] as partes chegarem a acordo quanto ao litigio, o drbitro [...] poderd [...]
declarar tal fato mediante sentenca arbitral [... ]».

8 La Ley de Arbitraje peruana de 2008 establece (articulo 54) lo siguiente: «Salvo acuerdo en
contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird la controversia en un solo laudo o en tantos
laudos parciales como estime necesarios». Por su parte, Costa Rica (articulo 63) establece que «[s]i
de la mediacidn, conciliacién, transaccién u otro proceso de solucién de conflictos resultare un
acuerdo total o parcial, el tribunal lo registrard en forma de laudo [...]». Sobre este tema, véase

GAILLARD y SAUVAGE (1999: 735-730).
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de las legislaciones arbitrales latinoamericanas, puedan autorizar a los 4rbitros la
emision de laudos arbitrales parciales. Es mds, uno de los supuestos mds claros
es este, cuando las partes arriban a una transaccién que no comprende todos los
extremos de su controversia, pero al mismo tiempo desean convertir en laudo
arbitral los acuerdos parciales que han alcanzado mientras se discuten en sede
arbitral los demds extremos de la controversia.

Sin embargo, también somos conscientes de que la gran mayoria de las le-
gislaciones arbitrales latinoamericanas guardan silencio acerca de la existencia de
laudos arbitrales parciales, por lo que no es posible anticipar cudl serd la reaccién
de sus poderes judiciales frente a este tipo de préctica.

Ante esta situacion, recomendamos dos lineas de accién: en primer lugar,
que en una futura reforma las legislaciones arbitrales latinoamericanas incorporen
disposiciones como las contenidas en los articulos 36(1) y 37(1) de la Ley de
Arbitraje de Espana y en los articulos 50 y 53 de la reciente Ley de Arbitraje del
Perd, que reconocen expresamente la existencia de transacciones parciales y la
posibilidad de que estos acuerdos sean convertidos en laudos arbitrales®.

En segundo término, y mientras se realizan las reformas propuestas, tal vez el
camino mds seguro, aunque claramente menos eficiente frente al laudo arbitral
parcial, sea aplicar la regla dispuesta por el articulo 30 de la Ley de Arbitraje de
Panamad: «El tribunal arbitral podrd incorporar en el laudo los acuerdos transac-
cionales parciales adoptados por las partes [...]».

Por ultimo, el laudo arbitral por acuerdo de las partes se ejecutard en el lugar
o,

del arbitraje como cualquier laudo arbitral®®; y ademds, podré ser reconocido y

ejecutado en un tercer Estado al amparo de la Convencién de Nueva York®'.

8 MANTILLA-SERRANO (2004: 198) sefiala que la ley espafiola «[...] introduce una precisién que no
se encuentra en la Ley Modelo y que confirma la posibilidad para las partes de llegar a un acuerdo
parcial, el cual puede dar origen a un laudo parcial por acuerdo de las partes, permitiendo asi la
prosecucion del arbitraje respecto del resto de la controversiar.

% Bolivia, articulo 51: «Este laudo tendra la misma naturaleza y efectos que cualquier otro dictado
sobre el fondo de la controversia»; Panamd, articulo 30: «La transaccion podréd adoptar la forma y
tener la eficacia del laudo [...]»; Espafa, articulo 36(2): «[...] tendrd la misma eficacia que cualquier
otro laudo dictado sobre el fondo del litigio»; Paraguay, articulo 34: «Este laudo tiene la misma
naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio»; Guatemala, articulo
39(2): «Este laudo tiene la misma naturaleza y efectos que cualquier otro laudo dictado sobre el
fondo del litigio»; Ecuador, articulo 28: «[...] este tendrd la misma naturaleza y efectos de un laudo
arbitral [....]»; Chile, articulo 30 de la Ley sobre Arbitraje Internacional: «Este laudo tiene la misma
naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio»; México, articulo
1447: «Este laudo tendrd la misma naturaleza y efectos que cualquier otro dictado sobre el fondo
del litigio»; y Pert, articulo 50(1): «[...] teniendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo de la controversia».

91 CRraIG, PRk y PAULSSON (1990: 320): «[fagreed amounts are not paid voluntarily, a consent award
would be granted recognition and be enforced as any other award. The enforcement procedures under
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DON FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA Y ALGUNAS
IDEAS SOBRE ARBITRAJE: NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL
POR HABER LAUDADO SOBRE MATERIA NO SOMETIDA
EXPRESA O TACITAMENTE A LA DECISION DE LOS ARBITROS

Mario Castillo Freyre*
Rita Sabroso Minaya™*

INTRODUCCION. MI HOMENAJE A DE TRAZEGNIES

En homenaje a mi antiguo profesor, el doctor Fernando de Trazegnies Granda
he escrito un articulo sobre arbitraje, a pesar de que la pauta de la invitacién
no incluye la materia arbitral. Lo he hecho en la medida en que Fernando de
Trazegnies es uno de los mds ilustres drbitros que existen en el Perd y, ademds,
uno de los precursores del arbitraje en nuestro pais.

Pero quiero empezar estas palabras recordando cémo y cudndo conoci a
Fernando de Trazegnies.

Realicé una activa funcién en politica universitaria cuando fui alumno de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, como
delegado de aula, miembro del Consejo de la Facultad de Derecho, presidente
del Centro Federado de Estudiantes de Derecho y presidente de la Federacion
de Estudiantes de la misma Universidad.

Mis comienzos como delegado de aula se dieron en 1985, cuando Fernando
de Trazegnies Granda era decano (que lo fue durante doce anos consecutivos).
A fines de ese mismo ano, sali elegido también miembro del Consejo de la
Facultad de Derecho, de manera que tuve la oportunidad de tratar directamente

*  Magister y Doctor en Derecho. Socio del estudio que lleva su nombre. Profesor principal en la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén y en
la Universidad de Lima.

** Bachiller en Derecho, adjunta de cdtedra del curso de Obligaciones y Contratos Tipicos I en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Asistente legal del drea de
Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre.
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con Fernando de Trazegnies temas relacionados con las propuestas estudiantiles
y otras materias relativas a la marcha de la Facultad.

Siempre me cay6 bien Fernando de Trazegnies. Se trata de una persona con
muy buen humory, sin duda, con una gran vocacién académica. Es uno de los pro-
fesores que mds admirdbamos todos quienes éramos alumnos de la Facultad.

La labor de Fernando de Trazegnies en la Facultad de Derecho fue muy
fructifera. Los afios en que ejercié el decanato fueron anos de solidez, de afirma-
cién de la Universidad Catélica, en épocas en las que no necesariamente existian
gobiernos democréticos. Fernando de Trazegnies supo capear esos temporales
y desempenarse de la mejor manera como decano, contribuyendo al constante
progreso de nuestra Facultad.

No recuerdo la razén por la cual no llevé el curso de Filosofia del Derecho
con él. Sin embargo, fui su alumno por partida doble. En 1989 me ensend
Derecho Comparado, en la maestria con mencién en derecho civil de la Escuela
de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, y también fue mi
profesor en el doctorado en derecho en la misma casa de estudios, cuando se
reabrid, luego de muchos afnos, en 1995.

En aquella oportunidad me tocé desempenar el cargo de secretario ejecutivo
de la Comisién Coordinadora del doctorado que presidia el ilustre Manuel de
la Puente y Lavalle, e integraban los doctores César Delgado Barreto y Lorenzo
Zolezzi Ibdrcena, todos ellos maestros del suscrito y grandes amigos mios.

Cuando esta comisién convocd a la reinstalacién del doctorado en derecho,
se estructuraron los dos primeros seminarios. El primero de ellos era «Retos al
derecho desde el avance de la ciencia». En ese momento la comisién empez6 a
pensar en quién serfa el profesor ideal para dictar este curso y la respuesta fue
undnime: nadie mds idéneo para un seminario tan imaginativo como ese, que
don Fernando de Trazegnies.

Al llevar el curso con €l tuve serios problemas para escoger el titulo de mi
monografia, porque todos debfamos desarrollar un tema que tuviera relacién con
el perfil de la asignatura. En verdad me resultaba muy dificil relacionar los temas
de obligaciones y contratos, que eran mi especialidad, con aquellos referidos al
avance de la ciencia. Tal vez las obligaciones sea una de las 4reas del derecho, en
la cual la tradicién juridica se mantiene mds incélume a lo largo de los siglos.

Sin embargo, gracias a la insistencia de don Fernando de Trazegnies y a la
negativa de aceptarme otros dos titulos que habia propuesto, escogi el relativo
a «Las doctrinas tradicionales frente a la contratacién computarizada», que me
permitié desarrollar la monografia que luego fuera publicada en la Biblioteca de
Derecho Contempordneo del Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd, que cred el propio de Trazegnies, en 1996.
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En ese sentido, es de resaltar la labor promotora que desempené Fernando de
Trazegnies como presidente del Fondo Editorial de la Universidad Catdlica.

No olvidemos que de Trazegnies es el creador de la biblioteca Para leer el
Cédigo Civil. A él se le ocurrié la idea; y no solo eso, sino que la llevé adelante. Y
esta es una coleccién que, durante veintitrés afios, ha reunido muchas obras de
comentario al Cédigo Civil. La labor de Fernando de Trazegnies —en cuanto a
este tema— fue verdaderamente extraordinaria, porque fomenté que tanto pro-
fesores ordinarios de la universidad como gente que empezaba en la docencia,
tuviéramos la oportunidad de escribir.

Le debo muchisimo a Fernando de Trazegnies porque en el ano 1992, cuando
presidia el Fondo Editorial, me dio la oportunidad de publicar £/ bien materia del
contrato de compraventa, obra basada en mi tesis de maestria, y luego E/ precio en el
contrato de compraventa y en el contrato de permuta (1993). Asimismo, auspicié de
la manera mds entusiasta la publicacién de Tratado de la venta (2000), Tratado de
los contratos tipicos (2002) y Tratado de las obligaciones (1994-2003), este tGltimo
escrito con el doctor Felipe Osterling Parodi.

Fernando de Trazegnies, a pesar de su espiritu innovador y progresista, siempre
ha sido una persona mesurada e inteligente en torno al Cédigo Civil y tuvo una
posicién muy sélida frente a las reformas de los Cédigos. Incluso, hice mia una
frase que €l escribi6 en un articulo en el diario £/ Comercio, cuando el Cédigo
Civil cumplia diez afios: «[...] reformar los Cédigos a cada rato no es imaginacion
creadora, sino pereza interpretativa». Me parecié una frase extraordinaria; la repito
siempre, naturalmente citando la fuente, porque calza con exactitud en cuanto
a las maltiples tentaciones académicas, sin mayor fundamento sustantivo, que
pululan en el medio juridico peruano.

Por todo lo expuesto, y como alguna vez se lo dije al propio de Trazegnies,
aunque no se me hubiera invitado a escribir en este libro que se promueve en
su homenaje, yo hubiera escrito algiin homenaje para Fernando de Trazegnies,
porque le debo mucho y creo que nunca se lo he agradecido publicamente, como
corresponde; y es que no soy proclive a la lisonja.

Por ello, he escrito un articulo sobre arbitraje, basado en una experiencia
profesional. Para tal efecto he contado no con la colaboracién sino con la coau-
torfa de Rita Sabroso Minaya, una dilecta discipula y colaboradora, miembro de
mi estudio y admiradora de Fernando de Trazegnies, quien fue su profesor de
Filosofia de Derecho en nuestra Facultad.

En adelante, nuestro articulo en homenaje a Fernando de Trazegnies Granda.

M. C. E]
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1. EL RECURSO DE ANULACION

Como bien sabemos, el arbitraje es un mecanismo alternativo para resolver ciertas
controversias, por lo que necesariamente debe existir alguna forma de control.

Sin embargo, el dmbito de revisién judicial de un laudo arbitral necesaria-
mente condicionard la utilidad del arbitraje. Sila ley dispone una revisién amplia
que comprenda el fondo de la controversia, pues entonces el arbitraje se convertird
en una simple instancia judicial. En cambio, si la ley no establece revisién judicial
alguna, uno vélidamente podria considerar que el arbitraje es una suerte de sistema
inferior de justicia. En consecuencia, se requiere establecer un justo punto medio
que, a la vez, garantice la eficiencia del arbitraje y la justicia de las partes’.

Asi, el recurso de anulacién (entendido como control de la actividad arbitral)
tiene como finalidad evitar un posible exceso por parte de los drbitros, por lo
que no debe estar dirigido a revisar el fondo de la controversia, en tanto que lo
decidido por los drbitros tiene calidad de cosa juzgada.

En efecto, el fundamento propio del recurso de anulacién no es corregir
errores, sino garantizar el derecho constitucional a la tutela judicial. Por ello, el
articulo 61 de la Ley General de Arbitraje establece que dicho recurso tiene por
objeto la revisién de su validez, sin entrar al fondo de la controversia.

Aqui radica la diferencia central entre el recurso de apelacién y el recurso de
anulacién. Mientras que el recurso de apelacién permite la revision de los funda-
mentos de las partes, de la prueba y de la aplicacién e interpretacién del derecho,
es decir, del andlisis del fondo de la controversia resuelta en el laudo, el recurso de
anulacién solo tiene por objeto la revisién de la validez formal de los laudos.

Ahora bien, el laudo arbitral solo podra ser anulado cuando la parte que de-
mande la anulacién pruebe alguno de los supuestos expresamente contemplados

por el articulo 73 de la Ley General de Arbitraje’.

' Antonie Olivier, citado por CANTUARIAS SALAVERRY (2007: 373).

«Articulo 73. Causales de anulacién de los laudos arbitrales.-
»El laudo arbitral solo podr4 ser anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte
que alegue pruebe:
»1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado conforme
al articulo 39.
»2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un 4rbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, siempre y cuando se
haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u
omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.
»3. Que la composicidn del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de las partes, salvo que
dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicion legal de la que las partes no pudieran
apartarse 0, a falta de convenio, que no se han ajustado a dicho disposicion, siempre que la omisién
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A efectos del presente trabajo nos centraremos en el sexto supuesto contem-
plado por el referido articulo 73, a saber, haber laudado sobre materia no sometida
expresa o tdcitamente a la decisién de los drbitros.

— Haber laudado sobre materia no sometida expresa o tdcitamente a la decision
de los drbitros

Como bien sabemos, los drbitros solo pueden resolver sobre cuestiones pactadas
en el convenio arbitral o en acto posterior. Esto no quiere decir, como bien sefiala
Lete, que todas las controversias deban estar determinadas desde el principio®. No
resultaria factible que los drbitros decidieran resolver cuestiones ajenas a la materia
para la que fueron nombrados, pues ello se encontraria en flagrante contradiccién
con el propio fundamento de la institucion arbitral. En tal sentido, el inciso 6
del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje establece lo siguiente:

Articulo 73. Causales de anulacién de los laudos arbitrales.-

El laudo arbitral solo podrd ser anulado por las causales siguientes, siempre y
cuando la parte que alegue pruebe:

[...]

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la
decisién de los drbitros. En estos casos, la anulacién afectard solo a los puntos
no sometidos a decisién o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los
mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a
la cuestién principal. (Cursivas nuestras)

Como se puede apreciar, el citado inciso regula el supuesto de incongruencia por
exceso del laudo. Por ello, es fundamento de esta causal la falta de competencia

haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.

»4. Que se ha laudado sin las mayorfas requeridas.

»5. Que se ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que invoque esta causal lo
hubiera manifestado por escrito a los 4drbitros antes de ser notificada con el laudo.

»6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decisién de los
4rbitros. En estos casos, la anulacién afectard solo a los puntos no sometidos a decisién o no sus-
ceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan
inseparablemente unidos a la cuestién principal.

»7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del recurso de anula-
cién podrd anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia sometida a la
decisién de los rbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1. La anulacién parcial procederd solo en el caso de que la parte anulada
sea separable del conjunto del laudo».

3 Lete (2004: 658).
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de los drbitros para conocer y resolver sobre cuestiones litigiosas que no les han
sido encomendadas.

Tal como sefiala Barona®, el fin de la anulacién por esta causal es dejar sin
efecto lo que constituye exceso en el laudo, pero no corregir sus deficiencias
u omisiones; no existe la posibilidad, por tanto, de discutir el mayor o menor
fundamento de lo resuelto, sino que se reduce a examinar si hubo o no exceso
jurisdiccional, traspasando los limites objetivos del compromiso.

Al respecto, Caivano puntualiza la importancia de que los drbitros se ajusten
a las cuestiones litigiosas que las partes sometieron’. Desde que la jurisdiccién
arbitral implica una renuncia de las partes a ser juzgadas por los jueces estatales,
al fallar extra petita los drbitros estarfan asumiendo una jurisdiccién de la que
carecen, simplemente porque no les ha sido delegada para resolver estos puntos
sino otros.

Por otro lado, Cantuarias® precisa que la anulacién solo afectard los puntos
no sometidos a decisién, siempre y cuando tengan sustantividad propia y no
aparezcan inseparablemente unidos a la cuestién principal. Ademds, debe te-
nerse en cuenta que la causal bajo comentario solo afectard los laudos arbitrales
que contengan excesos en la materia (extra petita o ultra petita), no cuando los
arbitros hayan fallado omitiendo resolver sobre alguna materia sometida a su
conocimiento (infra petita).

En la misma linea encontramos a Palacios’, quien sostiene que, en relacion
con la hipétesis de que el recurso de nulidad sea favorablemente acogido por
haberse dictado el laudo sobre puntos no comprometidos, se autoriza a declarar
la nulidad parcial del pronunciamiento, si este fuese divisible. A entender de
Munné®, en este supuesto puede solicitarse —y, en su caso, declararse— tan
solo la anulacién parcial del laudo, en la medida en que la materia no sometida a
decisién del drbitro sea escindible de las cuestiones sometidas a su conocimiento
y sobre las que no se declara su anulacién. En caso contrario, deberfa declararse
la anulacién de todas esas cuestiones, que deberdn plantearse de forma conjunta
en un proceso ordinario posterior.

4 Citada por CaNTUARIAS (2005: 204).
5 Camano (2000: 293).

¢ CaNTUARIAS (2005: 208).

7 LeEDEsSMA (2002: 24).

8 MunnE (2004: 180).
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2. :DEBE EL ORGANO COMPETENTE DEL PODER JUDICIAL
ABOCARSE AL CONOCIMIENTO DE LA CAUSA Y DICTAR SENTENCIA
EN SUSTITUCION DEL LAUDO ANULADO O DEBE INICIARSE
UN NUEVO PROCESO ANTE EL PODER JUDICIAL, PRESCINDIENDO
DE LO ACTUADO EN SEDE ARBITRAL?

Luego de que un laudo es anulado parcial o totalmente, la Ley General de
Arbitraje establece determinadas consecuencias, dependiendo de la causal por la
que se anulé el laudo. Al respecto, el inciso 6 del articulo 78 de la Ley General
de Arbitraje establece lo siguiente:

Articulo 78. Consecuencias de la anulacién.-

Anulado el laudo arbitral, se procederd de la siguiente manera:

[...]

6. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 6 del
articulo 73, la competencia del Poder Judicial quedard restablecida, salvo acuerdo
distinto de las partes. (Cursivas nuestras)

De la doctrina consultada’, podemos afirmar que no se ha escrito en torno a este
extremo, es decir, a propdsito de si debe el érgano competente del Poder Judicial
avocarse al conocimiento de la causa y dictar sentencia en sustitucién del laudo
arbitral anulado o si debe iniciarse un nuevo proceso ante el Poder Judicial, pres-
cindiendo de lo actuado en sede arbitral. En tal sentido, corresponderia analizar si
resulta juridicamente posible que alguna de las partes, una vez anulado totalmente
el laudo, recurra al Poder Judicial y solicite que el juez se avoque al conocimiento
de la causa, inicamente para senalar fecha para la vista de la misma y para dictar
sentencia en sustitucién del laudo anulado.

Al respecto, debemos sefalar que el citado inciso 6 del articulo 78 podria,
efectivamente, ser interpretado en ese sentido, toda vez que hasta el estado ante-
rior a la expedicién del laudo el proceso arbitral habria conservado plena validez,
habida cuenta de que no fue objeto de la anulacién declarada. Bastaria, asi, con
que se remitiera copia del expediente arbitral al juez, quien, luego de estudiarlo
durante un plazo razonable y de haber oido a las partes en la vista de la causa,
emitirfa la sentencia que reemplazaria al laudo anulado.

Sin embargo, también debemos precisar que dicha posicién, tedricamente
impecable, en la préctica enfrenta diversos inconvenientes.

% Arvarez (1996); Arias Lozano (2005); Cavano (2000); CanTuarias (2007; 2004);
CaNTUARIAS y ARAMBURU (1994); Hinojosa (2004); Lepesma (2002); Loumann (2005);
MonNTERO (2004); MUNNE (2004); REDFERN (2006); VIDAL Ramirez (2003).
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En primer lugar, el inciso 6 del articulo 78 no establece a qué juez se deberia
acudir, es decir, no se sabria si acudir a un juzgado de primera instancia, civil o
comercial, dependiendo de la materia en controversia, o si hacerlo a alguna de
las salas, civil o comercial, de la Corte Superior.

El segundo tema se refiere a los requisitos que deberfa exigir el juez para
atender el pedido de la parte. Cabe preguntarnos si bastaria con presentar una
demanda en la que se adjunte lo resuelto tanto por la Corte Superior como por
la Corte Suprema'® o si serfa necesario adjuntar copia de alguna pieza procesal
en particular. Asimismo, no sabriamos qué tasa judicial pagar para este tipo de
proceso sui géneris.

En tercer lugar, podriamos sefialar que hoy no existe en la mesa de partes de
los juzgados y las salas un ingreso para los pedidos provenientes de alguna de las
partes, conducentes a que solo se emita una sentencia en sustitucién del laudo
anulado. Ello resulta obvio en tanto que en nuestro ordenamiento juridico no
existe, predeterminado legalmente, un proceso con estas caracteristicas.

Por dltimo, en el supuesto de que se emita una sentencia en reemplazo del
laudo anulado, cabria preguntarnos si procederia algtin recurso de impugnacién
contra ella. ;Serfa un recurso de apelacién a una instancia superior? ;Serfa un
recurso de anulacidn, en tanto la sentencia estaria reemplazando a un laudo?

En tal orden de ideas, saltan a la vista los inconvenientes pricticos que se
presentarian en el supuesto de que la referencia al Poder Judicial que encontramos
en el inciso 6 del articulo 78 de la Ley General de Arbitraje implicase inicamente
la intervencién de la jurisdiccién ordinaria para dictar una sentencia en reemplazo
del laudo anulado.

Por otra parte, también seria vélido sostener que cuando el inciso 6 del
articulo 78 de la Ley General de Arbitraje sefiala que la competencia del Poder
Judicial quedard restablecida, deberia entenderse que se tendria que iniciar un
nuevo proceso ante el Poder Judicial, prescindiendo de todo lo actuado en el
arbitraje cuyo laudo fue anulado.

En efecto, se podria sostener validamente que tras la anulacién del laudo
la controversia objeto de resolucién queda sin ser juzgada, y ello implicaria la
necesidad de iniciar un nuevo proceso para resolverla. De comenzar un nuevo
proceso, las actuaciones deberfan iniciarse todas ellas ex zovo ante el juez, puesto
que no se tratarfa de una mera sustitucién del juzgador. Ello, obviamente, sin

perjuicio de que en el momento de iniciarse tal proceso o durante el desarrollo

1 En el supuesto de que la Corte Superior haya declarado nulo el laudo y la demandada haya
interpuesto recurso de casacion, en virtud de lo establecido por el articulo 77 de la Ley General de
Arbitraje.
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del mismo, las partes puedan dar por reproducidas parcialmente las anteriores
actuaciones mediante su aportacién o su referencia.

Sin embargo, en favor de la primera posicién tedrica, es decir, de aquella que
sostiene que el Poder Judicial adquiere competencia solo para resolver la causa,
se podria sostener que las partes acudieron inicialmente a la via arbitral para en-
contrar una solucién rdpida a sus controversias (fuera del Poder Judicial), y por
ello no resultarfa razonable colocar a esas mismas partes en la obligacién de llevar
adelante todo un nuevo proceso, precisamente ante el Poder Judicial.

No resultarfa muy razonable, asi, la posicién que abona por el inicio de un
nuevo proceso, esta vez judicial, en torno a las materias sometidas a decisién de
los drbitros.

Es claro para nosotros, al igual que para la ley peruana, que sobre estas ma-
terias readquiere competencia el Poder Judicial.

Por otra parte, debemos advertir que a favor de la segunda posicién se podria
sostener el hecho de que una de las caracteristicas de todo proceso, arbitral o ju-
dicial, es el principio de inmediacién, el mismo que informa que el juez o 4rbitro
debe actuar directamente todas las diligencias materia del proceso.

Este principio estd contemplado por el articulo V del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Civil, precepto que establece lo siguiente: «Articulo V. Principios
de inmediacidén, concentracién, economiay celeridad procesales.- Las audiencias y
la actuacién de medios probatorios se realizan ante el juez, siendo indelegables bajo
sancion de nulidad. Se exceptian las actuaciones procesales por comisién [...]».

Al respecto, Carrién Lugo establece que el principio procesal de inmediacién
preconiza que el juez, como conductor del proceso y como personaje que va a
resolver el litigio, tenga el mayor contacto posible con los sujetos del proceso, con
los elementos materiales que tienen que ver con el litigio, con el propio desarrollo
de los actos procesales, con la actuacién de los medios probatorios, etcétera''. La
confrontacién entre las partes, por ejemplo, debe realizarse por el propio juzgador,
para que de ese modo pueda apreciar su conducta y sus reacciones personales en
el esclarecimiento de determinados hechos en que hay contradiccién.

No obstante, cabe subrayar que el principio de inmediacién es relativo y no
absoluto. Para demostrarlo, baste con recordar que las sentencias judiciales que
constituyen objeto de apelacidn son resueltas por las salas de la Corte Superior
sobre la base de lo actuado por el juez de instancia inferior. Esto significa que
la sala se basard en la inmediacién que tuvo el juez de primera instancia, habida
cuenta de que, dada la naturaleza del recurso de apelacién, el citado principio
no resulta aplicable al superior jerdrquico.

1 CarrION Luco (2004: 53).
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Lo propio ocurre dentro de una misma instancia cuando, por diversas razo-
nes, el juez que conoce de la causa es sustituido o reemplazado por otro, el que
conocerd el expediente luego de haberse actuado diversos medios probatorios en
presencia del juez que lo precedié en el conocimiento de la causa.

Lo expresado no es ajeno a los procesos arbitrales, en los cuales también se
suele producir la sustitucién de uno o mds miembros de un tribunal arbitral, ya
sea por haberse presentado alguna recusacién, por renuncia del rbitro o incluso
por muerte del mismo.

Queda en evidencia el cardcter relativo del principio de inmediacién, de
modo tal que el mismo no podria ser esgrimido como absoluto, a efectos de
sostener que, por esta sola razén, el proceso cuyo laudo fue anulado deberia
volverse a iniciar desde la interposicién de una nueva demanda, pero esta vez
ante la justicia ordinaria.

No se piense que con lo sefalado estamos restando importancia al principio
de inmediacién procesal; simplemente le estamos dando el lugar que le corres-
ponde.

Asi, en este caso concreto no deberia prevalecer el principio de inmediacién
por sobre el principio de celeridad procesal, mds atin cuando lo que se tendria
que volver a ejecutar no seria precisamente un solo acto procesal, sino todos los
actos de un proceso.

El principio de celeridad procesal estd contemplado por el articulo V del
titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil, precepto que establece lo siguiente:

Articulo V. Principios de inmediacién, concentracién, economia y celeridad
Procesales.-

[...]

La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de los plazos establecidos,
debiendo el juez, a través de los auxiliares bajo su direccién, tomar las medidas
necesarias para lograr una pronta y eficaz solucién del conflicto de intereses o
incertidumbre juridica.

Al respecto, Carrién Lugo senala que el principio de celeridad procesal postula,
entre otros asuntos, la correcta observancia de los plazos en el proceso, recusando
la dilacién maliciosa o irracional del mismo; permite, ademds, el impulso procesal
ya sea de oficio o a peticién de las partes contendientes'?.

Iniciar un nuevo proceso, esta vez ante el Poder Judicial, por las pretensiones
que fueron materia controvertida en el proceso arbitral cuyo laudo se anuld, irfa
notoriamente en contra de la celeridad procesal.

12 CarrION Luco (2004: 54).
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A lo expresado podria agregarse que el proceso arbitral cuyo laudo se anulé
no estaba atacado o contaminado de ningin otro vicio adicional a aquel que
hubiera dado origen a la referida anulacién de laudo.

Es claro que el vicio se presentd en el propio laudo, al haber resuelto el
tribunal arbitral sobre materia no sometidas al arbitraje, expresa ni tdcitamente,
habiéndose configurado un supuesto de laudo exzra petita.

Decimos esto toda vez que esta constituirfa una razén mds para sostener las
bondades de la tesis que afirma que al readquirir competencia el Poder Judicial
en estos casos, debe limitarse a realizar los actos procesales conducentes a dictar
sentencia.

Reiteramos que, en nuestra consideracidn, esta tesis resulta tedricamente
s6lida pero se enfrenta con el expresado vacio normativo de la Ley General de
Arbitraje y del propio Cédigo Procesal Civil.

Ahora bien, tales vacios no impiden de manera alguna que quien tenga interés
en fundamentar sus derechos en esta tesis lo pudiera hacer, en virtud del principio
constitucional (articulo 2, inciso 24, literal a) que reza que nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

En consecuencia, si bien es cierto que ambas posiciones tienen aspectos a su
favor y aspectos en contra, nos inclinamos por la primera, es decir, por aquella
que sostiene que el Poder Judicial no deberia conocer integramente un nuevo
proceso, sino tnicamente los actuados en el proceso arbitral. Estimamos que
el avocamiento para dictar la sentencia sustitutoria del laudo anulado deberia
corresponder a la sala superior que previno al conocer el recurso de anulacién
del laudo arbitral, con lo cual se cubriria el vacio legal mediante la técnica de la
integracién juridica, aplicando la norma procesal cuyo supuesto de hecho guarda
mayor analogia con la situacién que se ha presentado, toda vez que, de acuerdo
con lo establecido por el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado'?, es principio y derecho de la funcién jurisdiccional no dejar de admi-
nistrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

Finalmente, y por otro lado, debemos sefialar que la posibilidad de acudir
al Poder Judicial también se presentaria en el supuesto en que la materia sea no
arbitrable o no esté contenida en el convenio arbitral ya existente entre las partes,
tal como serd desarrollado en el siguiente punto del presente articulo.

3 «Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...]

»8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario [...]».
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3. ¢LA SOLA EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL IMPLICA QUE
EXISTE EL «<ACUERDO DISTINTO DE LAS PARTES» AL QUE ALUDE
EL INCISO 6 IN FINE DEL ARTICULO 78 DE LA LEY GENERAL
DE ARBITRAJE?

A entender de Pedro Alvarez', cuando se declara la nulidad del laudo por algiin
motivo que no suponga la nulidad del convenio arbitral, si resulta posible entender
que la eficacia del convenio arbitral sigue intacta, legitimando el nombramiento
o la actuacién de unos drbitros y exceptuando el conocimiento de la controversia
por los 6rganos jurisdiccionales'.

El referido profesor destaca que, por un lado, no se puede ignorar que la ripida
resolucién de la controversia es uno de los motivos que puede haber orientado
a las partes a celebrar el convenio arbitral; y por otro lado, la voluntad de las
partes que sometiéndose a arbitraje han excluido la intervencién de los 6rganos
jurisdiccionales, lo cual harfa pensar en el interés por mantener la eficacia del
convenio arbitral, en orden a la obtencién de un nuevo laudo.

Ahora bien, cabe senalar que la tinica causal contemplada por nuestra Ley
General de Arbitraje que supone sin lugar a dudas la posibilidad de declarar la
nulidad del convenio arbitral es la contemplada en el inciso 1 del articulo 73 de
la referida ley. En este sentido, no se podria considerar que la declaracién de nu-
lidad del laudo en virtud de las otras causales del articulo 73 suponga la nulidad
del convenio arbitral.

Incluso en el supuesto del inciso 7 del articulo 73 de la ley'® no se puede asumir
que el convenio arbitral es nulo, ya que si bien un laudo arbitral se puede anular
porque la materia sometida a los drbitros coincide con algunas de las excepciones

1 Awvarez (1996: 420).

!5 El citado autor sefiala que el derecho comparado ofrece ejemplos en los que la anulacién del
laudo, subsistente el convenio, permite a los drbitros volver a resolver sobre la cuestién que se les
ha planteado, evitando las irregularidades que acarrearon la anulacién del laudo. Asi, por ejemplo,
el articulo 39 de la Ley de Arbitraje suiza de 1969 establece que la autoridad judicial ante quien se
haya interpuesto el recurso de nulidad puede, oidas las partes y estimédndolo oportuno, enviar el
laudo al tribunal arbitral y fijarle a este un plazo para rectificarlo o completarlo. Igual planteamiento
se puede apreciar en la posibilidad del rehearing de la seccion 12 de la Uniform Arbitration Act de

1955, que regula el arbitraje en Estados Unidos (ALvarez 1996: 421).

16" (No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del recurso de anula-

cién podrd anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia sometida a la
decisién de los drbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1. La anulacién parcial procederd solo en el caso de que la parte anulada
sea separable del conjunto del laudo».
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del articulo 1 de la Ley General de Arbitraje'’, el convenio arbitral podria incluir
temas sobre los cuales las partes si tienen libertad para disponer.

Debe quedar claro que, a pesar de que un laudo sea declarado nulo —total o
parcialmente—, el convenio arbitral seguird teniendo eficacia, salvo en el supuesto
de que el propio convenio arbitral sea declarado nulo o de que dicho convenio
verse Gnicamente sobre materia no arbitrable.

Sin embargo, a nuestro entender, esta regla halla excepcién en lo que respecta
alas pretensiones que fueron materia controvertida en el laudo anulado, en virtud
de la causal contemplada por el inciso 6 del articulo 73 de la Ley General de
Arbitraje. En este supuesto, a pesar de que el convenio arbitral sigue vigente, la
competencia del Poder Judicial queda restablecida, tal como lo sefiala el inciso 6
del articulo 78 de la referida ley.

Al respecto, Lohmann'® expresa que, en el caso de un laudo anulado por
haberse pronunciado sobre materia no sometida ni expresa ni tdcitamente al
conocimiento de los drbitros, habrd que discernir a) si dicha anulacién se debié
a que no fue materia controvertida en ese proceso arbitral en concreto; o b) si
dicha materia no estd cubierta por un convenio arbitral.

Si se tratara del segundo supuesto, a entender del citado autor, la solucién
normativa serfa correcta; es decir, quedaria expedita la posibilidad de que el Poder
Judicial pueda conocer el problema.

Sin embargo, si fuera el primer supuesto, esto es, que hay un convenio arbitral
relativo a la relacién juridica discutida, Lohmann sefala que habrd que anular el
laudo por lo excesivo (por el exceso), pero ello no implicarfa automdticamente
que el Poder Judicial quedaria facultado para conocer del asunto, pues lo légico
serfa que si existe convenio arbitral para esa relacién juridica, el interesado so-

licite arbitraje para que, en un nuevo proceso arbitral, se resuelva aquello que

7" «Articulo 1. Disposicién general.-

»Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre disposicidn [...] excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas a bienes o
derechos de incapaces sin la previa autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme, salvo las consecuencias patrimoniales
que surjan de su ejecucién, en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso.

3. Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo, si podrd
arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por
resolucién judicial firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de per-
sonas o entidades de derecho publico».

18 LoHMANN (2005: 225-226).
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el tribunal arbitral anterior resolvid, sin que hubiera sido punto controvertido
(materia controvertida).

El citado autor sefiala que la frase acuerdo distinto de las partes no debe ser
entendida como acuerdo posterior a la anulacién. El convenio arbitral no deberia
decaer por entero si accidentalmente los drbitros resolvieron un tema no discutido,
pero que hubiere podido ser discutido bajo la cobertura del convenio.

En la misma linea de pensamiento encontramos a Cantuarias'’, quien afirma
que las cortes de justicia (Poder Judicial) deben pronunciarse en el sentido de que
tnicamente corresponderd que el Poder Judicial reasuma competencia cuando
el laudo haya sido anulado porque la materia controvertida no formaba parte
del convenio arbitral. Cuando la anulacién del laudo se deba a que la materia
laudada no fue sometida a conocimiento de los drbitros pero si forma parte del
convenio arbitral pactado por las partes, entonces solo cabria que los magistrados
anulen el laudo arbitral, pero se deberd mantener incélume la competencia del
sistema arbitral.

Por nuestra parte, también consideramos que la expresion acuerdo distinto
de las partes, que encontramos en el inciso 6 del articulo 78 de la Ley General
de Arbitraje, no conlleva necesariamente la celebracién de un nuevo convenio
arbitral; pero no por las razones esgrimidas por Lohmann y por Cantuarias.

A nuestro entender, e/ acuerdo distinto de las partes puede consistir incluso en
un acuerdo anterior a la anulacién del laudo, pudiendo estar incluido en el con-
venio arbitral que dio lugar al proceso arbitral cuyo laudo fue declarado nulo.

En efecto, las partes pueden pactar en el convenio arbitral —entre otros
temas— que en el caso de anulacién de laudo por la causal del inciso 6 del
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje las controversias serdn conocidas por
un nuevo tribunal arbitral y no por el Poder Judicial. Este, pues, seria el acuerdo
distinto de las partes, a que se refiere el inciso 6 del articulo 78 de la Ley General
de Arbitraje.

Esto tltimo no se contradice con el hecho de que, en efecto, también se deba
analizar si el convenio arbitral ya existente comprende o no las materias sobre
las cuales se pronuncié el tribunal arbitral en el laudo anulado. El Poder Judicial
tendria competencia si la materia indebidamente laudada no es arbitrable por su
naturaleza o por no estar regulada por convenio arbitral alguno y, en este dltimo
caso, las partes no celebren un nuevo convenio; como también el Poder Judicial
tendria igualmente competencia si se hubiera laudado sobre materia no sometida
explicita o implicitamente a decisién de los drbitros.

19 CanTtuaRIAs (2007: 400).
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En consecuencia, de conformidad con lo establecido expresamente por el
inciso 6 del articulo 78 de la Ley General de Arbitraje, la controversia deberia
ser sometida a conocimiento del Poder Judicial, en el supuesto de que las partes
no hayan pactado lo contrario en el convenio arbitral.
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EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ARBITRAJE

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra*™

Para m{ es sumamente grato presentar este articulo sobre arbitraje en el libro de home-
naje al doctor Fernando de Trazegnies Granda, al haber sido él un propulsor y pionero
en el dictado del curso de Arbitraje en las facultades de derecho de nuestro pais.

En efecto, se acababa de promulgar el Cédigo Civil de 1984, en el cual se
habian incorporado los contratos de cldusula compromisoria y compromiso arbi-
tral (en el Libro VII denominado «Fuentes de las obligaciones») cuando el doctor
de Trazegnies, drbitro internacional de reconocido prestigio y conocedor de las
ventajas y bondades de este mecanismo de solucién de controversias, el mismo
que atin no se habia desarrollado en nuestro pais, tomé la iniciativa, en su calidad
de decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, de presentar al Consejo Universitario de dicha casa de estudios un proyecto
sobre la ensefianza de esta novisima institucion. Pronto logré que se aprobase y
se procedid al dictado, por primera vez en una facultad de derecho del Perd, de
un curso exclusivamente sobre la materia arbitral.

Me cupo el honor de ser invitado por el doctor de Trazegnies a ensefiar ese
curso, toda vez que, luego de culminados mis estudios, en octubre de 1984 habia
sustentado mi tesis para optar el grado de bachiller, en la que sefalaba la necesidad
de que el Perti ratificase la Convencién de Panamd (1975) sobre arbitraje comercial
internacional y la Convencién de Nueva York (1958) sobre reconocimiento de
laudos arbitrales. Tuve la satisfaccién de ser el profesor mds joven de dicha facultad
en el dictado de un curso, y ain permanezco en la ensenanza universitaria.

Posteriormente he integrado varios procesos arbitrales con el doctor de
Trazegnies, y mantengo por ¢l la admiracién y el respeto que se iniciaron en las

*  Magister en Derecho Internacional Econémico por la Pontificia Universidad Catdlica del

Pert1. Profesor de Arbitraje Nacional e Internacional en la Universidad de Lima. Socio del Estudio
Garcfa-Calderén, Ghersi, Vidal & Asociados.
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aulas universitarias, cuando se caracterizaba por sus calidades juridicas, por su
profundidad en el andlisis y el desarrollo de la solucién de los problemas enco-
mendados, y por su afdn investigador.

El arbitraje es un medio de solucién de controversias privado que se sustrae
de la jurisdiccién ordinaria para someter el conflicto a jueces particulares, de-
nominados drbitros. Estos asumen una funcién jurisdiccional extraordinaria y
excepcional, que contiene reglas propias distintas, por su naturaleza, a las reglas
de la jurisdiccién ordinaria.

Légicamente, siendo este medio extraordinario de resolucién de conflictos
uno de cardcter privado, requiere justamente, por su naturaleza excepcional, una
serie de normas propias que permiten hacer viable su desarrollo, por lo que en
gran medida dichos criterios son solo aplicables a la institucién arbitral (principios
de kompetenz-kompetenz, divisibilidad, flexibilidad procesal, rol subsidiario de
los 4rbitros, irrecurribilidad de la sentencia o laudo arbitral, etcétera). Por ello,
el arbitraje debe estar sujeto a un control posterior por parte de algin érgano
(publico o privado) que permita cautelar cualquier violacién u omisién del debido
proceso y/o de algtin derecho constitucional, ocasionado por los drbitros al emitir
resoluciones en instancia tnica.

En ese sentido, la Ley General de Arbitraje peruana se adecua a lo prescrito
por la ley modelo propuesta por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (Cnupmi o UNcITRAL),! que sefiala que cada

1

Articulo 34 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNuDMI 0 UNCITRAL) aprobada el 21 de junio de 1985, documentos de las naciones
Unidas A/40/17, anexo 1:

«Articulo 34. La peticién de nulidad como tnico recurso contra un laudo arbitral

»1. Contra un laudo arbitral solo podré recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de nulidad
conforme a los pdrrafos 2 y 3 del presente articulo.

»2. El laudo arbitral solo podrd ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando:

»a) La parte que interpone la peticién pruebe:

»1) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por
alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

»ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o

»iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del
laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estén,
solo se podrdn anular estas Gltimas; o

»iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de esta
ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado
aesta Ley; o
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Estado determinard la autoridad competente para la peticién de nulidad contra
el laudo arbitral cuando exista invalidez del convenio arbitral, incapacidad de las
partes o violacién al debido proceso, entre otros aspectos senalados por dicha ley
modelo. En el caso peruano, la Ley General de Arbitraje (ley 26572) precisa que
serd el Poder Judicial el ente revisor del debido proceso mediante el recurso de
anulacién, en lo que respecta a la revisién de forma del procedimiento y laudo
arbitral y respecto de la revisién en cuanto a la validez, nulidad o eficacia del
convenio arbitral’.

Esta revisién estd encuadrada en causales taxativas, sefialadas en el articulo
73 de la Ley General de Arbitraje®, las mismas que persiguen un control de la

institucién arbitral desde su origen, con la revisién de la existencia o no de un

»b) el tribunal compruebe:

»i) que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
»ii) que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.

»3. La peticién de nulidad no podrd formularse después de transcurridos tres meses contados desde
la fecha de la recepcién del laudo o, si la peticién se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la
fecha en que esa peticidn haya sido resuelta por el tribunal arbitral.

»4. El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podrd suspender las actuaciones de
nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine
a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar
cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticién de
nulidad».

2 Ley General de Arbitraje, ley 26572, del 20 de noviembre de 1995.

«Articulo 61.- Recurso de anulacién.- Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia
o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede solo la interposicién del recurso de
anulacién ante el poder judicial por las causales taxativamente establecidas en el articulo 73. El
recurso tiene por objeto la revisién de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve
declarando su validez o su nulidad. Estd prohibida, bajo responsabilidad, la revisién del fondo de

la controversia».

> «Articulo 73.- Causales de anulacién de los laudos arbitrales.- El laudo arbitral solo podra ser

anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que alegue pruebe:

»1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado conforme
al articulo 39.

»2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un 4rbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razdn, hacer valer sus derechos, siempre y cuando se
haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u
omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.

»3. Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de las partes, salvo que
dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicién legal de la que las partes no pudieran
apartarse o, a falta de convenio, que no se han ajustado a dicha disposicién, siempre que la omisién
haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.

»4. Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.
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convenio arbitral, pasando por el procedimiento y culminando con el laudo
arbitral; mas nunca se dard un control que permita modificar el fondo de la
decisién arbitral.

Se busca un control de validez formal del laudo sin entrar en consideraciones
valorativas del fondo del conflicto resueltas en la decisién final de los 4rbitros; su
finalidad es declarar la validez o nulidad de dicha decisién por parte de la Corte
Superior, estando prohibido el juez de revisar el fondo de la controversia: efectuard
exclusivamente un control formal de legalidad.

Personalmente considero irrenunciable el recurso de anulacién del laudo, y
que no cabe limitar su acceso via convenio entre las partes. Considero también
que las causales sefialadas en la ley son taxativas en lo que respecta a la legalidad
del convenio, proceso y laudo arbitral, debiendo haber sido objeto de reclamo
expreso durante el desarrollo del procedimiento arbitral.

Sin embargo, nuestro pafs, mediante reiteradas sentencias del Tribunal
Constitucional que ya comentaremos, ha incluido la revisién extraordinaria, a
cargo del Tribunal Constitucional, tanto del convenio arbitral como de los pro-
cesos y laudos arbitrales, en la medida en que puedan haber violado preceptos de
cardcter constitucional no amparados en la via ordinaria de revisién de la legalidad
entendida como la casuistica sefialada literalmente en la Ley.

Se trata pues de una revision adicional e independiente del recurso de anula-
cién que se plantea ante la Corte Superior, al interpretar el Tribunal Constitucional
que, siendo garante de los derechos constitucionales, le corresponde cautelar en
tltima y definitiva instancia dichos derechos, independientemente de quien sea
el autor de la agresién, por ser este el ente encargado, segtn la carta fundamental,
de la tutela de los mismos.

»5. Que se ha expedido el laudo fuera de plazo, siempre que la parte que invoque esta causal lo
hubiera manifestado por escrito a los rbitros antes de ser notificada con el laudo.

»6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decisién de los
4rbitros. En estos casos, la anulacién afectard solo a los puntos no sometidos a decisién o no sus-
ceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan
inseparablemente unidos a la cuestién principal.

»7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del recurso de anula-
cién podrd anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia sometida a la
decisién de los drbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1. La anulacién parcial procederd solo en el caso de que la parte anulada
sea separable del conjunto del laudo».
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1. FuncioNEes DEL TRiIBUNAL CONSTITUCIONAL

En efecto, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la constituciona-
lidad; y siendo el arbitraje una institucién consagrada en los articulos 62 y 139 de
la misma?, donde se indica que no existird jurisdiccién distinta a la ordinaria, salvo
la arbitral y la militar, el Tribunal Constitucional considera que le corresponde la
interpretacion, el contenido y alcance de los derechos protegidos por nuestra carta
politica, entre los cuales se encuentra una justa y recta administracion de justicia
que atane a la jurisdiccion privada denominada arbitraje. Precisan por lo tanto que
cualquier acto u omisién que durante el arbitraje pudiese haber vulnerado prin-
cipios constitucionales, sea en el procedimiento arbitral, sea en su origen o en su
decisién, al ser parte, la institucidn del arbitraje, del orden publico constitucional,
forma parte del sistema de administracién de justicia; y dado el cardcter tutelar de
estos derechos, corresponde su revisién por el Tribunal Constitucional.

Nuestro ordenamiento constitucional consagra la naturaleza excepcional de
la jurisdiccidn arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable
tenga la facultad de recurrir ante el érgano jurisdiccional del Estado para deman-
dar justicia, pero también ante una jurisdiccién privada, en la medida en que lo
hubiese pactado y solo para aquellas materias permitidas por la ley.

La racionalidad y razonabilidad de las decisiones es fundamental para evitar
la arbitrariedad de los drbitros en desmedro del derecho de una de las partes. ;Es
necesario el contrapeso de un 6rgano ajeno al arbitraje para evitar el abuso de
una de las partes respecto a la otra, o de los drbitros respecto a estas?

Al momento de pactar el convenio arbitral, tal como lo sefala el articulo 14
de la Ley General de Arbitraje, un convenio serd nulo si una de las partes tiene
una posicién de privilegio respecto a la otra a propésito de la designacién de los
drbitros, la materia controvertida o las reglas del procedimiento. Como es 1gico,
el derecho repudia y proscribe el abuso del derecho, mds atin en un campo como
el arbitral, donde la seguridad del acceso a la justicia y de la imparcialidad, entre
otros muchos principios, debe garantizarse efectivamente junto con una igualdad
en el contrato en cuanto al desarrollo del proceso arbitral. Tratdindose de un con-
trato especial, pues modifica la via natural predeterminada del poder judicial, los

4 Articulo 62: «La Libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar vélidamente segiin

las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual
solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanismos de proteccion previstos
en el contrato o contemplados en la ley».

139: «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la
funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral».
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pactos estdn restringidos en la medida en que predispongan a una de las partes
respecto a la otra en sus derechos a la defensa y al debido proceso.

Una primera revision la realizardn los propios 4rbitros; y luego, en caso de ser
declarada improcedente o infundada, la decisién podrd revisarse en sede judicial.
Alli se procederd a una revisién de la legalidad, de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje. Es 16gico que participe un 6rgano ajeno
alainstitucién arbitral; sin embargo, y adicionalmente, el Tribunal Constitucional
ha sefalado que luego de finalizada la via judicial se podr4 interponer una accién
de amparo para que el juez constitucional conozca respecto de la violacién de
un derecho constitucional, distinto de la revisién respecto a los hechos efectuada
por un juez civil.

Se puede argumentar que los jueces pueden inaplicar una norma legal in-
constitucional utilizada por los drbitros (control difuso), al amparo de lo prescrito
en el articulo 138 de la Constitucién, que nos indica que «En todo proceso, de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primeran.

Esto nos llevaria a sefialar que las causales del articulo 73 de la Ley General de
Arbitraje son referenciales, en la medida en que todos los derechos consagrados en
la Constitucién son inherentes a todos los procesos y que frente a una violacién
por parte de los drbitros, se podrd invocar ante la instancia judicial respectiva en
via de anulacidn.

Como sefiala Martin Mejorada «Qué clase de sistema es ese donde cada
uno decide ante si lo que es aplicable o no, segtin su propia interpretacién de la
Constitucién y el ordenamiento juridico. Sin orden no hay libertad ni Estado
de derecho. Si cumplir y defender la Constitucién significa inaplicar una norma
contraria al texto constitucional, se debe acudir a la via y al proceso adecuado
para ese fin»’.

No siempre la violacién constitucional puede ser «interpretada» por el juez
ordinario, sino que requiere un razonamiento distinto al mero proceso formal
de revisién de la legalidad.

Un caso que demuestra la necesidad de la intervencién del érgano constitu-
cional es el que expuse en mi ponencia al tercer Congreso Internacional sobre
Derecho Procesal (Lima, 2005), luego publicada por el Fondo Editorial de la
Universidad de Lima, a propdsito de la recusacidn de drbitros en los arbitrajes

ad hoc®, que justamente demuestra la necesidad de una revisién posterior de

> MEjorapa (2006).
6 Derecho Procesal, I1I Congreso Internacional, Lima, 2005. La recusacién en el arbitraje nacional,

pp- 403-409
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determinadas decisiones arbitrales, que por arbitrarias requieren una definicién
constitucional y no solo legal judicial.

En efecto, la Ley General de Arbitraje sefiala en su articulo 317 que, iniciado
el proceso arbitral, si una de las partes recusa al drbitro tnico y este niega la razén,
serd el juez o la institucién organizadora del arbitraje, conforme a su reglamento,
quien resolverd sobre la procedencia o no de recusacién, luego de senalar una
audiencia para escuchar a las partes y al drbitro tnico recusado.

Si el arbitraje fuera colegiado, la institucién organizadora del arbitraje, o
el tribunal arbitral, resolverd la recusacién por mayoria absoluta, sin e/ voto del
recusado.

La ley no senala el procedimiento para el caso de la recusacién por la misma
causal a los tres drbitros. Légicamente, siguiendo el espiritu de la norma, considero
que el poder judicial deberd resolver la recusacién; sin embargo, hay tribunales
arbitrales que estdn resolviendo directamente «sus» recusaciones, violando asi el
principio de juez imparcial, neutral e independiente, y el de la racionalidad legal.

No debe olvidarse que el procedimiento de recusacidn, segtin el articulo 31
de la Ley General de Arbitraje, no paraliza el procedimiento arbitral; por lo que
si se da el caso de un litigante que busca dilatar el conflicto, no conseguird su
proposito.

Este es un tipico caso de violacién constitucional y no legal, pues el fin es
el que prevalezca una defensa garantizada por la supremacia constitucional, en
lo que respecta a un tribunal imparcial; y, tal como lo ha sefalado el Tribunal
Constitucional en su resolucién 0023-2005-PI/TC, publicada el 1 de diciembre
de 2006 en el diario oficial £/ Peruano,

De ahi que, en el estado actual de desarrollo del Derecho Procesal Constitucional,
los procesos constitucionales persiguen no solo la proteccién de los derechos
subjetivos fundamentales de las personas, asi también comprenden la tutela
objetiva de la constitucién, pues la proteccién no solo es de interés para el titular
de ese derecho, sino también para el propio Estado y para la colectividad en

7 «Articulo 31.- Procedimiento de recusacién.- Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula

recusacién debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que la motiva, justificando
debidamente las razones en que se basa y siempre que no haya vencido el plazo probatorio. Si el
recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el juez, conforme al trdmite indicado en el
articulo 23, en lo que fuera pertinente, o la institucién organizadora del arbitraje, conforme a su
reglamento, resolverdn sobre la procedencia o no de la recusacion, después de oidas las partes y el
drbitro. Si el arbitraje fuera colegiado, la institucién organizadora del arbitraje, cuando correspon-
diera, o el tribunal arbitral, resolverd la recusacién por mayoria absoluta sin el voto del recusado.
En caso de empate resuelve el de mayor edad. Contra la resolucién que el juez, la institucién
organizadora o el tribunal pronuncien, no procede ningin medio impugnatorio. El trdmite de
recusacion no interrumpe la prosecucién del proceso arbitral».
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general, pues su trasgresion, supone una afectacién también al propio ordena-
miento constitucional.

En la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de diciembre de 2006,
recaida en los expedientes acumulados 6149-2006-PA/TCy 6662-2006-PA/TC,
seguidos entre Minera Sulliden Shahuindo S. A. C. y Compaiia de Exploraciones
Algamarca S. A., respecto de este caso especificamente de recusacion, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que debe agotarse la via previa del recurso de
anulacién, antes de acudirse a la demanda de amparo. Senala que

El Tribunal toma nota de que, al preverse un sistema de solucién de recusacién
del arbitraje en la forma contemplada en el articulo 31 de la Ley General de
Arbitraje, el legislador ha tomado en consideracion el efecto de irradiacién de
los derechos fundamentales sobre el ordenamiento arbitral y, en particular, el
efecto vinculante del contenido constitucionalmente garantizado del derecho a
un tribunal arbitral imparcial.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional exhorta al Congreso de la Reptiblica
para que emita una norma que permita cubrir la laguna advertida en el articulo
31 de laley 26572, Ley General de Arbitraje, respecto de la recusacién de todos
los miembros del tribunal arbitral.
Debe senalarse finalmente que existié un voto singular del magistrado Bardelli,
quien sefialé que
[...] el contenido constitucionalmente declarado del derecho al tribunal arbitral
imparcial es incompatible con una interpretacién y aplicacién del articulo 31 de
la Ley, segtin la cual, ante una recusacién de todos los miembros de un Tribunal
Arbitral, sean ellos mismos los que lo resuelvan, cualquiera sea el procedimiento
que se contemple para ello. Dicho procedimiento desde la perspectiva objetiva
del principio de imparcialidad, constituye una evidente trasgresién del derecho
a ser juzgado por un tribunal imparcial [...].

Entre los principios y derechos fundamentales contenidos en la Constitucién
tenemos los de naturaleza procesal; cabe destacar el debido proceso, la motiva-
cién de los laudos, el juez independiente e imparcial y el derecho a la prueba,
entre otros, para impedir la arbitrariedad durante el desarrollo de la institucién
arbitral.

Como veremos en diversas resoluciones del Tribunal Constitucional, el conte-
nido constitucional de los derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional es
exigible a todo 6rgano de naturaleza jurisdiccional; de no acatarlo serd susceptible
de amparo constitucional, independientemente del recurso legal sefialado en el
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje.

En el expediente 197-99-AA/TC, seguidos entre Pesquera Rodga S. A. contra
la Resolucién de la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho Piblico
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de la Corte Superior de Justicia de Lima, el Tribunal Constitucional, mediante

sentencia de fecha 26 de octubre de 1999, sefial6 que

[...] a menos de que lo que se vulnere por una autoridad jurisdiccional sea un
derecho procesal con rango constitucional (debido proceso o tutela judicial
efectiva) o una norma constitucional sustantiva que pueda tener implicancias
procesales, no serd viable el uso del proceso constitucional. La tnica excepcién
a dicha regla serd la de la tutela de derechos constitucionales sustantivos, cuando
los mismos son vulnerados como consecuencia de la violacién paralela de dere-
chos constitucionales de naturaleza procesal, como acontecié en el Expediente

611-97-AA/TC (Caso Marina Ojeda viuda de Ciceres y otros)®.

Asi también en el Expediente 1609-2002-AA/TC (Caso Teleinfor vs. Cdmara de
Comercio de Lima). Resuelto el 12 de junio de 2003, el Tribunal Constitucional

senald, en el fundamento 4, que

[...] considerando la trascendencia de la via arbitral como mecanismo alterna-
tivo de solucién de controversias, reconocido en el articulo 139 inciso 1 de la
Constitucién Politica del Per, este colegiado considera oportuno exhortar a la
Cémara de Comercio de Lima para que, a través de su Centro de Conciliacién
y Arbitraje Nacional e Internacional, procure velar por el cumplimiento de las
disposiciones relacionados con la designacién de los drbitros y, en particular con
la designacién del presidente del Tribunal Arbitral que competen a dicho centro,
esto con el propésito de evitar dudas razonables sobre la idoneidad, imparcia-
lidad e independencia de quienes, en definitiva han de resolver el conflicto de
intereses o la incertidumbre juridica planteados por aquellos que buscan obtener
una tutela efectiva de sus derechos en la jurisdiccién arbitral.

Tomas Ramén Ferndndez senala: «[...] por muy grande que sea la libertad de

decisién que reclame la naturaleza especifica de un poder determinado, por

mucho que sea la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho

que quiera enfatizarse su cardcter discrecional [...] ese poder no tiene que ser, ni

puede ser arbitrario»’.

2. ARBITRARIEDAD

Ya de por si la palabra arbitrariedad tiene una connotacion negativa, en contrapo-

sicién con las nociones de igualdad, razonabilidad y trato justo. La arbitrariedad,

entendida como lo hace el Diccionario de la Real Academia, es el proceder con-

trario a la justicia o a las leyes, dictado por la voluntad o capricho.

9

Véase CUEvA MoRALES (2000: A41-A52).
FERNANDEZ RODRIGUEZ (2006: 191).
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El ejercicio de la facultad de administracién privada de justicia por medio
de terceros imparciales —elegidos directa o indirectamente por las partes en
conflicto— no puede ser, por tanto, un ejercicio abusivo de una de las partes
respecto de la otra, ni de parte de los drbitros respecto de los litigantes.

Es claro que los drbitros tienen un poder muy amplio durante el arbitraje
y como consecuencia de ello pueden violar el derecho a la defensa o restringir
derechos de los particulares en proceso, no solo traspasando los limites sefala-
dos por la voluntad de las partes en el convenio arbitral, sino los de la ley, en su
caso, y de los la Constitucién. Por ello se requiere un contrapeso en su poder de
discrecionalidad, el mismo que se ejerce en dos planos: la revisién de la legalidad
por parte de la Corte Superior en via de anulacién y la revisién de la constitu-
cionalidad mediante la accién de amparo. La primera verifica la adecuacién de
la conducta o del acto a los mandatos de la ley; la segunda, su adecuacién al
derecho constitucional. Como se ha sefialado, el arbitraje goza de independencia
del poder jurisdiccional ordinario, por lo que todo control serd a la conclusion
del procedimiento arbitral.

Es pertinente dejar expresa constancia de que en la mayoria de los casos
arbitrales los drbitros son escrupulosos en la proteccién de los derechos de los
justiciables. Como lo atestigua la reiterada jurisprudencia de la Corte Superior,
y en particular la emitida por la Sala Comercial desde su creacidn, son excepcio-
nales los casos de violacién del proceso arbitral. La solicitud de anulacién de los
laudos responde mds bien, la mayoria de las veces, a que la parte vencida pretende
dilatar la ejecucién de la decision y no respetar el fallo argumentando una ilusa
y fantdstica violacién de la forma por parte de los drbitros.

Existen sin embargo casos que han merecido una anulacién por parte del
érgano jurisdiccional; y justamente son aquellos en los que la proteccién debe
generar seguridad y confianza en la justicia, mds ain tratdindose de un proceso
que se origina en la voluntad de las partes de renunciar a la jurisdiccién ordi-
naria y someterse a reglas propias de la institucién arbitral, distintas a las reglas
procesales ordinarias.

El arbitraje no es ajeno al sistema de administracién de justicia; forma parte
de él; no es una isla al margen de las exigencias formales de todo proceso. La
voluntad de las partes o el actuar de los 4rbitros no pueden exceder el marco de
los principios constitucionales procesales de contradiccién, bilateralidad, igualdad
en el proceso y defensa efectiva.

Este conjunto de condiciones que deben cumplirse para asegurar una ade-
cuada defensa y proteccion de los derechos de las partes en conflicto recibe el
nombre genérico de debido proceso. De acuerdo con la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, las garantias del debido proceso no solo son aplicables
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a las instancias que integran el poder judicial, sino que deben ser respetadas por
todo érgano que ejerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccional (tomado
de la pagina <web www.cajpe.org.pe>).

«La garantia procesal del debido proceso permite establecer con cardcter
absoluto su aplicacién en cualquier proceso que se pretenda llevar a cabo, ante
cualquier persona o autoridad, pues por su cardcter fundamental, requiere de
una interpretacién amplia que le permita estar presente para hacer posible al-
canzar el mayor grado de justicia». Asi lo sefiala el Tribunal Constitucional al
mencionar que el debido proceso es una garantia incluso en procesos particulares
(caso Pedro Arnillas Gamio, expediente 0067-AA/TC de fecha 12 de diciembre
de 1996)".

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el reconocimiento
constitucional de fueros especiales, a saber, militar y arbitral (inciso 1 del articulo
139), constitucional (articulo 202) y de comunidades campesinas y nativas (arti-
culo 149), no vulnera el principio de igualdad ante la ley previsto en el inciso 2
del articulo 2 de la Constitucidn, siempre que dichas jurisdicciones aseguren al
justiciable todas las garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva''.

En el expediente 0976-2001, de fecha 13 de marzo de 2003, referido al caso
de Telefénica del Perti S. A. vs. Eusebio Llanos Huayco, a juicio del Tribunal
Constitucional, al lado de la idea de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de verdaderos
valores supremos; es decir, el componente estructural basico del orden constitu-
cional, «[...] en razén de que son la expresién juridica de un sistema de valores,
que por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién
juridica y politica [...] el fundamento del orden juridico y la paz social».

CONTROL CONSTITUCIONAL

Este especial deber de proteccién, que se deriva de esta concepcién objetiva
de los derechos fundamentales, impone como una tarea especial del Estado
su intervencién en todos aquellos casos en los que estos resulten vulnerados,
independientemente de donde o de quienes pueda proceder la lesién. Asi lo ha
senalado en reiterados casos y diversas oportunidades el Tribunal Constitucional
de nuestro pais.

19 D BERNARDES (1995: 413-414).
' Expediente 6167-2005-PMC/TC expedido el 28 de febrero de 2006. Punto 7 de los funda-

mentos de dicha sentencia.
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En el expediente 3261-2005-PA/TC, de fecha 8 de julio de 2005, el Tribunal
Constitucional determina que

[...] ha de sefialarse que la afirmacién que precede [la no necesidad de una
pluralidad de instancia en sede arbitral] no quiere decir que ningin derecho
fundamental de orden procesal tenga eficacia en el 4mbito de arbitraje, o que
al resolverse tales controversias, los drbitros no deban respetar y garantizar los
derechos fundamentales proclamados por la Constitucién Politica del Estado.
En efecto, este Tribunal (STC 1124-2001-AA/TC y 0976-2001-AA/TC, entre
otros) ha sefialado que en nuestro ordenamiento constitucional los derechos
fundamentales no solo tienen eficacia vertical, de manera que vinculan a todos
los poderes publicos, sino que también tienen eficacia horizontal, de manera
que estos han de ser concretizados en las relaciones entre privados, dmbito al
cual pertenece ciertamente todo lo relativo del arbitraje.

En el expediente 1526-2003-AA-TC de agravio constitucional, interpuesto
por Félix Egoavil Rivera contra la sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Lima, mediante resolucién de fecha 29 de enero de 2004, el Tribunal
Constitucional declara:
[...] queda claro, que el hecho que se proceda por una via procesal distinta
que proporcione la actuacién de medios adicionales, no significa que no
se pueda acudir a la via procesal constitucional, en los casos que se afecte
derechos fundamentales de la persona. No obstante deberd acreditarse feha-
cientemente lo que se afirma y no como lo sucedido en el presente caso, en

que lo actuado no ha permitido formar adecuada conviccién en el juzgado
constitucional.

En este caso el Tribunal Constitucional declaré fundada la excepcion de conve-
nio arbitral, siendo que el recurrente interpuso accién de amparo contra Rimac
Internacional Compania de Seguros, con el objeto de que se le reconociese la
renta vitalicia que sefalaba que le correspondia como consecuencia de una en-
fermedad de cardcter profesional adquirida durante su trabajo, y que generaba
el derecho a percibir una renta vitalicia segtin el decreto ley 18846. La compania
dedujo excepcion de convenio arbitral, ademds de contestar al fondo del conflicto
negando y contradiciendo la demanda.

El 32 Juzgado Especializado en lo Civil de Lima declaré fundada la excepcion
de arbitraje, nulo todo lo actuado y concluido el proceso. Tomé como fundamento
juridico la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, ley 26790,
reglamentada por decreto supremo 09-97-SA, que en su articulo 91 establece el
sometimiento del seguro complementario al Reglamento de Arbitraje y Solucién
de Controversias. Asimismo, tomé en consideracién que el contrato de seguro
complementario de trabajo de riesgo habia sido suscrito de comun acuerdo
por las partes, que se sometian a arbitraje mediante convenio arbitral expreso.
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La Cuarta Sala confirmé la sentencia apelada y el Tribunal Constitucional de-
clar6 improcedente la demanda de accién de amparo, senalando que el fondo
del conflicto debia se discutido en la via arbitral.

A diferencia de lo que ocurrié en el expediente antes comentado, en el expe-
diente 3746-2004-AA-TC, seguido por Leonidas Tubillas Collahua sobre accién
de amparo contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Ica, en donde también la aseguradora Rimac Internacional Compania de Seguros
habia interpuesto una excepcién de convenio arbitral, el Tribunal Constitucional
declard infundada la excepcion de convenio arbitral. Asi, resolvié sobre el fondo
del asunto y ordené que se le otorgara al demandante la prestacién econémica
demandada.

Mediante esta resolucién, de fecha 17 de diciembre de 2004, el Tribunal
Constitucional marcé una decisién relevante respecto de la arbitrabilidad en
temas de salud, al senalar que el fondo de la controversia se trataba de un derecho
indisponible y por lo tanto no susceptible de resolverse por la via arbitral.

En este caso la recurrente solicita el reconocimiento de una pensién de
invalidez permanente o renta vitalicia por enfermedad profesional de silicosis.
La emplazada propone la excepcién de arbitraje; ademds, contesta negando y
contradiciendo la demanda. Alega que debe determinarse el dia de la configura-
cién de la invalidez y que no se ha acreditado que haya percibido el subsidio por
incapacidad temporal que otorga el Seguro Social por el periodo que establece
la ley (solo luego de transcurrido dicho plazo corresponde percibir la pensién
correspondiente).

El Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Ica declaré fundada la
excepcién de convenio arbitral, nulo todo lo actuado y concluido el proceso,
debiendo iniciarse un procedimiento arbitral. La Sala Superior confirmé en to-
dos sus extremos la sentencia apelada, tal como habia sucedido en el expediente
1526-2003-AA-TC, comentado lineas antes.

El Tribunal Constitucional sefialé sin embargo, respecto de la excepcién
arbitral planteada, que era un derecho indisponible tratdndose del derecho a la salud
y que 7o era una materia arbitrable «[...] tratindose de una conculcacién de un
derecho fundamental del cual depende la subsistencia del accionante», y declaré
infundada la excepcién de convenio arbitral deducida por la aseguradora. Invocé
como fundamento el articulo 1 de la Ley de Arbitraje, pas6 a analizar el fondo de
la controversia, declar6 fundada la demanda y ordené que la aseguradora otorgase
al demandante la prestacién econédmica solicitada.

Es un caso en el cual el Tribunal Constitucional no permite que se discuta
en sede arbitral, por el principio de kompetenz-kompetenz, la arbitrabilidad de
la controversia; lo resuelve liminarmente, atentando contra el articulo 39 de
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la Ley General de Arbitraje'?, seccién nacional y articulo 106" de la Seccién
Internacional de la misma ley.

El propio inciso 7 del articulo 73 de la Ley de Arbitraje, al sefialar las causales
de anulacién, indica que el juez que conoce del recurso de anulacién puede anu-
lar de oficio un laudo, parcial o totalmente, si la materia fuese manifiestamente
no arbitrable de acuerdo con lo sefialado en su articulo 1. Es clara la intencién
del legislador respecto a que cualquier decisién sobre la posibilidad de arbitrar
0 no sobre una materia deba ser resuelta primero por la via arbitral y luego, por
la via de anulacién, ser discutida en la via judicial. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional, entendemos que por un principio de economia procesal, se ha
salteado el procedimiento establecido por la ley para declarar que este tema no
es arbitrable via accién constitucional.

KOMPETENZ-KOMPETENZ

El propio Tribunal Constitucional (expedientes 6167-2005-PMC/TC, del 28 de
febrero de 2006, y 1567-2006/PA/TC, del 30 de abril de 2006 y su aclaratoria
del 21 de junio de 20006) ha consagrado este principio como vinculante. Lo hace
en el fundamento 13 del primero' y en los considerandos de ambos.

12 «Articulo 39.- Facultad de los drbitros para decidir acerca de su competencia.- Los drbitros

estdn facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas
a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral. La oposicion total o parcial al arbitraje
por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia controvertida, deberd formularse al presentar las partes sus pretensiones
iniciales. Los 4rbitros decidirdn estos temas como cuestién previa. Sin embargo, el tribunal arbitral
podrd seguir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el laudo. Contra la
decisién de los drbitros no cabe impugnacién alguna, sin perjuicio del recurso de anulacién, si la
oposicion hubiera sido desestimada.

3 «Articulo 106.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia.- El tribunal
arbitral estd facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas
a la existencia o a la validez del convenio arbitral. A este efecto, un convenio que forma parte de un
contrato se considerard independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decision del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no determina la nulidad del convenio arbitral. La oposicién indicada
en el pérrafo anterior deberd formularse a mds tardar en el momento de presentar la contestacién.
Las partes no se verdn impedidas de formular la oposicién por el hecho de que hayan designado a un
4rbitro o participado en su designacién. La oposicién basada en que el tribunal arbitral ha excedido
su mandato deberd de oponerse de inmediato. El tribunal arbitral podrd, en cualquiera de los casos,
estimar una oposicién presentada mds tarde, si considera justificada la demora. El tribunal arbitral
podrd decidir las oposiciones a que hace referencia este articulo como cuestién previa o en un laudo
sobre el fondo. Contra la decisién del tribunal arbitral no cabe impugnacién alguna, sin perjuicio
del recurso de anulacién, si la oposicién hubiera sido desestimada, cuando ello corresponday.

14 Expediente 6167-2005-PMC/TC. Fundamento 13: «Es por tal motivo que este Tribunal consi-
dera conveniente reiterar la plena vigencia del principio de la “kompetenz-kompetenz” previsto en el

288



GonNzALO GARCIA-CALDERON MOREYRA

Basta la existencia de un convenio arbitral celebrado por escrito para que
todo lo relacionado con la validez del convenio y la arbitrabilidad de la materia
sea resuelto por un tribunal arbitral, sin que pueda intervenir la jurisdiccién
ordinaria y tampoco la constitucional, hasta agotarse el proceso arbitral con el
laudo y la anulacién del mismo, ante la Corte Superior: «Como consecuencia de
la necesidad de evitar paralizar y frustrar el procedimiento arbitral, los usuarios
optaron en primer término y luego las legislaciones por darle la facultad a los pro-
pios drbitros para que resuelvan lo relativo a la validez o invalidez de un contrato
que contiene un convenio arbitral, indicdindose que este subsiste por si mismo,
siendo independiente de las demds estipulaciones contractuales»®.

En el expediente 1567-2006-PA/TC el Tribunal Constitucional senala (consi-
derandos 26 y 27) que reconoce la plena vigencia del principio de la competencia,
previsto en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje, pero que «[...] no obstante,
el principio de la “competencia de la competencia” no puede ser garantizado
ilimitadamente por nuestro ordenamiento juridico. La imposibilidad de que
los derechos fundamentales sean garantizados de manera ilimitada es aplicable,
mutatis mutandis al principio que nos ocupar.

Lo que el Tribunal nos senala es que dicho principio puede ser cuestionado
en la via constitucional en la medida en que viole la tutela procesal efectiva, por
inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia constitucional o los prece-
dentes de observancia obligatoria, pero con posterioridad al sometimiento a la
jurisdiccion privada y a la anulacidn que se interponga en la via ordinaria; salvo,
obviamente, que se trate de la excepcién contenida en el articulo 46 inciso 2 del
Cédigo Procesal Constitucional, referido al supuesto del no agotamiento de las
vias previas contra un dafno que puede ser irreparable.

Los 4rbitros no son los inicos jueces que resuelven acerca de su competencia.
Lo hacen en primera instancia, para luego, en caso de declararse competentes,
resolver el fondo del conflicto; y solo luego de emitido el fallo sobre el fondo, la

articulo 39 de la Ley General de Arbitraje —ley 26572—, que faculta a los drbitros a decidir acerca
de las materias de su competencia, y en el articulo 44 del referido cuerpo legal, que garantiza la
competencia de los drbitros para conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones controvertidas
que se promuevan durante el proceso arbitral, incluida las pretensiones vinculadas a la validez y
eficacia del convenio. Este colegiado resalta la suma importancia prictica que reviste dicho principio,
a efectos de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un
cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o la competencia de los drbitros sobre determinada
controversia, pretenda convocar la participacion de jueces ordinarios mediante la interposicién de
cualquier accién de naturaleza civil y/o penal y desplazar la disputa al terreno judicial. Lo expuesto
no impide que posteriormente se cuestione la actuacidn arbitral por infraccién de la tutela procesal
efectiva, conforme a las reglas del Cédigo Procesal Constitucional».

15 Garcia CALDERON MOREYRA (2004: 93).
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parte que cuestiond la competencia del tribunal arbitral o del 4rbitro tnico acudird
a la Sala Comercial de la Corte Superior para que intervenga en via de revisién
respecto de la decisién efectuada por los drbitros acerca de su competencia.

No tengo dudas, a pesar que la Ley General de Arbitraje no lo indica, de que
en la hipétesis de que el tribunal se declare incompetente, amparando la excep-
cién formulada por una de las partes, la otra podrd acceder en via de anulacién

al Poder Judicial.

AGOTAMIENTO DE LAS VIAS PREVIAS

Este control ex post, en sede judicial, por mandato de la Ley General de Arbitraje,
concordado con el articulo 5, numeral 4, del Cédigo Procesal Constitucional,
que senala que no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas, tiene por objeto cautelar a las partes respecto de cualquier
arbitrariedad que se presente en las tres etapas senaladas anteriormente (convenio
arbitral, procedimiento y laudo) y que hubieran sido resueltas por los drbitros
violando la Constitucién, procedimiento distinto al control de la legalidad efec-
tuado por la Corte Superior mediante el denominado recurso de anulacion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, ademds del control que debe ser
efectuado por la Sala Superior, existe luego la posibilidad de solicitar una revisién
de la constitucionalidad. Indica que la solicitud de anulacién de laudo en sede
judicial es un prerrequisito y debe darse como agotamiento previo para acceder
a la via constitucional, que se convierte en el 6rgano decisorio y dltimo defensor
de las garantias y derechos consagrados en la Carta Politica que deben existir en
todo proceso arbitral.

En este contexto, el control constitucional jurisdiccional no queda excluido
sino que se desenvuelve a posteriori, cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal
efectiva o se advierte un incumplimiento, por parte de los propios drbitros, de la
aplicacién de la jurisprudencia constitucional o de los precedentes de observancia
obligatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos V1 in fine y VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente.

Oswaldo Hunsdkopf considera cuestionable que luego de concluirse el proceso
de anulacién ante la Corte Superior, en donde se comprueba el respeto a las reglas
del debido proceso y por tanto se ratifica el laudo arbitral, se dé trdmite a una
accién de amparo en la que nuevamente se revise el respeto a las reglas del debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva: «Esta revisién no debe ser una puerta
abierta al no acatamiento de los laudos, ni debe suspenderse su ejecucién»'®.

16 Hunspkopk (2006).
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Quienes se inclinan por que el procedimiento arbitral sea irrevisable se susten-
tan en el articulo 4 de la ley 26572, que establece que, salvo pacto en contrario,
las partes podrdn someterse de modo exclusivo y excluyente a la jurisdiccién
arbitral; igualmente, en el articulo 59, que otorga a los laudos arbitrales cardcter
definitivo y establece que contra ellos no procede recurso alguno, salvo el de
apelacién y nulidad.

Una interpretacién formal, propia del valorismo legalista de la ley 26572,
concluirfa que, sin ingresar en consideracién adicional alguna, una resolucién
expedida por un tribunal arbitral es incuestionable en sede constitucional, incluso
en aquellos supuestos en los que afecten derechos fundamentales de la persona.
Sin embargo, la institucién arbitral debe interpretarse tomando en consideracién
el principio de supremacia juridica y valorativa de la Constitucién, tal como lo
senala su articulo 51, por lo que no es atendible para defender la irrevisabilidad
absoluta de las resoluciones de los tribunales arbitrales.

Ademds, resulta manifiestamente contrario al principio de fuerza normativa
de la Constitucién y al de correccion funcional, ya que desconoce, por un lado,
el cardcter juridico-vinculante de la Constitucién; y por otro, la funcién de
contralor de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional (articulo
201 de la Constitucidn).

En ese mismo sentido opina el profesor Caivano al indicar que «[...] yano se
discute que los drbitros ejercen funciones de naturaleza jurisdiccional equivalen-
tes a las de los jueces. Ello significa, en concreto, que conocen de las cuestiones
sometidas a ellos en términos similares a los magistrados del Poder Judicial, y que
las decisiones que adopten en uso de sus facultades, una vez firmes, adquieren el
efecto de cosa juzgada»'. Cita el autor, a modo de ejemplo, un fallo de la Corte
Suprema argentina del 31 de mayo de 1999, que senala que «[...] aun cuando el
arbitraje sea un procedimiento de solucién de controversias de origen contractual,
es jurisdiccional, por su funcién y por la especial eficacia que el derecho otorga
a sus actos».

NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

La naturaleza juridica del arbitraje, motivo de andlisis y discusion en el 4mbito
nacional'®, ha sido abordada por el Tribunal Constitucional mediante sentencia

17" Carvano (2006: 121).

18 Viase sobre el tema de la naturaleza juridica del arbitraje, entre otros muchos autores: ARAMBURG
MencHAcA (1990), CArpDENAs QUIROZ (1985), RIvADENEYRA SANCHEZ (1988), ViDAL RAMIREZ
(2002), Lormann Luca pe TeNa (1988), CANTUARIAS y ARAMBURU (1994), MONTOYA ALBERTI
(1988) y SanTisTEBAN DE NORIEGA (20006).
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recaida sobre el expediente 6167-2005-PHC/TC, del 28 de febrero de 2006, en
la que se establecen precedentes vinculantes en materia arbitral.

El Tribunal Constitucional senala que la naturaleza juridica del arbitraje
contiene los cuatro elementos que se requieren para hablar de jurisdiccién: exis-
tencia de un conflicto entre partes, interés social en la composicién del conflicto,
intervencién del Estado mediante un érgano como tercero imparcial y aplicaciéon
de la ley o integracién del derecho. Manifiesta asimismo que, siendo voluntario
el origen del arbitraje mediante la suscripcién del convenio arbitral, esta sustrac-
cién del poder judicial no lo desliga de los preceptos constitucionales, por lo que
forma parte del orden publico constitucional, y deben las partes y los drbitros
sujetarse a sus preceptos.

La doctrina desarrolla la naturaleza juridica del arbitraje senalando cuatro
grandes corrientes: la contractualista o privatista, la publicista o procesalista, la
ecléctica o mixta y la auténoma.

Creo que es el momento de afirmar con reglas propias la institucién arbitral,
tomando en consideracién su origen y su funcién como un todo de manera
auténoma. No es lo mismo indicar que el arbitraje tiene una funcién jurisdic-
cional que sefialar que su naturaleza juridica es exclusivamente jurisdiccional o
contractual y mucho menos procesalista.

La sentencia del tribunal arbitral adopta una posicién respecto de la natu-
raleza juridica de la institucion arbitral (la «jurisdiccion de cardcter privado» o
«jurisdiccién independiente») sin encasillarla en la teorfa procesalista ni en la
contractualista, que primé en nuestro pais con la dacién del Cédigo Civil de
1984, en lo que respecta a los contratos de cldusulas compromisorias y compro-
miso arbitral, hoy subsumidos ambos en el concepto de convenio arbitral. Le da
su lugar indicando que el origen es voluntario, pero esa voluntad no se agota
en el contrato que lo origind sino que el hecho de someterse a una jurisdiccion
privada produce automdticamente efectos juridicos que hacen del arbitraje lo
que el tribunal denomina sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con
plenos derechos de autonomia pero dentro del marco del respeto a los derechos
fundamentales recogidos en la Constitucién. Al igual que el laudo arbitral que
pone fin al proceso, y tiene el cardcter de cosa juzgada, no impregna el arbitraje
con las caracteristicas tipicas del derecho procesal ordinario.

Sin duda estamos ante un desarrollo conceptual status nascende, en la medida
en que debe interpretarse el arbitraje auténomamente con criterios propios, sin
encasillar la institucién arbitral en paradigmas juridicos que escapan de su verda-
dera esencia y vocacién originaria, creada por el comercio para sustraerse de las
jurisdicciones ordinarias generando un mecanismo que satisfaga sus necesidades
de justicia eficiente, pero dentro del marco de la seguridad juridica.
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El arbitraje debe interpretarse con sus propios criterios doctrinarios. Como
antecedentes de esta opinidn quisiera sefialar que en el proyecto de ley de seguros
se incorporé un capitulo de normas interpretativas para explicar esta institucion
bajo sus reglas, ya que, como sucede con el arbitraje, se debe explicar segin las
necesidades del comercio y no de tomar conceptos juridicos cldsicos que no
siempre encajan en instituciones modernas'.

Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la contratacién,
no puede discutirse la facultad de controlarla por razones del orden publico
constitucional, médxime si la propia jurisdiccién arbitral forma parte de este.
Esto supone que en un Estado constitucional el poder se desagrega en multiples
centros de decisién equilibrados entre si por un sistema de control de pesos y
contrapesos, como postula el articulo 43 de la Constitucién. Esto hace que el
poder publico, pero también el privado, estén sometidos al derecho de control
de los abusos del poder privado.

El propio Tribunal Constitucional configura el arbitraje como «un equivalente
jurisdiccional» mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que ante los érganos jurisdiccionales del Estado, es decir, una decision con efectos
de cosa juzgada [...]». Bernardo M. Cremades indica que «La equivalencia entre
el laudo y la sentencia judicial hace necesario el sometimiento de laudo al control
judicial mediante el ejercicio de la accién de anulacién para salvaguardar la confor-
midad del laudo al orden publico del que jueces y tribunales son garantes®».

La institucién del arbitraje no agota su esencia en el convenio arbitral ni tam-
poco en el proceso, el cual, por lo demds, es un mecanismo que no impregna la
institucién sino que permite su desenvolvimiento en un cauce de orden, pero con
una flexibilidad procesal distinta a la rigidez del proceso ordinario, otorgando las
garantias de bilateralidad, igualdad y contradiccién que suponen un debido proceso.
Entendemos, pues, que la interpretacién debe ser inclusiva, abarcando su origen y
su funcién, en concordancia con las necesidades basicas de seguridad juridica.

El caricter jurisdiccional del arbitraje otorga unas garantias a las partes y respon-
sabilidades para el drbitro, de proteger el derecho fundamental al proceso debido,
consagrado constitucionalmente, el cual debe ser entendido como sujeto a los
principios esenciales de audiencia, contradiccién y trato igualitario a las partes.

«Los principios de igualdad, audiencia y contradiccién son de aplicacién
inmediata al arbitraje que, en su caso, serdn tutelados por los 6rganos judicia-

les que conozcan de la accién de anulacién del laudo, o por el propio tribunal

9" Proyecto de ley de seguros (articulo 26) publicado en el diario E/ Peruano el 24 de junio de
1998.
20 CReMADES (2006: 186-187).
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constitucional, mediante la interpretacién del recurso de amparo, frente a la
resolucién de la audiencia provincial que desestime la accién de nulidad, cuando
en el arbitraje se hubiese efectivamente vulnerado el derecho fundamental al
debido proceso»?'.

Es importante destacar que reiteradamente se comete el error de considerar
al arbitraje carente del atributo de la executio, lo cual es un error al si tenerlo los
arbitros, es verdad que por imperio de las partes o del reglamento de la institucién
a la que se sometieron, tal como senala la misma ley de arbitraje; en cuanto a la
coertio, esta es ejercida, naturalmente por intermedio de los jueces, por razén de
la seguridad juridica mas no por limitacién de los atributos jurisdiccionales de
los drbitros.

Independientemente de la denominacién (jurisdiccién auténoma, privada,
excepcional) o sin utilizar el tema jurisdiccional, la mayoria de académicos estdn de
acuerdo en que la funcién de administracién privada de conflictos es un derecho
que emana por mandato soberano de los ciudadanos, el cual es reconocido por
el Estado, que incorpora a su ordenamiento juridico un mecanismo alternativo
al ordinario, més flexible y ventajoso en cuanto especializacién y celeridad, que
permita a los particulares (y en muchos casos también al Estado) una solucién
acorde con las necesidades modernas.

En consecuencia, siguiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional, las
causales de anulacién de un laudo arbitral son las senaladas en el articulo 73 de
la Ley General de Arbitraje, que se pueden invocar ante el Poder Judicial (Sala
Comercial) como violacién de la legalidad; pero mediante accién Constitucional
de amparo podran invocarse, ademds, las causas senaladas por el articulo 139 de
la Constitucién del Estado, con excepcidn de la renuncia a la doble instancia y
la publicidad, lo que por su naturaleza constituye una decisién de las partes al
pactar la solucién arbitral.

Sin duda los 4rbitros gozan de plena autonomia en sus funciones y nadie
puede socavar dicha autoridad; sin embargo, debido a las caracteristicas del proceso
arbitral, en el que no hay posibilidad inmediata de revisién de la decisiones sino
que se debe esperar al final del proceso (revisién ex post o a posteriori), como lo
senala el Tribunal Constitucional en la resolucién 1567-2006 ya citada, se hace
necesario que los drbitros se encuentren sujetos a una revision tanto de parte del
poder judicial, respecto del cumplimiento de la legalidad, como también respecto
de los derechos constitucionales frente a posibles infracciones o violaciones de la
tutela procesal efectiva establecidas en la Constitucién del Estado.

2L Lima Arbitration ndmero 1, 2006; CREMADES (2006: 186-187).
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Se trata, en todo caso, de una jurisdiccional privada. Por ello, la revisién de
las decisiones arbitrales se resuelve como la propia legislacién sobre la materia lo
senala. Esto es, la revision de parte del poder judicial de cualquier arbitrariedad
formal que pueda haberse cometido durante el desarrollo del arbitraje. Vale la
pena aclarar que no es solo un control respecto al procedimiento arbitral sino que
también lo es respecto a la validez del convenio arbitral, su origen, la arbitrabilidad
de las materias sometidas a los drbitros, el debido proceso —por supuesto— y
la revisién por parte del poder jurisdiccional del laudo o sentencia arbitral que
pone fin al procedimiento arbitral.

La institucién arbitral tiene una naturaleza juridica propia, auténoma, que
incluye clara pero no exclusivamente elementos de orden jurisdiccional, toda vez
que, siendo el origen voluntario y reposando la institucién arbitral en la volun-
tad de las partes, esta posee un cardcter contractual; por eso debe entenderse la
institucién como un todo y de manera integral, de cardcter auténomo.
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REFLEXIONES CRITICAS SOBRE LA DOCTRINA CALVO*

Oscar M. Garibaldi**

La responsabilidad de los gobiernos frente a los extranjeros no puede ser
mayor que la que estos gobiernos tienen frente a sus propios nacionales.

Carlos Calvo (1868)

sEs un mal que el derecho del hombre se haga respetar aunque ese
hombre sea un extranjero?

sPuede el derecho del extranjero ser respetado, sin que acabe por serlo
igualmente el del nacional?

Juan Bautista Alberdi (1868)

INTRODUCCION EN HOMENAJE AL DOCTOR FERNANDO DE TRAZEGNIES

Conoci a Fernando de Trazegnies, mi amigo Fernando, a fines de la década de
1980, con motivo de una controversia sobre inversiones extranjeras. En esos afos
yo representaba a la compania estadounidense Southern Peru Copper Corporation
en calidad de abogado externo para cuestiones internacionales. El gobierno perua-
no de entonces habia impugnado retroactivamente el método utilizado por esta
compania, con la aprobacién del gobierno anterior, para calcular las cantidades

de moneda extranjera que mi cliente tenfa derecho a repatriar segin el contrato

* Las opiniones que se presentan en este ensayo son responsabilidad exclusiva de su autor y no

reflejan las posiciones de sus clientes o las de la firma a la que pertenece. El autor reconoce la valiosa
colaboracién de Luisa E Torres en las labores de investigacién para este ensayo, asi como los generosos
y perceptivos cometarios a la versién original en inglés por parte del juez Stephen M. Schwebel, los
profesores Thomas W. Wilde, Christoph H. Schreuer y Rudolf Dolzer, el doctor Héctor A. Mairal
y los abogados Lucy Reed y Brice M. Clagett. El autor es el tnico responsable de cualquier error
subsistente. La investigacién para este ensayo culmind, en general, en febrero de 2006.

** Socio de Covington & Burling, Washington DC.
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de inversién que habia celebrado con el gobierno para posibilitar el gran proyecto
minero de Cuajone. Esta controversia y otras conexas dieron lugar a varios litigios
en los tribunales peruanos, para los cuales Fernando se unié a nuestro equipo
como principal abogado consultor peruano.

En nuestras sesiones de trabajo, Fernando era una fuente inagotable de ar-
gumentos imaginativos y convincentes, apoyados en sélidas razones juridicas. A
pesar de su vasto conocimiento del derecho y reconocido prestigio como jurista,
nunca recurria al expediente, tan comin en América Latina, de justificar sus
conclusiones con un #pse dixit. Recuerdo con placer largas sesiones en las que
Fernando y yo trabajdbamos (frente a frente, cada uno en su lzprop sobre la misma
mesa) en diferentes partes de un recurso, para luego intercambiar y comentar
criticamente nuestros respectivos borradores. También recuerdo reuniones en las
noches, de sobremesa, en su biblioteca, conversando sobre temas de filosofia del
derecho, uno de nuestros muchos intereses en comun.

Desde entonces he tenido ocasién de consultar a Fernando en relacién con
varios asuntos vinculados con el Perti o con el derecho peruano y he contado con
su testimonio como experto en un par de casos en los tribunales estadounidenses.
Cada vez que nuestros caminos se cruzan —no tan frecuentemente como uno
desearia—, renovamos una relacién personal e intelectual que me honra.

Mi breve contribucién a esta coleccién de ensayos en homenaje a Fernando
estd inspirada, en cierto modo, en el primer caso en que trabajamos juntos: la
controversia entre Southern Peru Copper Corporation y el Estado peruano'. En
ese entonces no existia un tratado entre Estados Unidos y la Republica del Pert
sobre proteccién a las inversiones®. Por ende, la compania no estaba amparada
por las normas de tratamiento que dichos tratados normalmente contienen ni
podia someter la controversia a un arbitraje internacional contra el Estado, como
lo autorizan la mayoria de los tratados de ese tipo. El tnico recurso disponible
para la compaiia era acudir a los tribunales peruanos, agotar todos los recursos
internos disponibles y, en caso de que no obtener satisfaccidn, tratar de persuadir
al gobierno de Estados Unidos sobre el mérito de iniciar un reclamo diplomédtico
ante el gobierno del Pert por violacién de las normas de derecho internacional
consuetudinario sobre el trato debido a los extranjeros®.

' Esta contribucién es una versién castellana de uno de los temas abordados en un articulo pu-

blicado en 2006. Véase GariBaLDI (2006).

2 El tratado de libre comercio entre Estados Unidos y el Pert, firmado en 2006, que contiene un

capitulo sobre proteccién a las inversiones, no ha entrado en vigencia todavia.
> Luego de varios afios de litigio en los tribunales peruanos, la controversia concluyé en una

transaccion.
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Pues bien, aun esta incierta via de recurso internacional es anatema para los
defensores de la doctrina Calvo. Esta doctrina es la tesis segtin la cual los extranjeros
no tienen derecho a un mejor trato que los nacionales y, por consiguiente, toda
controversia entre un extranjero y el Estado receptor debe ser resuelta exclusiva-
mente por los tribunales del propio Estado segin las normas de derecho interno
del mismo Estado. Esta tesis fue concebida en su origen como un ataque a dos
instituciones de derecho consuetudinario internacional: a) las normas que obligan
a los Estados a otorgar a los extranjeros un trato acorde con un nivel minimo
de justicia (el llamado standard minimo internacional o SMI); y b) los recursos
aplicables en caso de incumplimiento del SMI, incluido el régimen de proteccién
diplomdtica por parte del Estado del que el extranjero es nacional®.

Hasta fines de la década de 1980, la mayoria de paises latinoamericanos habian
adoptado la doctrina Calvo como uno de los pilares de su tradiciéon diplomadtica.
Desde fines del siglo XIX, los Estados latinoamericanos habian pugnado, en
intercambios diplomdticos y en conferencias internacionales, por la aceptacién
general de la doctrina Calvo frente a la oposicién (frecuentemente solitaria) de
Estados Unidos, que defendia el derecho tradicional de los Estados de otorgar
proteccién diplomdtica a sus nacionales en casos de violacién del SMI. Esta
oposicién habia impedido que la doctrina Calvo fuera generalmente aceptada
como costumbre hemisférica, como paso previo a su aceptacién como norma de
derecho consuetudinario universal®.

A principios de la década de 1990, como reaccién frente a la profunda crisis
econdmica y social que habia sufrido América Latina en la década anterior (la
llamada «década perdida»), la mayoria de paises latinoamericanos comenzaron
a adoptar una serie de medidas de liberalizacién de sus economias y apertura a
las inversiones privadas y extranjeras. Estas medidas incluyeron la firma de tra-
tados bilaterales de proteccion a las inversiones y mds tarde tratados bilaterales
o multilaterales sobre libre comercio, que incluian capitulos sobre proteccion a
las inversiones®. La firma de estos tratados implica, para todo efecto prictico, el
abandono de la doctrina Calvo. Un tratado sobre proteccién a las inversiones
es la antitesis de la doctrina Calvo, ya que obliga a los Estados contratantes a
otorgar a los inversionistas del otro Estado contratante un trato acorde con nor-
mas internacionales establecidas en el mismo tratado y, en la generalidad de los

4 En términos generales, la proteccién diplomdtica es el derecho que tiene el Estado del que el extran-

jero es nacional, de adoptar la pretensién juridica del nacional y presentarla contra el Estado receptor a
través de los canales diplomadticos; y si los dos Estados lo han consentido o la jurisdiccion arbitral estd
disponible por cualquier otra via, a someter dicha disputa al arbitraje internacional. Véase infra.

> GARIBALDI (2006: § 1.03[1]).

¢ GariBALDI (2006: §1.03[2]).
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casos, confiere a los inversionistas el derecho de presentar demandas arbitrales
directamente contra el Estado receptor de la inversién.

El experimento de liberalizacién de la década de 1990, bien intencionado pero
imperfectamente realizado, terminé en una serie de crisis econémicas y el adveni-
miento de gobiernos de izquierda en gran parte de América Latina. Estos nuevos
gobiernos han comenzado a revertir la apertura de la década anterior a favor de
politicas autdrquicas semejantes a las de los tiempos anteriores, caracterizadas por
el aumento del control del Estado sobre la iniciativa econémica privada y el recelo
frente a la inversién extranjera. No debe extrafiar que en esta nueva atmdsfera politica
haya aumentado la frecuencia con que se invocan en América Latina la memoria y
las ideas de Carlos Calvo’. Lo que si sorprende es comprobar que ideas similares a
la doctrina Calvo se han abierto paso en Estados Unidos, el tradicional baluarte de
oposicién a la doctrina. El auge de esta versién estadounidense de la doctrina Calvo
obedece a complejas razones de politica interna que he analizado en otro lugar®.

Es de observar entonces que la doctrina Calvo estd siendo redescubierta, en
pleno auge mundial de los tratados de proteccion a las inversiones, no solo en
América Latina, donde tuvo su cuna, sino también en cierta medida en Estados
Unidos, su tradicional antagonista. ;Cémo puede ser que la doctrina Calvo,
concebida hace 130 afos como un ataque al régimen de proteccién diplomdtica,
que apenas se usa en nuestro dias, tenga relevancia en la era de los tratados de
proteccion a las inversiones? La respuesta radica en el debate politico actual sobre
proteccion a las inversiones. Para los politicos latinoamericanos que se oponen a
dichos tratados, la doctrina Calvo ofrece una justificacién politica intelectualmente
respetable y con apoyo histérico y cultural. Para los politicos y grupos de presién
estadounidenses que adoptan la misma actitud, la doctrina Calvo no cuenta para
mucho, pero las ideas y sentimientos que la subyacen no son desconocidos en la
politica de Estados Unidos.

El objeto de este trabajo es evaluar criticamente las politicas y la politica
asociadas con la doctrina Calvo’. Es particularmente apropiado reevaluar la
doctrina Calvo cuando reaparece en los debates sobre los tratados acerca de las
inversiones. Ya no es posible aceptar esta doctrina con reverencia dogmadtica,
como fue practica comtin en América Latina durante casi todo el siglo XX, ni es

7 GariBaLDI (2006: §1.03[3]). Venezuela y Bolivia han anunciado su intencién de retirarse del

Centro Internacional de Ajuste de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI). Véase <htep://
espanol.news.yahoo.com/s/reuters/070429/latinoamerica/latinoamerica_venezuela_cumbre_sol>.

8 GariBALDI (2006: §1.03[3]).

% Por razones de espacio, en este ensayo no nos referiremos a los efectos de la cldusula Calvo.

Se trata de una disposicién que se introduce con frecuencia en los contratos entre el Estado y los
inversionistas extranjeros, en un intento por implementar la doctrina Calvo.
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posible tacharla de anacrénica sin confrontarla, como ha sido tendencia reciente
en otras latitudes. Ya no es posible evitar un examen critico de los fundamentos
de la doctrina Calvo puesto que estos son, en el fondo, la cara opuesta de los
fundamentos de los tratados sobre proteccién de la inversion extranjera.

Nunca he conversado estos temas con Fernando, de manera que no conozco
su pensamiento sobre los mismos. No sé si aprobarid el andlisis y las conclusiones
que siguen, pero me alegra comprobar que fue durante su gestién como ministro
de Relaciones Exteriores que el Pert celebré tratados bilaterales de proteccién a
las inversiones con Ecuador, Cuba y Chile.

1. La poctriNa CALvo
1.1 La doctrina Calvo en su origen

La doctrina Calvo tuvo su origen en los escritos de Carlos Calvo, tratadista y
diplomitico argentino del Siglo XIX. Nacido en 1822, Carlos Calvo residi6 la
mayor parte de su vida en Europa; actué como diplomdtico para Paraguay y
posteriormente para la Argentina y publicé obras sobre derecho internacional e
historia latinoamericana'’. Su obra mds conocida es Derecho internacional tedrico
y prdctico de Europa y América, un tratado sobre derecho internacional publico
publicado por primera vez en castellano en 1868'". Calvo luego publicé esta misma
obra en versién francesa, la cual fue objeto de cuatro ediciones que culminaron
en una de seis volimenes publicada en 1896'%. En este tratado, Calvo esbozd las
bases tedricas de la doctrina que lleva su nombre.

Un comentarista ha observado que si bien Calvo tenia talento para compilar
y organizar vastas cantidades de informacidn, los aspectos analiticos de su obra
tienen menos mérito. En efecto, es imposible encontrar en ese extenso tratado
una clara formulacién de las ideas que hoy en dia se conocen como la doctrina
Calvo. El pensamiento de Calvo sobre las cuestiones de que trata su doctrina
debe ser reconstituido a partir de diferentes pasajes de su obra, que no siempre
resultan claros. Por tanto, no es de sorprender que todavia exista desacuerdo entre
los estudiosos sobre lo que Calvo realmente quiso decir, a diferencia de la manera
en que sus dichos han sido interpretados y glosados por sus seguidores'.

1 Véase PicciriLii, Romay y GianerLo (1953-1954: 57). Calvo fallecié en 1906.
1 Cawvo (1868).

12 Carvo (1896).

3 SHEa (1955: 16).

14

Horacio Grigera Naén ha argiiido recientemente que las ideas de Calvo, las cuales distingue
de las interpretaciones que se han hecho de ellas, no son hostiles al arbitraje inte|rnacional per se,
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La idea fundamental que subyace en las teorfas de Calvo es que los extranjeros
no tienen derecho a gozar de derechos mds extensos que los nacionales:

Es cierto que los extranjeros que se establecen en un pais tienen el mismo derecho
a ser protegidos que los nacionales, pero no deben reclamar una proteccién mds
extensa. Si sufren algiin dafio, deben contar con que el gobierno del pais perse-
guird a los delincuentes, y no deben reclamar indemnizacién pecuniaria alguna
por parte del Estado al que pertenezcan los autores de la violencia'.

[...]

La regla que se ha tratado de imponer a los Estados americanos en mds de una
oportunidad es que los extranjeros tienen derecho a una mayor consideracién y
privilegios mds marcados y extensos que los otorgados a los nacionales del pais
donde aquellos residen.

Este principio es intrinsecamente contrario a la ley de igualdad de las naciones
y es funesto por sus consecuencias précticas'.

[...]

Admitir en el caso presente la responsabilidad del gobierno, esto es el principio
indemnizatorio, es crear un privilegio exorbitante y fatidico, esencialmente
favorable a los Estados poderosos y perjudicial a las naciones més débiles, esta-
bleciendo una desigualdad injustificada entre los nacionales y los extranjeros.
Desde otro punto de vista, al sancionar la doctrina que combatimos, se causaria
grave dafio, aunque indirectamente, a uno de los elementos fundamentales
en la independencia de las naciones, esto es, la jurisdiccidn territorial; aqui se

especialmente al arbitraje comercial internacional, que se diferencia del arbitraje internacional
de disputas entre Estados y extranjeros. Véase GRIGERA NaON (2005: 127). Es un hecho que las
teorfas de Calvo han sido interpretadas por sus seguidores en el sentido de prohibir toda forma
de arbitraje, incluyendo el arbitraje internacional (y aun el interno) de controversias entre partes
privadas. La cuestion de si las ideas de Calvo son compatibles con el arbitraje entre partes privadas
excede el marco de este trabajo. Otros autores han intentado reconciliar el legado de Calvo con el
arbitraje internacional de controversias entre el Estado y un extranjero, reinterpretando las ideas
de Calvo como mera hostilidad a la proteccién de los nacionales mediante la intervencién armada.
Véase PAULSSON y BrackaBy (2003: 2-5). Véase también PauLssoN (2005: 20-25). En realidad,
Calvo no limité su teorfa a las intervenciones armadas y sus razonamientos se aplican igualmente
a todos los mecanismos de proteccién a los nacionales.

15 Cawvo (1896, volumen VI: 231). Traduccién libre del texto original en francés: I/ est certain que
les étrangers qui se fixent dans un pays on au méme titre que ses nationaux droit a la protection, mais si
ils ne peuvent prétendre a une protection plus étendue. Sils subissent quelque attentat, ils doivent compter
que le gouvernement du pays exercera des poursuites contre les délinquants, mais ils ne sauraient réclamer
de IEtat dont dépendent les auteurs des violences une indemnité quelconque.

16 Carvo (1896, volumen III: 140). Traduccién libre del texto original en francés: «La régle que,
dans plus d’'une circonstance, on a renté d’imposer aux Etars américains, cest que les émrangers méritent
plus de considération, des égards et des priviléges plus marqués et plus étendus que ceux accordés aux
nationaux mémes du pays ou ils résident. [...] Ce principe est intrinséquement contraire a la loi d égalité
des nations et trés ﬁmeste par ses caméqumces pratiques».
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encuentra, en efecto, el real alcance, el verdadero significado de los frecuentes
usos de los canales diplomdticos para resolver los asuntos que por su naturaleza
y las circunstancias en medio de las cuales surgen, caen bajo la jurisdiccién
exclusiva de los tribunales ordinarios".

[...]

La responsabilidad de los gobiernos frente a los extranjeros no puede ser mayor
que la que estos gobiernos tienen frente a sus propios nacionales'®.

A estas ideas Calvo agregé una segunda teorfa complementaria: que de acuerdo con
los principios de soberania e igualdad de los Estados, los Estados soberanos tienen
derecho a permanecer libres de «interferencia de cualquier clase» por parte de otros
Estados, sea a través del uso de la fuerza, sea a través de representaciones diplom4-
ticas””. En combinacidn, las dos teorfas suponen una negacién del derecho de los
Estados a ejercer proteccién diplomdtica de sus nacionales frente a otros Estados.

La idea central de la doctrina Calvo, en su concepcidn original, puede ser
expresada en terminologia moderna de la siguiente manera: De acuerdo con el
derecho internacional general, un Estado no estd obligado a otorgar a los extranjeros
un mejor trato que el otorgado a sus propios nacionales. Ahora bien, dado que los
nacionales se encuentran normalmente obligados a someter sus disputas con el
Estado a las instituciones locales y a las normas sustantivas del derecho interno,
la idea central de la doctrina conduce al siguiente corolario: Las disputas entre
el Estado y los extranjeros deben ser resueltas de manera exclusiva por los tribunales
del Estado de acuerdo con el derecho del Estado y por consiguiente no pueden ser
objeto de proteccion diplomdtica. Dos elementos de este corolario merecen ser
resaltados: a) la aplicacidon exclusiva de los érganos y recursos jurisdiccionales
del Estado; y b) la aplicacién exclusiva del derecho del Estado. Estas dos ideas
son, para bien o para mal, el principal legado de Carlos Calvo al derecho y a la
politica internacionales.

17 Cawo (1896, volumen III: 142). Traduccién libre del texto original en francés: «Admettre
dans ['espéce la responsabilité des gouvernements, cest-a-dire le principe d'une indemnité, ce serait créer
un privilege exorbitant et funeste, essentiellement favorable aux Etats puissants et nuisible aux nations
plus faibles, érablir une inégalité injustifiable entre les nationaux et les étrangers. D'un autre cté, en
sanctionnant la doctrine que nous combatrons, on porterait, quoique indirectement, une profonde atteinte
& un des éléments constitutifs de l'indépendance des nations, celui de la juridiction territoriale; cest bien
la, en effet, la portée réelle, la signification véritable de ce recours si fréquent a la voie diplomatique pour
résoudre des questions que leur nature et les circonstances au milieu desquelles elles se produisent font
rentrer dans le domaine exclusif des tribunaux ordinaires».

8 Cawvo (1896, volumen I1I: 138) Traduccién libre del texto original en francés: «La responsabilité
des gouvernements envers les étrangers ne peut étre plus grande que celle que ces gouvernements ont a
l'égard de leurs propres citoyens».

9 SuEea (1955: 19).
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Es importante distinguir a la doctrina Calvo de la figura del agotamiento de
los recursos juridicos internos. De acuerdo con el derecho internacional general,
es necesario agotar los recursos juridicos disponibles en el derecho interno como
condicién previa al ejercicio vdlido de la proteccién diplomdtica®. Por cierto,
esta regla estd sujeta a importantes excepciones, en especial en casos en que
acudir a los recursos locales resultarfa inttil; o cuando el Estado demandado ha
renunciado a dicho requerimiento; o cuando el Estado demandado es respon-
sable de una demora injustificada en facilitar el recurso interno o ha impedido
al extranjero acceder al mismo; o cuando no hay un vinculo voluntario entre el
Estado demandado y el extranjero; o cuando el acto ilicito internacional en que
se funda la reclamacién no ha tenido lugar dentro de la jurisdiccién del Estado
demandado?. Por el contrario, la doctrina Calvo rechaza la validez de la proteccién
diplomaética aun después del agotamiento de los recursos internos. De acuerdo
con esta doctrina, los recursos internos son el tinico remedio de que disponen los
extranjeros y no solamente una oportunidad para que el Estado repare el ilicito
internacional antes de que sea objeto de una reclamacién®.

Calvo formuld sus teorfas como enunciados descriptivos del derecho interna-
cional general o consuetudinario (de lege lata), como lo demuestra su intento de
extraer dichas teorfas de los conceptos de soberania nacional, igualdad entre los
Estados y jurisdiccién territorial. Es claro, sin embargo, que el principal objetivo
de Calvo era convencer al lector de que sus teorias reflejaban, si no lo que era el
derecho internacional general de la época, al menos lo que este deberia ser. Esta
es la razén por la que las teorfas de Calvo han sido interpretadas (y han causado
su mayor impacto) como afirmaciones prescriptivas, es decir, enunciados sobre
el sentido en que el derecho internacional deberia evolucionar (de lege ferenda).
Esta distincién entre una teoria descriptiva y una teoria prescriptiva, que suele
ser ignorada en este y otros muchos contextos, es esencial para entender en qué
medida la doctrina Calvo tiene relevancia en la actualidad.

2 Véanse, por ejemplo, el Caso Interhandel (Suiza vs. Estados Unidos de América) CIJ (21 de
marzo de 1959), 1959 ICJ Reports, p. 27; el Caso Concerniente a Elettronica Sicula S.p.A (ELSI)
(Estados Unidos de América vs. Italia) CIJ (20 de julio de 1989), 1989 ICJ Reports, p. 42, €50;
BorcHARD (1919: 817-818); Dunn (1970: 156). Véase también Ducarp (2001).

21 Véase, por ejemplo, DUGARD, (2002a). Adicionalmente, si un Estado se compromete a someter
a arbitraje las disputas con un extranjero, el arbitraje reemplaza el requisito del agotamiento de los
recursos internos. Véanse SCHWEBEL y WETTER (1966: 484); ScHWEBEL (1989: 951, reimpresion
1994: 171-195).

2 Algunos pronunciamientos recientes en procesos arbitrales basados en tratados sobre inversién
muestran una cierta semejanza con las ideas de Calvo. Véase SCHREUER (2005: 1).
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2. LA pocTRINA CALVO COMO ENUNCIADO DESCRIPTIVO

Un enunciado que simplemente intenta describir un estado de cosas que existe, a
diferencia de uno que se refiere a un estado de cosas que deberia existir, es verda-
dero o falso. En la medida en que la doctrina Calvo se presente como enunciado
descriptivo del derecho internacional, deberd ser evaluado con referencia al estado
de cosas que pretende describir, es decir, el derecho internacional general existente
durante las tres tltimas décadas del siglo XIX. Por otro lado, en la medida en que
se presente a esta doctrina como una descripcién del derecho internacional general
vigente en nuestros dias, debe ser evaluada a la luz del estado actual de este derecho.
Por las razones expuestas seguidamente, es muy dudoso que la doctrina Calvo
haya sido una descripcién correcta del derecho internacional consuetudinario
existente en la época en que fue formulada y es claro que no es una descripcion
correcta del derecho internacional general vigente en la actualidad.

La doctrina Calvo fue formulada como un ataque directo a dos instituciones:
una de derecho sustancial, el standard minimo internacional sobre el trato que
el Estado debe acordar a un extranjero (SMI), y otra de naturaleza procesal, el
régimen de proteccién diplomdtica®. En su faceta descriptiva, la doctrina Calvo
niega que dichas instituciones sean parte del orden juridico internacional que
se describe. Sustanciar tal negativa no era tarea ficil para Calvo, puesto que las
instituciones de la proteccién diplomdtica y del SMI estaban firmemente estable-
cidas en el derecho consuetudinario internacional al menos desde los escritos de
Emmerich de Vattel en 1758 y habfan sido confirmadas por la prictica de los

2 Véanse RoTH (1949); Dunn (1970: 55-56); BORCHARD (1919: 837-838). La doctrina Calvo es
también un ataque al uso de la fuerza como mecanismo para reparar el dafio causado a los extran-
jeros. Véase CaLvo (1896, volumen I, § 205: 351). Dado que, en términos generales, los Estados
han abandonado el uso de la fuerza como mecanismo para hacer efectivo el SMI (puesto que las
intervenciones humanitarias tienen una justificacion diferente), este aspecto de la doctrina Calvo
solo conserva un interés histdérico. En 1902, el ministro de Relaciones Exteriores argentino, José
Maria Drago, proclamé la doctrina (que se conocerfa posteriormente como la doctrina Drago)
que condena el uso de la fuerza como medio para obtener el pago de la deuda externa. Véase, por
ejemplo, GRIGERA NAON, supra nota 14 (2005: 135). La doctrina Drago es, en muchos aspectos,
una aplicacién especifica de la doctrina Calvo.

2 Lacita clisica de Vattel es la siguiente: «Quien quiera que maltrate a un ciudadano, indirectamente
maltrata al Estado que debe proteger al ciudadano. El Estado soberano del individuo maltratado debe
vengar el dafio y; si es posible, forzar al agresor a repararlo completamente o castigarlo, puesto que
de otra manera tal ciudadano no obtendria el fin principal de la sociedad civil, que es la proteccién».
DE VarteL (1916 [1758]: 1, libro 2, c. 6, 471). Traduccién libre de la traduccién inglesa: « Whoever
ill-treats a citizen indirectly injures the State, which must protect the citizen. The sovereign of the injured
citizen must avenge the deed and, if possible, force the aggressor to give full satisfaction or punish him,
since otherwise the citizen will not obtain the chief end of civil society, which is protection». La idea en
virtud de la cual los extranjeros tienen derecho a una proteccidn sustantiva especial tiene raices
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Estados durante el siglo XIX*. Segtin la concepcién tradicional de dichas insti-
tuciones, un Estado que causa dafo a un nacional de otro Estado en violacién de
requisitos minimos de justicia causa dafio también al Estado de nacionalidad de
la victima, resultado que se conoce generalmente como la «ficcidn vatteliana»®.
En tales casos, el Estado victima del dafo puede acudir a los recursos que ofrece
el derecho internacional, incluida la presentacién de una demanda de reparacién
a través de canales diplomdticos o por cualquier otro mecanismo de resolucién
de conflictos al cual hayan consentido los dos Estados involucrados?.

En un intento por superar la autoridad de Vattel y la practica internacional
que apoyaba a estas instituciones, Calvo acudi6 al método (hoy comin) de ape-
lar a principios mds generales de dmbito menos definido, poniendo de cabeza el
principio general lex specialis derogat generali. Como ya se anotd, Calvo acudié a
los conceptos de soberania nacional, igualdad de los Estados y jurisdiccién terri-
torial. Como veremos, sin embargo, ninguno de estos principios es incompatible
con el SMI o la institucién de la proteccién diplomdtica.

No es posible argiiir seriamente que el Estado pierde su soberania (o inde-
pendencia) por el hecho de estar sujeto al SMI o a reclamos diplomdticos por
parte de otros Estados. Un argumento de este tipo solo podria formularse si se
entendiera el concepto de soberania de los Estados en un sentido absoluto, es
decir, que un Estado no puede ser considerado como soberano o independiente a
menos que se encuentre iure gentium solutus, esto es, libre de cualquier obligacién
internacional. Es obvio que hoy nadie sostiene tal nocién absoluta de soberanfa?.

Ni siquiera Calvo la sostuvo, ya que no tuvo dificultades para aceptar numerosas

més profundas. Grocio admitié que un soberano podria tomar la propiedad (incluyendo derechos
contractuales) ex vi supereminentis dominii (mediante el uso del poder supremo) siempre y cuando
existiese una finalidad publica y una compensacién, pero excluyé a los extranjeros (jus exterorum),
respecto de quienes supereminenti dominio nullo modo subest (esto es, quienes de ningtin modo estdn
sometidos al poder supremo). GroTius (1913 [1646], libro 2, c. XIV: 7-8). Véase MaNN (1959:
202). Por supuesto, los extranjeros no gozan de esta excepcién en nuestros dias, no obstante lo cual
se benefician de una versién moderna de la regla de Grocio, que se aplica a los extranjeros (y solo a
los extranjeros) en virtud de las disposiciones del derecho consuetudinario internacional.

25 VEanse, por ejemplo, BorcHARD (1919: §§ 305, 307-308, 329, 359), que cita varias decisiones que
reflejan la prictica de los tribunales internacionales en materia de proteccién diplomdtica, durante el
siglo XIX 'y posteriormente; DUNN (1970: 53-61); SHEA (1955: 11); BorcHARD (1933-1934); Bigas
(2004: 66). Véase, igualmente, HUursT (1926: 163), que cita numerosas decisiones de los siglos XIX
y XX en materia de nacionalidad y de continuidad en la nacionalidad de las reclamaciones.

26 Supra, nota 24. Véanse también BENNoUNA (1998: 16-17, 21); Ducarp (2000: 12, 36).

7 Véase, por ejemplo, BENNOUNA (1998: 19-20); SuEa (1955: 11).

28 Véase, por ejemplo, O’ConNELL (1970: 284); JENNINGS y WATTs (1992: 125-126), KELSEN
(1952: 156, LauTERPACHT (1975: 8), SEIDL-HOHENVELDERN (1999: 19-21), STEINBERGER (2000:
512), Popesti Costa (1979: 67).
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limitaciones al concepto de soberania, tales como obligaciones contraidas por
tratado, la dependencia de un Estado o su habitual deferencia respecto de otro, la
sumisién temporal a los dictados de un gobierno extranjero, el pago de tributos
o el establecimiento de un protectorado®. Calvo nunca explicé por qué estas
restricciones se podian considerar compatibles con el concepto de soberania,
mientras que la proteccién diplomadtica de extranjeros en relacién con un estdndar
minimo de tratamiento justo no lo era.

El principal argumento de Calvo parece ser que la proteccién diplomdtica
basada en un SMI «[...] es intrinsecamente contraria a la ley de igualdad de las
naciones», puesto que serfa «[...] esencialmente favorable a los Estados poderosos
y perjudicial respecto de las naciones mds débiles». Este argumento carece de
validez por varias razones. En primer lugar, el principio de igualdad de los Estados
no implica que una norma de derecho internacional deje de ser vélida si todos
los Estados no estdn en situacién de hacer uso igualitario de dicha norma’'. Por
ejemplo, la norma en virtud de la cual todas las embarcaciones y aecronaves pueden
navegar por los estrechos que de otro modo estdn sometidos a la jurisdiccién na-
cional de un Estado, no beneficia a los Estados sin salida al mar o sin una armada
de mar®”. En segundo lugar, es un hecho que el poder y la capacidad de influencia
no se encuentran divididos igualitariamente entre los Estados. El problema de
la aplicacién de las normas de derecho internacional a favor o en contra de los
Estados mds poderosos es inherente a nuestro sistema internacional, que es un
orden juridico relativamente descentralizado y carente de una autoridad central

2 Carvo (1868, volumen I, §46-47: 85-86).

30 Véase supra.

31 Véase, por ejemplo, O’ConnELL (1970: 323): dgualdad [...] no significa que todo sujeto del
derecho internacional se encuentra en todo momento y en relacion con todas las medidas dotado de
los mismos derechos y facultades que cualquier otro». Traduccién libre del texto original en inglés
(«Equality [...] does not mean that every international person is at all times and in all measures possessed
of the same legal rights and faculties as every other».); JENNINGS y WaATTs (1992: §107); KeLsen (1952:
155); CasTrO-RIAL (2000: 683): «La nocién de igualdad se encuentra a su turno condicionada por
su cardcter esencialmente legal formal. No equivale a una identidad sustancial y material de derechos
y deberes, sino que comporta la capacidad legal para actuar en igualdad de condiciones y con la
misma libertad de decision, una proteccién similar bajo el orden juridico internacional, y el respeto
que se debe por igual a los Estados integrados en un sistema de coexistencia». Traduccidn libre del
texto original en inglés: «The notion of equality is conditioned in turn by its essentially legal-formal
character. It is not equivalent to material or substantial identity of rights and duties but rather entails
the legal capacity to act on an equal footing and with equal freedom of decision, similar protection under
the international legal order, and the equal respect due ro States integrated in the system of coexistence.

32 Véase la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, firmada en Montego
Bay-Jamaica, el 10 de diciembre de 1982, en vigor desde el 16 de noviembre de 1994, articulo 38
(1), en la p4gina web de la Divisién para Asuntos Maritimos y el Derecho del Mar de la ONU,
<htep://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/convention_overview_convention.htm>
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con monopolio del uso de la fuerza®. Sin embargo, el desigual cumplimiento
forzoso de las normas internacionales no hace que esas normas sean invlidas o
inexistentes®. En tercer lugar, resulta dudoso que, al menos en la situacién mundial
actual, la proteccién diplomdtica sea un arma poderosa esgrimida por los Estados
fuertes contra los Estados débiles. En la mayoria de los casos es un arma que, por
razones politicas, los Estados (fuertes o débiles) prefieren no esgrimir.

Por otra parte, la figura de la proteccién diplomdtica basada en el SMI tam-
poco es incompatible con el principio de la jurisdiccién territorial. No hay duda
de que, salvo que medie un tratado en contrario, el pais donde el extranjero reside
habitualmente tiene jurisdiccién territorial sobre la conducta de dicho extranjero
dentro del territorio y sobre los bienes ubicados en el mismo®. Sin embargo, de
alli no se sigue, pace Calvo, que el principio de jurisdiccién territorial excluya las
obligaciones impuestas por el derecho internacional general en relacién con la
manera en que el Estado puede ejercer dicha jurisdiccién.

Elintento de Calvo de desmantelar las instituciones de la proteccién diplom4-
tica y el SMI sobre el trato a los extranjeros fracas6 en definitiva. Aunque las ideas
de Calvo tuvieron gran acogida en Latinoamérica, tanto de lege lata como de lege
ferenda, no lograron convencer a la mayoria de los Estados, ni a los juristas fuera
de la regién ni a los tribunales internacionales®. Por ejemplo, en el Caso de las
concesiones palestinas de Mavrommatis, la Corte Permanente de Justicia Internacional
confirmd el cardcter «elemental» de las instituciones atacadas por Calvo:

Es un principio elemental del derecho internacional que un Estado tiene el
derecho de proteger a sus stbditos, cuando estos sean sufran dafios por actos
contrarios al derecho internacional perpetrados por otro Estado, del cual estos no
hayan logrado obtener reparacién a través de los canales ordinarios. Al asumir el
caso de uno de sus stibditos y recurrir a la accién diplomdtica o a procedimientos
judiciales internacionales en su nombre, un Estado en realidad estd haciendo
valer derechos propios —su derecho a asegurar, en la persona de sus stibditos,
el respeto a las reglas del derecho internacional®.

3 Kersen (1952: 14).

3% Véase, por ejemplo, LAUTERPACHT (1975: 29).

3 Véanse, por ejemplo, JENNINGS y WaTTs (1992: §410); O’ConnELL (1970: 693); BROWNNLIE
(1973: 291, 293, 302-303); CARTER y TRIMBLE (1995: 733).

3% Véase, por ejemplo, The Panevezys-Saldutiskis Railway Case, PCIJ, Series A./B., Judgment
76 (28 de febrero de 1939), p. 16. Véanse también ILC Primer Rep., € 37 (que cita a BORCHARD
(1915: 354); DE VisscHER (1954-11: 507).

%7 'The Mavrommantis Palestine Concessions, PCI]J, Series A, Judgment 2 (30 de agosto de 1924),
p- 12. Traduccién libre del texto original en inglés: «/t is an elementary principle of international law
that a state is entitled to protect its subjects, when injured by acts contrary to international law committed
by another state, from whom they have been unable to obtain satisfaction through the ordinary channels.
By taking up the case of one of its subjects and by resorting to diplomatic action or international judicial
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En 1955 Shea resalté que «En cuanto concierne a obtener aceptacién por sus méritos
intrinsecos, es posible afirmar que la doctrina Calvo no ha recibido reconocimiento
como principio de derecho internacional, y como tal estd ahora muerta»*®. La evo-
lucién del derecho internacional desde 1955 no ha hecho sino reafirmar la continua
validez de la protecciéon diplomdtica y del SMI como instituciones de derecho
internacional general y ha repudiado, por implicacidn, las afirmaciones descriptivas
de Calvo®. Por ejemplo, en el caso Barcelona Traction, la Corte Internacional de
Justicia aplicd las reglas del derecho internacional general en materia de proteccién
diplomadtica, aunque negé capacidad para demandar al Estado del cual los accio-
nistas de la compania afectada eran nacionales, a diferencia del Estado en que la
compafia misma estaba constituida y registrada. Segun dijo la Corte, «[...] dentro
de los limites establecidos por el derecho internacional, un Estado puede ejercer
proteccién diplomdtica por cualquier medio y en cualquier medida que lo considere
necesario, puesto que es su propio derecho el que el Estado estd haciendo valer»*.
La practica mds reciente ha demostrado que incluso Estados latinoamericanos han
aceptado la existencia del SMI sobre el trato a los extranjeros?'.

En sintesis, es posible concluir que la doctrina Calvo, en la medida en que
se la entienda como descripcion del derecho internacional general, fue falsa en

proceedings on his bebalf; a state is in reality asserting its own rights — its right to ensure, in the person
of its subjects, respect for the rules of international law».

% Suea (1955: 20) (nota de pie de pagina omitida). Traduccién libre del texto original en inglés:
«As regards winning acceptance on its intvinsic merit, it can be asserted that the Calvo Doctrine has
failed to receive recognition as a principle of international law, and as such is now dead.

3 Viéase, por ejemplo, el caso de Nottebohm (Liechtenstein vs. Guatemala), Segunda Fase, CIJ (6
de abril de 1955), 1955 ICJ Reports, p. 24. Véase también ILC Primer Rep., €36 n. 48 (que cita,
por ejemplo, a JosePH (1969: 1); Leigh (1971: 453 y €931-32), que reafirma la importancia de la
institucién en la actualidad, incluso en presencia de la evolucion de los estindares de proteccién
de los extranjeros en materia de derechos humanos y de derecho de la inversién extranjera.

4 Caso concerniente a la Compaiia Barcelona Traction, Light and Power, Limited (Nueva
Aplicacién: 1962) (Bélgica vs. Espana), Segunda Fase, CIJ (5 de febrero de 1970), 9 Inc'l Legal
Materials (1970), p. 227, €78. Traduccién libre del texto original en inglés: «[...] within the limits
prescribed by international law, a State may exercise diplomatic protection by whatever means and to
whatever extent it thinks fit, for it is its own right that the State is asserting».

41 Véase, por ejemplo, Clarificaciones de la Comisién de Libre Comercio en Relacién con el
Capitulo 11 del TLCAN (31 de julio 2001), §B(1)(2), en <http://www.economia.gob.mx/index.
jsp?P=2259>; Tratado de Libre Comercio Chile-Estados Unidos, firmado en Miami el 6 de junio
de 2003, articulo 10.4 y anexo 10-A, en <http://www.ustr.gov/Trade_Agreements/Bilateral/
Chile_FTA/Final_Texts/Section_Index.html>; Tratado de Libre Comercio para Centroaméricay la
Reptiblica Dominicana, firmado en Washington el 5 de agosto de 2004, articulo 10.5 y anexo 10-B,
en <http://www.ustr.gov/Trade_Agreements/Bilateral/ CAFTA/CAFTA-DR_Final_Texts/Section_
Index.html>; Tratado entre Estados Unidos de América y la Republica de Uruguay Concerniente a
la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones, firmado en Mar del Plata el 4 de noviembre
de 2005, articulo 5 y anexo A, en <http://www.state.gov/documents/organization/56650.pdf>.
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tiempos de Calvo y es falsa si se la afirma en relacién con el estado actual del de-
recho internacional. Asi, puede afirmarse que, en su faceta descriptiva, la doctrina
Calvo tiene simplemente interés histérico.

El resto de este trabajo estd dedicado a la doctrina Calvo en su faceta pres-

criptiva; es en este sentido que el legado de Calvo adn tiene relevancia.

3. La pocTRINA CALVO COMO ENUNCIADO PRESCRIPTIVO

Un enunciado acerca de cémo debe ser el derecho puede ser razonable o no, con-
vincente o no, pero no puede calificarse como verdadero o falso. Como enunciado
prescriptivo (o de politica), la doctrina Calvo debe ser evaluada a la luz de las razones
que laapoyan y las consecuencias a que ha dado o darfa lugar en caso de ser adoptada
como politica. En este sentido, la doctrina Calvo es muy dificil de justificar.

Se dice con frecuencia que Calvo formul6 su doctrina como reaccion a una
serie de intervenciones europeas en la Confederacién Argentina ocurridas entre
los anos 1834 y 1850*% En dicho periodo, el pais estaba organizado como una
confederacién de provincias gobernadas principalmente por caudillos locales. Dado
que no existia un gobierno central, el manejo de los asuntos exteriores estaba en
manos del gobierno de la provincia de Buenos Aires, cuyo puerto de Buenos Aires
era la principal via de contacto del pais con el mundo exterior. La provincia de
Buenos Aires estaba bajo la férula del brigadier general Juan Manuel de Rosas, un
déspota dotado de poderes absolutos (suma del poder piiblico) conferidos por una
ley aprobada en 1835 por una legislatura obsecuente. Las politicas de Rosas, tanto
internas como externas, ocasionaron frecuentes disputas con gobiernos extranjeros,
en particular de Gran Bretana y Francia, y dichas disputas ocasionaron intercambios
diplomadticos e intervenciones armadas. Entre 1838 y 1840 una flotilla francesa
bloqueé el puerto de Buenos Aires con motivo de un incidente relacionado con el
trato dado por el gobierno de Rosas a nacionales franceses®. Entre 1843 y 1850 se
produjo una guerra naval entre la Confederacién Argentina y una flota combinada
anglofrancesa, como consecuencia del bloqueo de Rosas al puerto de Montevideo,
centro de la resistencia de los emigrados argentinos opuestos a su régimen*.

2 Véanse, por ¢jemplo, SHEA (1955: 11-16); GRIGERA NAON (2005: 128); Bicas (2004: 66); BENNOUNA
(1998: €9), que atribuyen los origenes de la doctrina Calvo a los defectos y abusos de la proteccién
diplomdtica contra los Estados latinoamericanos. Véanse también Dunn (1970: 55-56); BORCHARD
(1919: 792-793). La doctrina Calvo también refleja las primeras experiencias de Calvo como diplo-
mdtico. En 1860 Calvo represent6 a Paraguay, que para entonces se encontraba bajo la dictadura de
Carlos Antonio Lépez, en exitosas negociaciones diplomdticas relativas a una reclamacién britdnica en
beneficio del doctor Canstatt y un incidente naval resultante de la misma. Véase Carvo (1985).

5 Véase GRIGERA NAON (2005: 128).

44 Véase GRIGERA NAON (2005: 128).
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Es una cuestion histérica debatida si las intervenciones anglofrancesas fueron actos
injustificados de agresién o, como lo sostuvo el gobierno francés, un medio de hacer
efectivos «[...] los principios de civilizacién y justicia, en contra de un gobierno
que desconocia por completo el derecho de gentes y las leyes de la humanidad»®.
Lo cierto es que dichos episodios, y la reaccién de Calvo frente a ellos, mds tarde
consagraron a Rosas y a Calvo como iconos de la politica nacionalista argentina.

Uno de los primeros y més incisivos criticos de Calvo fue Juan Bautista
Alberdi, el padre intelectual de la Constitucién Argentina de 1853, adoptada luego
del derrocamiento de Rosas en 1852 por un ejército argentino-brasilefio®. Alberdi
criticé a Calvo por apoyar la politica extranjera de Rosas sin darse cuenta de que no
era mds que una extension de su politica interna, que oprimia tanto a los nacionales
como a los extranjeros*’. M4s de medio siglo antes de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, Alberdi formuld la cuestién de la siguiente manera:
«;Es un mal que el derecho del hombre se haga respetar aunque ese hombre sea
un extranjero? ;Puede el derecho del extranjero ser respetado, sin que acabe por
setlo igualmente el del nacional?»*. Calvo habfa preguntado, retéricamente, qué
principio de derecho internacional y qué resultado beneficioso para la humani-
dad habfan obtenido los gobiernos que habian intervenido el Rio de la Plata®.
Alberdi le respondié: «;Qué principios? ;Qué resultado? El respeto del derecho del
extranjero en Sudamérica; es decir, el respeto del derecho de gentes, en el punto
que es la garantia del progreso de esta parte del mundo; el hébito saludable en los
gobiernos débiles y voluntariosos, de respetar la persona y la propiedad al menos
del extranjero, para acabar por conocer el respeto del indigena».

El comentario mds indulgente que puedo hacer sobre la doctrina Calvo es
que fue un producto de su época. Al margen de quién tuvo razén en las disputas
internacionales que aparentemente inspiraron a Calvo, lo cierto es que los jévenes
Estados latinoamericanos sufrieron numerosos casos de proteccion diplomdtica
—o de intervenciones armadas— por parte de potencias europeas y de Estados

# Véase GriGERA NAON (2005: 128), especialmente la nota 6. Traduccién libre del texto original
en inglés: «[...] the principles of civilization and justice against a government that wholly disregarded
ius gentium and the laws of humanity».

4 14 Constitucién Argentina de 1853 estaba basada, en gran medida, en las ideas que expuso
Alberdi en su obra Bases, publicada por primera vez en 1852. Véase ALBERDI (1915). Era una
Constitucién liberal (en el sentido cldsico del término /iberal), basada sobre todo en la Constitucién
de Estados Unidos y en algunos aspectos superior a ella; por ejemplo, abolié la esclavitud trece
afios antes de la ratificacién de la XIII Enmienda en 1865.

47 ALBERDI (1998: 168-169).

4 Argeror (1998: 170).

4 Arerp1 (1998: 172).

50 ArBerDI (1998: 172).
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Unidos de América. En tales circunstancias, no debe sorprender que los paises
latinoamericanos hayan percibido la conducta de los Estados protectores como
injustificada o abusiva. Los nuevos Estados de América Latina se consideraban
herederos de las tradiciones juridicas de la Europa continental y, por ende, reclama-
ban un trato paritario con las naciones ya establecidas en el dmbito internacional®’.
Es cierto que en gran parte de América Latina las declaraciones de independencia
habian iniciado largos periodos de inestabilidad politica, incluyendo anarquia,
guerras civiles y regionales y gobiernos autocréticos; pero estos hechos, relevantes
para los Estados protectores, no lo eran para los Estados pasibles de la proteccion.
Los Estados latinoamericanos reclamaban el respeto de la comunidad internacional
como algo que les era debido, a pesar de su inestabilidad inicial, en virtud del
principio bdsico de la igualdad de las naciones™.

Es ciertamente un reclamo de igualdad lo que sustenta y anima a la doctrina Calvo.
Una de las formas en que se expresa este reclamo es la igualdad entre las naciones —la
teorfa, ya criticada en tanto que argumento juridico, de que la proteccién diplomdtica
es injusta porque beneficia més a los Estados poderosos que a los débiles—. Esta teorfa
no es mds convincente como argumento politico que como fundamento de derecho.
Los méritos de una politica de Estado deben depender de su aplicacién universal, no de
quién se beneficie o perjudique en un caso particular. Si la desigualdad en el impacto
fuera un criterio adecuado para desechar instituciones de derecho internacional, no
habria justificacién alguna para retener las actuales restricciones al uso de la fuerza,
las cuales tienen un efecto discriminatorio contra los Estados mds poderosos, ni lo
que resta del principio de inmunidad de ejecucién de los Estados, que favorece de
manera desproporcionada a los Estados més débiles y recalcitrantes.

Aun mds, no es posible aceptar como axioma que un Estado relativamente
débil necesariamente ha de recibir un menor beneficio de la institucién de la
proteccién diplomdtica que un Estado relativamente fuerte, aun en los pocos
casos en que dicha institucién se usa en nuestros dias. Aun suponiendo que
el Estado débil sea condenado a pagar indemnizacién al Estado fuerte o a sus
nacionales, la pérdida monetaria sufrida por el Estado débil debe ser sopesada
con ganancias de otro tipo, entre ellas: a) el aumento de la reputacién del Estado
débil como pais respetuoso de sus obligaciones internacionales y atractivo para
los extranjeros y sus inversiones; b) el consiguiente impulso a reformas internas

destinadas a prevenir danos del mismo tipo en el futuro; y c) el beneficio general

51 SuEa (1955: 12-16).

2 Véase, por ¢jemplo, Carvo (1896, volumen I, §204: 350): «América, y también Europa, se
encuentra habitada hoy por naciones libres e independientes, cuya existencia soberana tiene derecho
al mismo respeto, y cuya ley interna publica no admite intervencién de ningtin tipo por parte de
los extranjeros, quienquiera que ellos sean». Traduccién libre del texto original en francés.
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a la humanidad (incluida la poblacién del Estado débil) que resulta del respeto
y aplicacién de estdndares de conducta civilizados.

Por dltimo, en las condiciones actuales, la comparacion apropiada no es la
de los poderes relativos de los Estados demandante y demandado. Es mucho mds
relevante poner en la balanza el poder del Estado cuyas acciones se juzgan y el
poder del extranjero que busca la reparacién del dafio al amparo de un tratado de
proteccion a las inversiones. Por mds dinero o influencia que tenga el extranjero,
su poder no es comparable con el monopolio de la fuerza que tiene el Estado sobre
su territorio, reforzado por la limitada capacidad del Estado del extranjero y de la
comunidad internacional de doblegar la voluntad del Estado demandado®.

La otra forma de igualdad que se invoca en apoyo de la doctrina Calvo es la
igualdad entre extranjeros y nacionales. Por supuesto, los defensores de la doctrina
no entienden esta igualdad de manera absoluta. Los Estados latinoamericanos no
otorgan igualdad plena a los extranjeros, esto es, no les otorgan plenos derechos
politicos ni pleno acceso a todas las actividades econémicas y con frecuencia
les prohiben el dominio de ciertos bienes (tales como inmuebles situados cerca
de las fronteras del pais) o les limitan el acceso a los tribunales de justicia*. Por
consiguiente, este argumento en apoyo de la doctrina Calvo no es una demanda
de trato igualitario entre extranjeros y nacionales sino un rechazo de la posibilidad
de que los extranjeros se beneficien de un trato mejor, en la forma de normas
sustantivas o recursos jurisdiccionales, de acuerdo con el derecho internacional.
Seglin quienes proponen este argumento, otorgar un trato mejor a los extranjeros
al amparo del derecho internacional resultarfa en una desigualdad injusta con los
nacionales, quienes no pueden valerse de las mismas normas sustantivas ni de los
mismos recursos internacionales.

Este argumento carece de validez porque presupone una desigualdad que el
Estado receptor ha creado y tiene la exclusiva potestad de eliminar. El problema
solo surge, en la prictica, cuando el Estado trata tanto a sus nacionales como a los

extranjeros de manera inferior a la que prescriben los estdndares internacionales.

%3 Véase VagTs (1997: 409). El caso Yukos ofrece un buen ejemplo actual de la capacidad del
Estado para destruir incluso las mds grandes y poderosas empresas industriales.

> Véase VacTs (1997: 409). Ejemplos de restricciones en el principio de trato nacional se pueden
encontrar, entre otros, en los siguientes tratados bilaterales de inversién firmados por Estados la-
tinoamericanos: Argentina-Estados Unidos, firmado en Washington el 14 de noviembre de 1991,
articulo II (1) y Protocolo, §2; Argentina-Bulgaria, firmado en Buenos Aires el 21 de septiembre
de 1993, articulo II (I) y Protocolo, SA; Argentina-Panamd, firmado en Panamd el 10 de mayo de
1996, Protocolo Adicional, §I. Algunos Estados incluyen restricciones adicionales en sus constitu-
ciones: véase, por ejemplo, la Constitucién mexicana, articulo 27(I), que prohibe a los extranjeros
ser propietarios directos de terrenos en una faja de cien kilémetros a lo largo de la frontera y de
cincuenta kilémetros de las playas.
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En tales casos, nada le vale al Estado protestar por una supuesta discriminacién
contra los nacionales, porque el Estado es libre de tratar a sus propios ciudadanos,
asi como a los extranjeros, de conformidad con los estdndares internacionales
que benefician a los tltimos. En dltima instancia, la pregunta retérica de «;Por
qué dar a los extranjeros un mejor trato que a nuestros nacionales?» no es sino
un recurso a los instintos mds bajos del electorado nacional®. La pregunta que
deberia hacerse es «;Por qué no tratar a nuestros nacionales tan bien como el
derecho internacional nos obliga a tratar a los extranjeros?»*°.

Otro argumento que suele ser aducidos en favor de la doctrina Calvo es que los
extranjeros que voluntariamente ingresan en un pais conocen y aceptan el marco
juridico existente en el mismo. Dicho argumento se basa en un supuesto de hecho
de dudosa validez. En efecto, la normativa existente en el momento del ingreso
del extranjero en el pais puede ser tan compleja, oscura o contradictoria, que serfa
injustificado suponer que este la conoce, excepto en virtud de una ficcién juridica
que en si misma requiere justificacién”. Por otro lado, las normas que produjeron
el dafio pueden haber sido adoptadas con posterioridad al ingreso del extranjero
en el pafs, como es el caso de un gobierno que anula, de manera retroactiva, dere-
chos otorgados a los extranjeros por un gobierno anterior de un partido politico
diferente. El extranjero no estd en condiciones de conocer o aceptar tales normas,
puesto que le es imposible predecir el curso futuro de la politica interna del pais.

55 Este argumento, y la doctrina Calvo en general, es en tltima instancia un intento de apelar al
sentimiento de identidad o pertenencia de la comunidad nacional (nosotros), definida por oposicion
a la comunidad de extranjeros (ellos). Este argumento y la doctrina juegan con el bien establecido
instinto de identidad de grupo y separatismo, con el fin de generar resentimiento contra la posibilidad
de que los extranjeros reciban un mejor trato (nosotros contra ellos). Reconocer la existencia de
estos instintos no es convalidar este argumento ni la doctrina Calvo. El camino de la civilizacion,
como lo demuestra la evolucién del derecho internacional sobre el trato a los extranjeros y sobre
los derechos humanos, es una lucha perenne por trascender instintos tribales.

%6 Por lo demis, los extranjeros tienen una mayor necesidad de proteccién que los nacionales. En
primer lugar, normalmente los extranjeros no juegan ningun papel en la seleccion del gobierno del
Estado receptor y tienen poca o ninguna influencia en la determinacién de las politicas que los afectan
aellos 0 a sus inversiones. Véase el caso de James y otros vs. el Reino Unido, A 8793/79 (21 de febrero
de 1986), €63. Segundo, los extranjeros suelen ser mds vulnerables ante la conducta dafiosa de socios
o competidores nacionales, especialmente si estos reflejan intereses politicos favorecidos o acttian en
colusién con el gobierno local. Tercero, los inversionistas extranjeros, como grupo, son particularmente
vulnerables a los ataques de los politicos populistas, que suelen utilizarlos como blanco retérico cuando
estdn en la oposicidn y luego cancelarles derechos otorgados por gobiernos anteriores, una vez que esos
politicos acceden al poder. Véase WALDE (2009); International Thunderbird Gaming Corporation
vs. the United Mexican States, NAFTA ARB, Op. Sep. del Profesor T. Wilde (26 de enero de 2006),
€94, 12, en http://www.investmentclaims.com/decisions/ Thunderbird-Mexico-Dissent. pdf.

57 Véase, por ejemplo, Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. vs. Estados Unidos de México,
ARB CIADI No (AF)/00/2, laudo (29 de mayo de 2003), §154; Metalclad Corporation vs. Estados
Unidos de México, ARB CIADI No (AF)/97/1, laudo (30 de agosto de 2000), € 76.
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El argumento que consideramos se reduce entonces a la poco atractiva tesis de que
el extranjero deberfa haber anticipado el tipo de pais con el que estaba tratando,
de modo que debe considerarse que asumi6 el riesgo de toda modificacién en la
normativa a la que se sometid, sea cual fuere. Lasciate ogne speranza, voi chintrate®®,
no ciertamente una razén convincente para desechar la idea misma de un estidndar
minimo internacional de justicia para el trato de extranjeros.

Aparte de la debilidad de los argumentos que suelen aducirse en apoyo a
la doctrina Calvo, hay otras razones, fundadas en consideraciones morales y en
las consecuencias de la aplicacion de la doctrina, para rechazarla. Una objecién
moral a la doctrina Calvo es que se trata de un intento de abolir la instituciéon
de la proteccién diplomidtica basada en el SMI sin ofrecer ninguna alternativa de
nivel internacional, esto es, ninguna alternativa distinta de las normas sustantivas
y jurisdiccionales del derecho interno, las cuales estin sometidas (por definicién)
al control absoluto del mismo Estado®. La posibilidad de acceso a las normas
sustantivas y los recursos internos no es una garantia suficiente para los extranjeros
en los casos en que tal garantia es mds necesaria —en paises donde las reglas de
juego bdsicas son inciertas o se modifican frecuentemente al arbitrio de nuevos
gobernantes o en los que los tribunales de justicia son meros servidores de los
érganos politicos del Estado—. En tales casos, da poco consuelo al extranjero que
ha sufrido maltrato en su persona o en sus bienes que el gobierno haya tratado a
sus propios nacionales de la misma manera®.

8 «Abandonad toda esperanza, vos que entrdis». ALIGHIERI (1994, Infierno, canto I11, verso 9).

> SuEa (1955: 20).

6 Este aspecto fue mencionado por el secretario de Estado Cordell Hull en su famosa carta al
embajador mexicano: «Si fuera posible para un gobierno expropiar la propiedad privada de los
ciudadanos de otros paises y pagar por ella solo en la medida en que, a juicio de dicho gobierno,
su situacién econdmica y su legislacién local lo permitan, las salvaguardas que la mayoria de las
constituciones de las naciones y el derecho internacional han buscado establecer serfan ilusorias.
[...] No podemos cuestionar el derecho de un gobierno extranjero a tratar sus propios nacionales de
la manera que lo desee. Esto es un asunto interno. Pero no nos es posible admitir que un gobierno
extranjero pueda expropiar la propiedad de los ciudadanos americanos desconociendo la regla de
compensacion del derecho internacional». Cordell Hull a Francisco Castillo Njera, embajador
mexicano frente a Estados Unidos, 21 de julio de 1938, Departamento de Estado, comunicado de
prensa, 23 de julio de 1938, en Foreign Relations of the United States: Diplomatic Papers 1938,
vol. V (US Government Printing, 1956), p. 677. Traduccién libre del texto original en inglés:
«f it were permissible for a government to take the private property of the citizens of other countries
and pay for it as when, in the judgment of that government, its economic circumstances and its local
legislation may perhaps permit, the safeguards which the constitutions of most countries and established
international law have sought to provide would be illusory. [...] We cannot question the right of a
foreign government to treat its own nationals in this fashion if it so desires. This is a matter of domestic
concern. But we cannot admit that a foreign government may take the property of American nationals
in disregard of the rule of compensation under international law».
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Una segunda objecién a la doctrina Calvo, ya planteada por Alberdi, es que
un Estado obligado a extender a los extranjeros un trato conforme al SMI serd mds
propenso a extender dicho trato, por lo menos a largo plazo, a sus nacionales®.
De tal manera, las instituciones que la doctrina Calvo trata de abolir en dltima
instancia benefician tanto a los nacionales como a los extranjeros. Por el contrario,
si un Estado no estd obligado a respetar estindares internacionales sobre el trato a
los extranjeros, tendrd un menor incentivo para desarrollar instituciones internas
que reflejen lo que la comunidad internacional considera trato digno a los seres
humanos. ;Por qué cambiar, si no es necesario hacerlo?

Por dltimo, la doctrina Calvo es una de las politicas autdrquicas a que los
Estados latinoamericanos suelen recurrir de tiempo en tiempo para cerrar sus
economias y sus sociedades a la influencia externa. La negativa a aceptar que los
extranjeros, especialmente los inversionistas y comerciantes extranjeros, tengan
derecho a proteccién internacional tiende a constrefir el comercio y la inversidn,
ya que implica un incremento de los riesgos que debe afrontar el extranjero®.
Un inversionista extranjero racional que carezca de base para confiar en que el
gobierno habrd de respetar estdndares internacionales bésicos de trato justo, o
bien se abstendrd de invertir en ese pais, o bien requerird una mds alta tasa de
retorno y por consiguiente un periodo mds corto para recuperar la inversion, para
compensar el mayor riesgo que estd asumiendo. Las inversiones hechas en estas
condiciones tienden a generar costos mds altos para los consumidores locales y
generan ineficiencia en la distribucién de los recursos econémicos®. Por otra
parte, a falta de estdndares internacionales de aplicacién efectiva, los inversionistas
extranjeros tienden a buscar proteccién en arreglos especiales con los gobiernos,
lo cual conlleva el riesgo de prebendas politicas (rent seeking), sean o no obtenidas
mediante corrupcién®. En suma, la acogida de la doctrina Calvo por la mayor

1 Véase WALDE (2007).
02 Véase WALDE (2007).

65 Véase WALDE (2007; DRraBEK y PAYNE (2001).

64 Véase WALDE (2007). Rent seeking se ha definido como «El empleo de los recursos con miras a la

obtencién de una transferencia de bienes y servicios de una persona o grupo de personas hacia uno
mismo, sin compensacién alguna, como resultado de una decisién favorable en materia de politica
publica. El término parece haber sido acuniado (o al menos popularizado en la politica econdémica
contempordnea) por el economista Gordon Tullock. Como ejemplos de rent-seeking se pueden citar
todos los mecanismos empleados por los individuos o grupos de personas con en fin de hacer lobb-
ying ante el gobierno en busqueda de politicas tributarias, de gasto y en materia de regulacién, que
les confieran beneficios financieros o cualquier otra ventaja particular, a costa de los contribuyentes,
de los consumidores o de otros grupos o individuos con los cuales los beneficiarios pueden estar en
competencia econdmica». JOHNSON (1994-2005). Traduccién libre del texto original en inglés: «7he
expenditure of resources in order to bring about an uncompensated transfer of goods or services from another
person or persons to ones self as the result of a favorable decision on some public policy. The term seems to have
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parte de los paises latinoamericanos, durante la mayor parte del siglo XX, es uno
de los factores de cerramiento econémico-social que han contribuido a preservar
la pobreza y el subdesarrollo de la regién®.

4. CONCLUSIONES

La doctrina Calvo siempre ha sido una falsa descripcién del derecho consue-
tudinario internacional. La comunidad internacional no ha abandonado el
estdindar minimo internacional sobre el trato a los extranjeros ni el régimen de
proteccién diplomdtica que ha servido de mecanismo bdsico para hacer efectivo
dicho estdndar. Por el contrario, la comunidad internacional ha perfeccionado
esas instituciones al crear una vasta red de tratados bilaterales y multilaterales de
proteccién a las inversiones, de contenido semejante. Los tratados sobre inversio-
nes son la cara opuesta de la doctrina Calvo: establecen estindares internacionales
sustantivos sobre el trato a las inversiones e inversionistas extranjeros y meca-
nismos de resolucién de conflictos, incluido el derecho de los inversionistas de
someter a arbitraje internacional las controversias con el Estado receptor relativas
a inversiones. De este modo, los tratados sobre inversiones representan el mds
elocuente repudio de la comunidad internacional a la doctrina Calvo, tanto en
sus pretensiones descriptivas como en su faceta prescriptiva.

La doctrina Calvo siempre ha sido, también, una mala politica. Dondequiera
que haya estado la razén en cada uno de los conflictos histéricos que inspiraron
las ideas de Calvo, el rechazo absoluto de todo tipo de recurso internacional en
casos de maltrato a los extranjeros fue una reaccién obtusa y extrema, que pro-
dujo efectos negativos de larga duracién en Latinoamérica. Desafortunadamente,
la doctrina Calvo surgié en el momento justo para producir el impacto mds
profundo y duradero en el continente —el momento en que los estados latinoa-
mericanos nacfan a la independencia y comenzaban a actuar en la comunidad de

las naciones—. Al darles a los gobiernos una excusa juridica para pretender que

been coined (or at least popularized in contemporary political economy) by the economist Gordon Tullock.
Examples of rent-seeking behavior would include all of the various ways by which individuals or groups
lobby government for taxing, spending and regulatory policies that confer financial benefits or other special
advantages upon them at the expense of the taxpayers or of consumers or of other groups or individuals with
which the beneficiaries may be in economic competition». Véase también KREUGER (1974: 291-303).
% Véase YeaTTs (2005). Véase también NEUMAYER y Spiess (2005: 1567) (la evidencia empirica
demuestra que los tratados de inversién que «garantizan ciertos esténdares de trato cuyo cumplimiento
puede ser exigido via un mecanismo de resolucién de conflictos entre el inversionista y el Estado,
afuera del sistema judicial local» incrementan la inversién extranjera directa). Traduccién libre del texto
original en inglés. Una critica elocuente a las politicas internalistas, comunitarias y proteccionistas,
desde el punto de vista histérico y econémico puede encontrarse en WALDE (2007).
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sus politicas internas sobre el trato a los extranjeros estaban exentas de control
internacional, eliminé un poderoso incentivo para desarrollar tempranos hébitos
de buen gobierno, en beneficio tanto de nacionales como de extranjeros. Por el
contrario, justificé y cristalizd las enormes ventajas del Estado en sus controver-
sias con los extranjeros, como tnico juez de su propia causa, tinico legislador de
las normas supuestamente aplicables y Gnico depositario del poder para ejecutar
sus decisiones. Por otro lado, la doctrina Calvo también extendid las desventajas
naturales de los extranjeros en relacién con los nacionales, especialmente en el
caso de nacionales que actuaran en colusién con el gobierno. Como resultado,
esta doctrina incrementd el riesgo para los inversionistas extranjeros, desalenté
la apertura y expansién econémicas y contribuyé con otras politicas autdrquicas
a mantener a la regién en la pobreza y el subdesarrollo.

Las ideologias, por mds que hayan fracasado una y otra vez, nunca mueren
por completo. Desacreditadas y abandonadas, reposan en estado de latencia en
las bibliotecas universitarias, donde son redescubiertas por nuevas generaciones
de activistas politicos, en busca de expresién y justificacion para sus impulsos
y sentimientos. La doctrina Calvo no es una excepcién. Desacreditada por el
fracaso de las politicas que posibilitd, superada por la evolucién del derecho
internacional y dejada de lado (para todos los efectos pricticos) por los tratados
bilaterales de inversién, empezé a convertirse en una curiosidad histérica. Sin
embargo, antes de lo esperado, ha sido redescubierta por una nueva generacién
de politicos y activistas que la estdn utilizando como arma de oposicién a los
tratados de proteccién a las inversiones.

Para los latinoamericanos que se oponen a la proteccién internacional de las
inversiones extranjeras, la doctrina Calvo es el vehiculo perfecto para expresar su
desacuerdo. Esta doctrina goza de la respetabilidad intelectual que surge de haber
sido aceptada como articulo de fe por cien afios; tiene el atractivo romdntico de
una tradicién e historia comunes fuertemente arraigadas en la cultura latinoa-
mericana; y estd cubierta por un manto de heroismo, porque se le atribuye el
haber preservado la dignidad latinoamericana ante las abusivas reclamaciones de
los paises exportadores de capital. Para un populista latinoamericano, invocar la
doctrina Calvo es, en un profundo sentido, volver a sus raices. No es de extranar
entonces que esta doctrina esté resurgiendo, ahora que pais tras pais de América
Latina va adoptando actitudes politicas y retéricas hostiles a los derechos de
propiedad y a la inversion extranjera. En la medida en que América Latina con-
tintie su actual deriva politica hacia la izquierda, la doctrina Calvo continuard
siendo, pese a sus insalvables defectos, parte activa de la contienda politica sobre
la inversién extranjera.
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PERU’S FOREIGN INVESTMENT FRAMEWORK PUT TO THE
TEST: A REVIEW OF THE JURISDICTIONAL AWARD IN DUKE
ENERGY INTERNATIONAL PERU INVESTMENTS Ne 1 LTD. VS.
THE REPUBLIC OF PERU

Arif Hyder Ali*

Baiju S. Vasani™*

As we put «pen to paper» —or perhaps better said in our digital world, «fingers
to keyboard»— to honour our friend and mentor, it is with a deep sense of
gratitude, wonderment and inspiration. Gratitude for all that he has taught us
through his example; wonderment for the beauty and elegance of his intellect;
and inspiration to follow in the footsteps of a man whose life has been devoted
to the betterment of society and the rule of law.

We first met Fernando de Trazegnies in the context of our law firm’s
representation of Duke Energy International in its dispute against the Government
of Peru, which is currently pending before a distinguished Arbitral Tribunal at
the International Centre for the Settlement of Investment Disputes («<ICSID»).
We were seeking the guidance of a legal expert in order to educate the arbitrators
about the legal framework for foreign investment in Peru, as well as the scope
and effect of the doctrina de los actos propios and the principle of good faith under
Peruvian law. The legal opinions presented by Fernando de Trazegnies on these
subjects were key to our victory in the jurisdictional phase of the arbitration, and
they were, in their substance and presentation, the reflection of what can only
be described as «a beautiful mind».

* Socio y codirector del drea de resolucién de controversias internacionales de Crowell & Moring

LLP. También es professor asociado de Derecho en la Universidad de Georgetown y profesor ho-
norario en el Centro de Legislacién en Energia, Petréleo y Mineria de la Universidad de Dundee.
El profesor Ali agradece la invalorable y generosa ayuda de David Y. Chung, Kassi D. Tallent y
Borzu Sabahi en la preparacién de este articulo.

** Socio principal en el estudio Crowell & Moring LLP, en Washington, D.C., donde es especialista
en arbitraje comercial y de inversiones internacionales.
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Given the context in which we first became collaborators and friends with
Fernando, it struck us as appropriate that we should discuss the very areas of
teaching that we received from him during the course of our work in Duke Energy
International Peru Investments 1 Ld. v. The Republic of Peru, ICSID Case N2
ARB/03/28'. The Tribunal’s jurisdictional ruling in this arbitration constitutes
the first international test case of Peru’s legal stability system. That ruling also
serves as important guidance as to the scope and effect of Peru’s foreign invest-
ment framework. Fernando de Trazegnies legal opinions would appear to have
been central to the Tribunal’s jurisdictional determination.

1. PeruU’s FOreiGN INVESTMENT FRAMEWORK

Between 1988 and 1990, Peru suffered the worst economic crisis in its history. In
the early 1990s, the new Government of Peru, under President Alberto Fujimori,
embraced a market economy and implemented a far-reaching (but not always
popular) economic reform package. With the encouragement of multilateral
financial institutions, the Government undertook to open up the Peruvian
economy, attract foreign investment, and create investor confidence regarding
the country’s commitment to economic and regulatory stability and the rule of
law. All areas of the Peruvian economy were opened up to foreign investment,
with particular emphasis on the privatization of State-owned entities’.

In order to resuscitate the country’s failing economy, the Peruvian Government
also recognized the critical need to implement a new set of laws, complementary
to its privatization program. Congress mandated the restructuring of the nation’s
economy and the growth of private investment pursuant to Law 25327. Under
this law, the Government implemented a series of legal and regulatory measures
characterized by far-reaching protections intended to provide foreign and national
investors with a predictable and stable legal and business environment. The
hallmarks of the new Peruvian investment framework were strong protections
for individual property rights, broad non-discrimination protections, tax stability
and the elimination of administrative «red tape».

The Political Constitution of the Republic of Peru («Peruvian Constitution»)
itself was amended in 1993 to reflect, in its terms, the country’s newfound

1 Duke Energy International Investments 1, Ltd. v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/03/28,
Decision on Jurisdiction, February 2006 [hereinafter «Duke v. Peru’], available at www.invest-
mentclaims.com.

2 UNCTAD (2000).
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philosophy of economic liberalism, private sector initiative, capital importation
and legal stability. For example, Article 58 of the Constitution states:
Private initiative is free. It is exercised in a social market economy. Under
this system, the State guides the country’s development and acts primarily to

promote employment, public health, education, security, public services, and
the infrastructure’.

In particular, with an eye towards promoting foreign investment, Article 63 of
the Constitution was amended to read:

Domestic and foreign investments are subject to the same conditions. The
production of goods and services and foreign trade are free®.

Included within the Government’s reform package were, inter alia’: Legislative
Decree 662 —Ley de Fomento de la Inversion Extranjera («Foreign Investment
Law»)®; Legislative Decree 757— Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién
Privada («Private Investment Law»)’; and Supreme Decree 162-92 EF («Private
Investment Regulations»).®

1.1 The Foreign Investment Law

The Foreign Investment Law, promulgated on August 29, 1991, was introduced
with the objective of serving as «the cornerstone of a sound legal framework, that
establishes clear rules and ... security for the development of foreign investment
in the country»’.

The principal purpose behind this law is best summarized in its Preamble,
which declares: «the Government’s objective is to remove obstacles and restrictions
to foreign investment in order to guarantee equal rights and obligations to

3 Peruvian Constitution, Article 58.

4 Peruvian Constitution, Article 63.

5> Other laws included in the liberalization package included Legislative Decree 708-Ley de
Promocién de las Inversiones en el Sector Minero («Law of Promotion of Investments in the Mining
Sector”); Legislative Decree 693-Ley de Promocién de las Inversiones en el Sector Eléctrico («Law
of Promotion of Investments in the Electric Sector»); Legislative Decree 655-Ley de Promocién
de las Inversiones en Hidrocarburos («Law of Promotion of Investments in Hydrocarbons”). The
Law of Promotion of Investments in the Mining Sector entered into effect in November 1991,
the Law of Promotion of Investments in the Electric Sector in December 1991, and the Law of

Promotion of Investments in Hydrocarbons in November 1993.

¢ The Foreign Investment Law entered into effect in October 1991.

7 'The Private Investment Law entered into effect in December 1991.

8 'The Private Investment Regulations entered into effect in October 1992.

9 PROINVERSION (2003).
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foreign and domestic investors»'?. The Preamble also sets forth the Government’s
recognition of the need to «provide legal stability to foreign investors by
recognizing guarantees to assure them of the continuity of the existing rules»'’.
By virtue of the promulgation of the Foreign Investment Law, «a// laws limiting
or restricting in any manner foreign investments in any economic activity» were
revoked as of the law’s effective date'.

Article 1 of the Foreign Investment Law describes the range of investments
that are subject to protection, specifying that the State’s guarantees attach to
«foreign investments now or hereafter made in the country in all economic activities
and under any corporate or contractual organizations permitted under national
laws»'. Foreign investment protections are granted only to «investments coming
from abroad made in any income-producing activities»'.

The various «modalities» through which foreign investment can be made
include capital contributions to a new or existing company established in Peru,
or to acquire machinery, equipment or similar goods; investments in «national
currency from resources authorized to be remitted abroad;» «the conversion of
foreign private obligations into shares;» reinvestments; investments in goods
physically located within Peru; technology transferred to Peru and investments
or other contributions to intellectual property; investments to acquire publicly
traded stock or other commercial paper; joint ventures and teaming arrange-
ments; and «[a]ny other foreign investment modality contributing to the country’s
development»".

1.2 The Private Investment Law

The Private Investment Law reinforced the Government’s newfound economic
liberalism by ensuring freedom for private initiative and establishing that the
Peruvian economy should be based on free competition and guaranteeing access
for private investment to all sectors. The Government’s economic reform objec-
tives were reflected in the Preamble to the Private Investment Law:

[...] itis advisable to enact a Framework Law to stipulate the required provisions
seeking to foster the growth of private investment in all sectors of the economy

0 Foreign Investment Law, Preamble.

! Foreign Investment Law, Preamble.

12 Foreign Investment Law, Article 31.

13 Foreign Investment Law, Preamble to Article 1 (emphasis added). See also Private Investment
Regulations, Article 1.
14 1d. (emphasis added).

B 1d.
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[...] it is imperative to eliminate all legal and administrative obstacles and
distortions hampering the smooth development of all economic activities
and restraining free private initiative, reducing the competitiveness of private
companies which are a key element to a successful insertion into the international
market [...]%.

The Private Investment Law replaced the existing, highly restrictive economic
structure in Peru in the early-1990s with a free-market structure designed to
attract foreign and domestic direct investment. Like the Foreign Investment
Law, this law guarantees rights and protections to all investors, both domestic
and foreign, in the broadest of terms:

The purpose of this Law is to guarantee free initiative and private investment,

now or hereafter made, in all economic activities and under any business or
contract form as authorized by the Constitution and the laws.

This Law creates rights, guarantees and obligations applicable to all domestic

or foreign individuals or legal entities investing in the country. This Law shall

be binding upon all Central, Regional or Local Government entities, across all
carsl?

tiers"’.

Furthermore, the Government’s far-reaching guarantees of stability for private
investments, whether domestic or foreign, are self-evident in the various Titles
of the Private Investment Law: «Legal Stability of the Economic Regime» (Title
I1)'8; «Tax Stability for Investments» (Title III); «Administrative Stability for
Investments» (Title IV); «Legal Stability for Investments» (Title V)'%; and «Legal
Stability for Environmental Protection» (Title VI). The Private Investment Law
also gave effect to systemic administrative reforms, resulting in the elimination
of significant amounts of bureaucratic «red tape» that previously had stunted the
growth of private investment in the country®. Chapter II of Title IV, entitled
«Removal of All Administrative Restrictions on Investments», serves as the best
evidence of these dramatic reforms, and as a precise summary of the Government’s
objective of de-bureaucratization and deregulation.

16 Private Investment Law, Preamble.

17" Private Investment Law, Article 1.

'8 In particular, see Private Investment Law, Article 3 («Free private initiative is understood to be
the right that all individuals or legal entities have to engage in any economic activity they may elect,
including the production or trade of goods and the supply of services, in accordance with the provisions
set forth in the Constitution, the international treaties subscribed by Peru, and the Laws.”).

9" Title V, discussed below in more detail in the context of Legal Stability Agreements, complements
the Foreign Investment Law by setting forth provisions governing legal stability agreements.

20 Private Investment Regulations, Title IV.
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In light of the complete overhaul of the existing administrative structure
governing private investment in Peru, the Private Investment Law sought to
and, in many respects, achieved the most favourable regulatory environment for
private investment in Peru’s modern economic history.

1.3 The Private Investment Regulations

Anchoring the legal framework designed by the Government to promote for-
eign investment were the Private Investment Regulations, which, by their own
terms, are «required to guarantee the observance of the social market economy,
free initiative and private investment, as well as those referred to the execution
of Legal Stability Agreements»?'.
Further evidence of the Government’s recognition that it was imperative to
attract and protect foreign investment is reflected in the Regulations, which state:
[...] all discrimination against foreign investors included in domestic legislation
is repealed as from the date on which [the Foreign Investment Law] became
effective, except for those established for national security reasons. Therefore,

Joreign investors will have full access to every economic activity carried our within
the country, privatization processes included.

Similarly, all discrimination against foreign investors included in Article 1
of Legislative Decree 730 is repealed as from the date on which [the Private
Investment Law] became effective. Therefore, the treatment to be applied to foreign
investors will be the same as the one applied to nationals*.

In addition to the abolition of discrimination against foreign investors previously
provided for by Peruvian law, the Private Investment Regulations repealed several
other laws that had the same discriminatory effect™.

However, the right to non-discrimination is only one of several investor
rights memorialized in the Private Investment Regulations. Specifically, Rule I of
the Preliminary Title to the Private Investment Regulations sets forth numerous
other protections guaranteed by the Peruvian State to all domestic and foreign
investors and the companies in which they invest. This comprehensive «Bill of
Investor Rights» includes the following protections: (i) the «[r]ight to private
property;» (ii) the «right to engage in the economic activity of their preference;»
(iii) the right to freely work or engage in business; (iv) the rights to foreign and
domestic trade; (v) the right to freely allocate profits and dividends; (vi) the right

2L Private Investment Regulations, Preamble.
22 Private Investment Regulations, First Supplementary Provision (emphasis added).

2 Private Investment Regulations, Second Supplementary Provisions.
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to receive the full amount of profits and dividends; (vii) the «right to acquire
stocks, interest shares, or similar rights;» and (viii) the right to the most favour-
able exchange rate?.

In addition, the Private Investment Regulations also set forth the various
conditions investors must fulfil in order to avail of the benefits provided by
legal stability agreements («<LSAs»)*; the scope of the protections guaranteed to
investors with regard to legal stability and tax stability*’; the juridical nature of
LSAs”; and the procedures for executing them. We discuss the Peruvian legal
stability system in further detail below.

2. Peru’s Tax ReErorMs 1IN SuprorT OF EcoNOoMIC
LIBERALIZATION

Yet another component of the Peruvian economic reform package was the
restructuring of the Peruvian tax system, a fundamental aspect of which entailed
allowing companies to merge or divide without taxable consequences. Thus, on
January 1, 1994, Legislative Decree 782 («Decree 782») was passed, granting
State-owned enterprises the right to reorganize without tax consequences®. Ten
days after the Government issued Decree 782, on January 10, 1994, Congress
granted tax free reorganization benefits to all companies through Law 26283
(«Merger Revaluation Law»)®. Then, on September 19, 1994, Supreme Decree
120-94-EF («Supreme Decree 120») was issued with the purpose of providing
implementing regulations for the Merger Revaluation Law.

Private Investment Regulations, Preliminary Title, Rule I.

Private Investment Regulations, Title ITI, Chapter 1.

26 See id. at Title III, Chapters IT and III.

27 See id. at Title I, Chapter IV.

28 Decree 782, Preamble. The Preamble to Decree 782 reads, as follows:

WHEREAS:

[...]

[Bly means of Legislative Decree 674, the process of promotion of private investment in State
enterprises is regulated;

[Alrticle 10th of Legislative Decree 674 points out that State enterprises can merge, divide or
reorganize when [COPRI] so decides;

It is necessary to exonerate from those tax obligations, acts and agreements made between the
companies and the State under Legislative Decree 674.

» Merger Revaluation Law — «Exemption From All Taxes of Acts, Contracts, and Transfers of
Assets Derived From Agreements of Merger or Division of All Types of Legal Entities», as amended
by Law 26416, Law 26561 and Law 26733.
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The best explanation of the scope and purpose of the Merger Revaluation Law
and corresponding regulations lies in the sole substantive article of the Law:

The formation, and other acts, contracts and transfer of equity, arising from

merger or division agreements of any type of legal entity, whether mercantile,

civil or cooperatives, shall be exempt from all taxes, including Income Tax and
fees for registration in the Public Registries until December 31, 1994%.

The Government promulgated this concise, single paragraph law in the broadest
of terms precisely to allow companies to merge and revalue their assets free of
all taxes within the context of dragging the country out of an economic crisis.
In technical terms, the law allowed legal entities to use the market value of their
assets as the cost basis when depreciating those assets for tax purposes, but only
if such assets were subject to a merger or division.

The abovementioned tax laws and decrees played a key role in the Government’s
privatization program. Specifically, these laws were planned outgrowths of the
policies and principles set out in the Private Investment Law.

Article 1 of the Supplementary Provisions of the Private Investment Law
dictates that «the exceptional measures which must be adopted in the country’s
own interest to reorganize companies» (emphasis added) shall be governed by
the principles set forth therein®. The Merger Revaluation Law, which had
the «same objectives» as those of the Private Investment Law?, was one of the
«exceptional measures» taken by the Peruvian Government to «eliminat[e] legal
and administrative obstacles or distortions that hinder economic activities»®. As
such, it constituted an integral part of the economic reform package implemented
by the Peruvian Government to promote private investment.

The foregoing observation is supported by the drafting history of the
Merger Revaluation Law, which is replete with references to encouraging private
investment®®. The Law had its origins in the draft of Bill 1051, the Preamble of
which stated as follows:

3 Merger Revaluation Law, Article 1. The only other article of this law, Article 2, simply states

that the law is effective upon publication in the official gazette.
31 Private Investment Law, Supplementary Provisions, Article 1.

32 Bill Proposing Extension of Decree Law 25877 and Including in the Scope of Decree Law
25601, the Division of Companies, dated October, 29, 1993, with Copy No. 1051/93.

3% Bill Proposing Extension of Term to Exonerate from Taxes the Juridical Acts Derived From
the Merger or Division of Juridical Persons, dated December 9, 1994, With Copy No. 2127/97
— CCD.

34 In addition to promoting private investment, the Government passed the Merger Revaluation
Law to give Peruvian companies, and the Peruvian economy in general, a much-needed boost. See,
e.g., Debate Ledger —Law 26283— First Regular Session of the Legislature of 1993, 44th Session,
dated December 21, 1993 («[M]erger, and division as well, can be elements for the strengthening
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In order to promote private investment and eliminate the legal and administrative
obstacles and distortions that thwart economic activities and in order to grant
companies legal stability and certainty and, consequently, stability to the
investments that they make, through Legislative Decree 757, the Framework
Law for growth of Private Investment was issued; and whereas

For the same purpose, Decree-Law 25601, which exempts from all taxes acts,
contracts and capital transfers arising out of agreements for mergers of legal
entities was issued; and whereas

Through Decree-Law 25877, application of Decree-Law 25601 has been ex-
tended until December 31, 1993; and whereas

However, company divisions have not been included in the scope of either
Decree-Law 25601 or Decree-Law 25877; and whereas

The existing conditions that justified the issuance of the laws in question have
not changed to date. It is necessary, for one thing, to extend the term of Decree-
Law 25601 until December 31, 1994 and, in addition, to include company
divisions in the benefits of said laws. It is felt that in modern commercial doctrine,
company reorganizations include both company mergers and divisions®.

Furthermore, in recommending the approval of Bills 1051 and 1100-93-CCD
—the bills that ultimately gave rise to the Merger Revaluation Law— the
Economics Commission of the Democratic Constituent Congress declared the
following:

The promotion of private investment entails eliminating legal and administrative

obstacles and distortions, seeking the stability of companies and the investments
that they make.

Exemption from all taxes must include the reorganization of companies, which
means their merger or division.

For such reasons, [the] Economics Commission recommends to the Democratic
Constituent Congress the APPROVAL of Bills No. 1051 and 1100-93-CCD
[...]%.

These and similar considerations were echoed every time the Government
approved the extension of the term of the Merger Revaluation Law each successive

of companies themselves and for helping them at a time of a serious recession crisis ... and this
even guarantees the permanence of work sources»); Opinion of the Economic Commission,
dated November 1997 («The proposed extension [of the Merger Revaluation Law] would allow
consolidating the process of Economic Reactivation because [...] [g]reater economic and financial
solvency of the [cJompanies will be achieved [...]»).

3 Bill 1051/93, dated October 29, 1993, (emphasis added).

3 Bills 1051 and 1100-93-CCD: Extension of Exemption Term for Company Mergers, dated
December 16, 1993.
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year between 1995 and 1998. Thus, for example, the Congressional debate
ledger of December 15, 1995 regarding extension of the term of the Merger
Revaluation Law reads:

All of these companies that are in the process of merging have the following
benefits: First, there is a process of revaluation of assets of the companies at
market value, originating that the capital is linked to reality; [second,] a greater
capital and financial stability of the companies; [third,] it will allow a greater
rationality through a reduction in administrative expenses; [fourth,] it allows

Jfor greater efficiency and encourages corporate investments and, as a consequence

thereof due to the production there will be a greater collection of taxes®.

Lastly, the Congressional debate ledger of December 27, 1996 contains almost

identical language:
The importance of the waivers regulated by [the Merger Revaluation Law] must
be pointed out, since it has been allowing the consolidation of the process of
economic reactivation, revaluing the assets of the companies at market values,
giving rise to the capital being linked to reality, therefore obtaining greater capital
and financial solvency of the companies. Likewise, the extension will allow a
greater rationality and a reduction in administrative expenses, achieving greater
efficiency and, above all, it will encourage corporate investments®.

In short, the Peruvian Government issued the Merger Revaluation Law spe-
cifically to further the objectives underlying its program of promoting private
investment.

3. Tae PeEruviaN LEGAL StABILITY SYSTEM
3.1 Effects of the Granting of an LSA

As noted above, the rights granted to foreign investors under Peruvian law are
stand-alone protections guaranteed by the Peruvian state to all foreign investors
and do not require a special agreement in order to be effective. As an added
protection, the Government of Peru may contractually guarantee the stability of
certain of these rights and protections, both express and implied, by executing

37 20th B Session (Morning) of the Legislature of 1995, dated December 15, 1995, at p. 2 (emphasis
added).

38 24th A Session, First Ordinary Legislature of 1996, dated December 27, 1996, at p. 2. See also
Opinion of the Economic Commission, dated November 1997 («The proposed extension [of the
Merger Revaluation Law] would allow consolidating the process of Economic Reactivation because,
[inter alia] [...] that will allow greater efficiency and will encourage corporate investments»).
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LSAs”, which the Peruvian State has declared «are internationally recognized as
instruments which promote investments»®.

LSAs are essentially «investment incentives»*! in that they serve as «additional
measures on the whole, and not substitutes» to the basic rights and protections
available to all investors in Peru®. LSAs do not displace the basic rights established
by the Peruvian investment promotion laws and Peruvian law generally, but
reinforce them.

The Foreign Investment Law and the Private Investment Law authorize the
execution of LSAs, which typically incorporate by reference relevant provisions
of these laws. LSAs «give contractual assurances for ten years [...] of protection
from any change in certain key policies».*’ As noted in the Preamble to the Private
Investment Regulations, the purpose of these agreements is «to enable investors
to plan their investments in the long-term»* LSAs, therefore, cement the key
protections within the Peruvian investment promotion laws for a period of ten years
by ensuring that the State will not introduce changes in its practices or its fiscal,
legislative and administrative framework that might adversely affect the economic
return on the underlying investment originally forecast by the investor.

The protections provided through a foreign investor LSA are effective
immediately upon its execution and continue in effect for the term of the LSA,
subject to the requirement that the investment described in the LSA take place
within the period of time stipulated in the LSA (typically no longer than 2 years).
If the investment is not made within the required time limits, the rights and other
guarantees stabilized under that LSA, as well as under all related LSAs (e.g., the
local investment-receiving company’s LSA) are deemed immediately terminated,
requiring the reimbursement by the investor of all benefits obtained while the LSA
was in force®.

¥ See UNCTAD (2000: 20). Almost all foreign companies that have acquired Peruvian state-owned
assets have executed Legal Stability Agreements with the Government. A recent study shows that more
than 600 Legal Stability Agreements were executed between 1992 and 2003, 29 percent of which
involved privatized companies. The same study indicates that Legal Stability Agreements represent at
least US$14 billion in investment commitments in Peru and at least US$9.9 billion has been collected
by Peru’s treasury in connection with investments made pursuant to such agreements.

40 Private Investment Regulations, Preamble.

41" For a discussion on other investment incentives under Peruvian law, see UNCTAD (2000: 24-29).
2 UNCTAD (2000: 24). See also Foreign Investment Law, Article 17; Private Investment Law,
Article 45; Private Investment Regulations, Article 21.

 UNCTAD (2000: 20).

44 Private Investment Regulations, Preamble.

% Poreign Investment Law, Article 11 («The stability regime shall become effective on the date
on which the agreement is executed and shall provide, under responsibility, the express resolutory
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In the case of the foreign investor LSA, the agreement is entered into between
the investor and PROINVERSION (formerly CONITE), for and on behalf of
the Peruvian State. In the case of the recipient company LSA, the agreement is
executed between that company and PROINVERSION (formerly CONITE)
and the corresponding ministry for the industry sector, for and on behalf of
the Peruvian State. Which vehicle is used by the foreign investor to serve as
the Peruvian State’s counter-party to the LSA will depend on a host of factors,
primarily the foreign investor’s corporate and international tax planning structure,
or local incorporation requirements imposed by municipal law.

LSAs can only be granted in connection with new investment in Peru and
in an income producing activity that contributes to the country’s development
(i.e., an «active» investment)*. Pursuant to Article 13 of the Foreign Investment
Law, an LSA can only be granted on the basis of the filing of an application by
the investor with the Peruvian authorities””. The application must contain specific
information relevant to the investment on the territory of Peru. This information
includes the name, legal status, domicile and nationality of the investor, details
regarding the investor’s legal representative, the amount of the investment, the
target of the investment, and a description of the project in which the invest-
ment is being made.

The guarantees and rights protecting an investment, and which are
implemented through the execution of an LSA are described in Article 19 of

condition that in case of failure to deliver the contributions, or if these are reduced or transferred to
third parties, said agreement will be invalidated and subject to the relevant penalties and payment to
the Tax Administration of any taxes not paid due to the stability regime»). See also Private Investment
Regulations, Article 28 (listing the causes for automatic termination of an LSA).

46 Foreign Investment Law, Article I; see also Private Investment Regulations, Article 16
(establishing that «[o]nly investors who undertake to comply with» the stipulated requirements
«may benefit from the legal stability regime [...]» These requirements include the making of «cash
contributions to the capital of an enterprise already established or to be established in the country
under Peruvian Law [...]»; a minimum capital contribution of US$ 2,000,000 or US$ 500,000,
which must be channelled through the National Financial System; the making of a venture capital
investment; or the acquisition of shares of a company owned directly or indirectly by the State);
Private Investment Law, Article 40 («provided that the total amount of the new investments
received by the enterprise is greater than 50% of its capital plus reserves and is used for expanding
productive capacity or technological improvement).

47 Article 13 of the Foreign Investment Law («In order to benefit from the stability regime referred
to in Article 10 hereof, foreign investors must file an application with the National Competent
Authority in respect of any of the forms stipulated in Article 11 hereof»). See also Private Investment
Regulations, Article 29 («In order to be entitled to the legal stability regime referred to in this title,
an application for the execution of the respective agreement should be filed before the Competent
National Organization pursuant to the format indicated in Annex II, which is an integral part

hereof»).
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the Private Investment Regulations®. For an LSA to be approved for the local
investment-receiving company, it must actually be the target of an investment®.
Neither the Foreign Investment Law, nor the Private Investment Regulations,
contain specific provisions addressing LSAs issued to a holding company. The
investment ultimately subject to protection is the local operating company.

3.1.1 Stability of the Tax Regime

The tax stability guarantee implies that a foreign investor cannot be subject to
a higher tax effect than that contemplated by the various LSAs relating to the
investment in connection with: (i) the income tax payable by the target company
that is the recipient of the investment; (ii) the taxes imposed on the profits
attributed to the investment receiving company; or (iii) the dividends distributed
by the target company. If the income tax payable by the target company is
increased by the Government of Peru’s actions, the foreign investor is entitled
to receive compensation in an equal amount. In this way the foreign investor’s

48 Article 19 states as follows:

Legal stability guarantees the investors and enterprises in which they participate, as the case may
be, the following rights:

(a) Stability of the tax regime regarding the Income Tax in force at the time of execution of the
Agreement for the cases considered in sub-section a) of Article 10 of Legislative Decree 662 and
in Articles 38, 40 and 41 of Legislative Decree 757, in accordance with the provisions of Article
23 hereof;

(b) The stability of the regime of unrestricted availability of foreign currencies, in accordance with
the provisions of sub-section b) of Article 10 of Legislative Decree 662, applied under sub-section
a) of Article 3 hereof;

(c) Stability of the right of unrestricted remittance of profits, dividends, capitals and other earnings,
in accordance with Article 15 hereof;

(d) Stability of the right to use the most favourable exchange rate available on the exchange market,
according to the provisions of Article 13 hereof;

(e) Stability of the right to non-discrimination, according to Article 3 hereof;

(f) Stability of the regime regarding the hiring of workers, in any of its forms, under the provisions
of sub-section a) of Article 12 of Legislative Decree 662, specially in that related to regimes covered
by Legislative Decree 728, Employment Promotion Law;

(g) Stability of the export promotion regime, in accordance with the provisions of sub-section b) of
Article 12 of Legislative Decree 662, including the drawback regime of the indirect taxes considered
in Article 8 of Legislative Decree 668, as well as the special regimes contained in Legislative Decree
704, Law for Free Zones, Special Trade Treatment and Special Development Zones; and

(h) In the case of financial leasing contracts: total stability of the tax regime.

# See Private Investment Regulations, Article 17 («Legal stability is extended to the enterprises
established in the country provided that they receive or are established with new capital contributions
made pursuant to the provisions of [Article 16] or [...]» they are a state-owned company subject
to at least a 50% privatization).
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net return on its investment is protected for the term of stabilization granted by
the Government. The provisions relevant to the Government’s guarantee of tax
stabilization for a foreign investor are set forth, inter alia, in Articles 10(a) and
12 of the Foreign Investment Law, Article 40 of the Private Investment Law,
Articles 19(a) and 23(a) of the Private Investment Regulations, and Articles 38
and 62 of the Peruvian Constitution®® (hereinafter collectively referred to as the
«Tax Stabilization Regime»).

The Tax Stabilization Regime consists not only of law and regulations,
but also of (i) the tax rates (alicuotas) applicable to dividends (dividendos) and
profits (utilidades); (ii) deductions (deducciones); (iii) rules for calculation of
taxable income (reglas para el cilculo de la renta imponible); (iv) taxable base (base
imponible); (v) or any other cause with equivalent effects (cualquier otra causa de
efectos equivalentes), including governmental practices and interpretations’’.

The Tax Stabilization Regime is implemented through the execution of LSAs
between the Peruvian State, the foreign investor, and the investment-receiving
enterprise (and any such affiliated holding companies that may be integrated in
the ownership chain in connection with a specific investment project). Despite
the fact that each LSA is individually executed, the LSAs are interlinked and
collectively protect the entire investment. Indeed, as explained below, the tax
stability provided for in a foreign investor LSA includes stability both of the
income tax levied on the profits of the investment-receiving company, as well
as the dividends that are attributed and distributed to the foreign investor®>. As
such, the tax stabilization guarantee protects an «effective tax regime» for the
investment.

Specifically, Article 23(b) of the Private Investment Regulations emphasizes
the import and effect of the tax stability granted by way of a recipient company
LSA, as follows:

Article 23.- The stability of the tax regime implies the following:

@L...]

(b)For investment-receiving companies included in sections a and b of Article
17 hereof: it is hereby guaranteed that while the Stability Agreement is effective,
the income tax applicable thereto will not be modified. The same terms, as well
as the same aliquots [portions], deductions and scales for the calculation of the

%0 Article 38 of the Peruvian Constitution states, «When exercising its taking power, the State
has to respect the principles of regulation by law, equality and respect of the person’s fundamental
rights. No tax may have a confiscatory nature.” See also Peruvian Constitution, Article 62.

51 See <www.proinversion.gob.pe> (describing the tax stabilization commitment under the LSAs
as comprising «stability of the Income Tax system in force when the agreement is concluded»).

52 Private Investment Regulations, Article 23.
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taxable income as the one effective at the time of the agreement’s execution will

be applicable.

The tax stability system granted to companies under the provisions of Article
40 of Legislative Decree 757 implies that in case the income tax is modified
during the term of the Stability Agreement, such modifications will not affect
the investment-receiving companies which tax stability is protected by the ap-
propriate agreement whether the aliquots increase or decrease or the taxable
base is modified by being extended or reduced, or by any other cause with

equivalent effects [...]%.

Article 23(b) thus establishes that, by executing an LSA with an investment-
receiving company, the Peruvian Government guarantees, for a period of ten
years, that the income tax payable by the local investment-receiving company
on the income it generates will be determined in accordance with the income
tax regime in effect when its LSA is signed.

Article 23(a) of the Private Investment Regulations explains the scope and
effect of the Government of Peru’s tax stability commitment under Article 10(a)
of the Foreign Investment Law. It confirms that:

Article 23.- The stability of the tax system implies the following:

(a)For investors: It guaranties that while the stability agreement is in force, the
income tax which results in a greater tax burden than the one effective as from
the date of execution of the agreement will not be imposed on the amounts they
are entitled to, in such a manner that they will be entitled to receive effectively
such amounts in the same proportion for the following concepts:

a.1. The dividends agreed upon in their favour;
a.2. The profits they are entitled to;
a.3. The profits available thereto; or

a.4. The remittance of sums pertaining thereto for any of the concepts regulated
in the various items of this section.

The stability system granted to investors as provided for by section a of Article
10 of Legislative Decree 662 implies that in case the income tax were amended
during the effective term of the Stability Agreement results iz a variation of
the tax base or the aliquots imposed on the profit generating company, or new taxes
were created and imposed on the companys income, or in the percentage reduction
of the investor’s available profit or dividends with regard to the profit before income
as compared to the one subject to allocation or available at the time of setting the
guarantied tax system due to any other cause with equivalent effects, under the
stability granted by the agreement, the tax aliquot (s) with regard to the profits
or dividends the investor is entitled to will be reduced in order to allow that

53 Private Investment Regulations, Article 23(b), (official PROINVERSION translation).
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the profits or dividends finally available or subject to allocation are equal to
the ones guarantied up to the possible limit as to the tax imposed on profits or

dividends®.

Broken down into its constituent parts, Article 23(a) confirms that: (i) if, in fact,
the tax regime that is applied to the investment-receiving company (ii) during
the effective term of the foreign investor LSA (iii) is different from the tax regime
that was stabilized for the investment receiving company under izs LSA, then (iv)
reparation for such variation of the tax regime will be made to the foreign investor
(v) under the foreign investor LSA. In essence, therefore, whereas Article 23(b)
confirms that the income tax regime for the investment-receiving company will be
frozen for the next ten years, Article 23(a) establishes that it is the foreign investor
that may claim for damages caused by the State’s breach of that tax regime. More
specifically, Article 23(a) provides that: (i) the foreign investor LSA guarantees
the investor that (ii) the profits available or dividends distributable to it (iii) will
equal the amount resulting from the application of the stabilized tax regime to
the investment-receiving company’s taxable earnings (iv) in effect during the
effective term of both the foreign investor and investment-receiving company’s
LSAs. In other words, the foreign investor is accorded the right to claim back
from the Government the difference between the amount it expected to receive
under its stabilized regime and the amount it actually received (or could receive)
as a result of the Government’s breach of that regime.

In sum, the specific purpose of the tax stabilization guarantee is a simple one:
to ensure that the tax regime evaluated by the foreign investor in the process of
establishing the projected net return on its investment will not vary during the
term of its LSA, further reinforcing the emphasis on stability and predictability
for the investor underpinning Peru’s foreign investment framework.

3.1.2 Stability of the Right to Non-Discrimination

Stabilization of the right to non-discrimination means that the Government of
Peru guarantees that it will treat a foreign investor and the enterprise in which
it invests on an equal basis with Peruvian nationals, subject only to limited
exceptions explicitly set out in the Peruvian Investment Framework Laws”.

>4 Private Investment Regulations, Article 23(a), (official PROINVERSION translation). (emphasis
added) The importance of Article 23(a) lies in the fact that it gives the foreign investor the right to
claim for damage caused to the local investment-receiving company (and hence the foreign investor)
for breaches of the tax regime guarantees in Article 23(b). How the investor is then made whole
for such damage is subsequently a matter of both of the laws underlying the Foreign Investment
Regime (e.g., Article 23(a) itself) and the Civil Code.

5 UNCTAD (2000: 19).
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As such, foreign and national investors are granted identical rights and obligations
regardless of nationality, geographic location, or the type or sector of economic
activity they are engaged in. The Government’s guarantee of non-discrimination
can be found in, inter alia, Articles 2 and 10(c) of the Foreign Investment Law,
Articles 3 and 19(e) of the Private Investment Regulations, and Article 2 of the
Peruvian Constitution.

The non-discrimination guarantee is typically found only in LSAs executed
between the Peruvian Government and foreign investors, but not in those executed
between the Government and investment-receiving companies. This is because, as
demonstrated below, the Peruvian Government’s non-discrimination protection
with respect to an investment is implemented through the LSA executed with
the foreign investor. Thus, a claim that the Peruvian State’s non-discrimination
commitment has been breached cannot be asserted under the local investment-
receiving company’s LSA, but rather must be brought by the investor under its
LSA, as this is the agreement containing the protection that is alleged to have
been breached.

Article 10(c) of the Foreign Investment Law guarantees the foreign investor
«stability of the non-discrimination rights contemplated in Article 2 hereof»**.
In turn, Article 2 of the Foreign Investment Law establishes the general principle
of equal treatment between foreign and national investors, and clarifies that the
non-discrimination protection granted to the foreign investor includes actions
taken against the local company in which a foreign investor participates:

Article 2.- Foreign investors and the companies in which these participate have
the same rights and obligations as the local investors and companies. Such rights

and obligations are only limited by the exceptions established in the Political
Constitution of Peru and the provisions hereof.

In no case the domestic juridical regulations will discriminate among investors
or the companies based on the local or foreign share in the investments®’.

In other words, Article 2 of the Foreign Investment Law makes it clear that both
the foreign investor and the company in which it invests have the right to equal
treatment on the same terms as those granted to a national investor and recipient
company. Equally clear, however, is the fact that only the foreign investor can
assert a claim under its LSA for action that falls short of this standard, regardless
of whether that discriminatory action is taken against the foreign investor or the

3¢ Poreign Investment Law, Article 10(c).
57 Poreign Investment Law, Article 2 (official PROINVERSION translation), (emphasis
added).
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company in which it invests. To reiterate, any discrimination by the Government
against an investment at any level is actionable at the foreign investor level.
Additional clarification regarding the scope of the equal treatment standard
and the prohibition against discriminating practices is provided in Article 3 of the
Private Investment Regulations. Article 3 sets out the various grounds upon which
discrimination is prohibited, including «differentiated treatment» on the basis of,
inter alia, nationality of the investor or «any other cause with equivalent effects»:
The right to non-discrimination among investors and companies implies that the

State, at any of its levels, in the case of Central, Regional or Local Government
entities, or companies owned thereby, should grant an equal treatment thereto.

[...]

The non-discrimination referred to in this Article implies that no entity or
company of the Central, Regional or Local Governments, as appropriate, will
establish a differentiated treatment among investors or the companies in which they
participate based on the nationality thereof, the sectors or the type of economic
activities they are engaged in, or the geographical location of companies. Neither
will they be able to establish a discriminatory treatment among investors or
companies in which they participate in the following matters:

[...]
e) Any other cause with equivalent effects.

A cause with equivalent effects, among others, is the discrimination resulting
from any combination of the different factors described in this Article.

The differentiated treatments which are granted in tax or import duties matters
based on sectors or types of economic activities or the companies’ geographical
location are not considered as causes with equivalent effects®®.

The prohibition under Article 3 of the Private Investment Regulations against
differentiation based on «any other cause with equivalent effects» is synonymous
with the broad guarantee of equal treatment enshrined in the Peruvian
Constitution. The Constitution, from which all Peruvian laws emanate and,
in reference to which, all Peruvian laws must be interpreted, sets forth the
fundamental right to equal treatment in the following terms: «All persons have
the right to: [...] Equality before the law. No person can be discriminated against
for reasons of origin, race, sex, language, religion, opinion, economic or any other
condition».

The reference in Article 2, subsection 2 of the Peruvian Constitution to «or any
other condition», proscribes differential treatment based on a7y unjustified reason.

58 Private Investment Regulations, Article 3, (official PROINVERSION translation).

59 Peruvian Constitution, Article 2, subsection 2, (emphasis added).
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The Congressional debates that took place at the time of the Constitution’s enact-
ment in 1993 help to explain the motivation and significance of this language. In
particular, Mr. Enrique Chirinos Soto, the primary drafter of that Constitution,
explained that, if the categories of discrimination under the Constitution remained
as only race, gender, religion, opinion or language:
So then, it could be understood that one could not be discriminated against
for another reason: for the colour of his hair, for the size of ones skirt or of ones
pant. Therefore, it would be indispensable to add, Mr. Chairman: «No one can
be discriminated against for such and such a reason, nor for any other» [...] No
one should be discriminated against for any reason. That is the end of that. Then,

there is no other reason. [...] We must put that «nor for any other reason». We

must put that in because, otherwise, there could be discrimination for reasons

not in the constitutional text®.

In other words, the broad protection arising under Article 3 of the Private
Investment Regulations against action based on «any other cause with equivalent
effects» explicitly mirrors the Constitution by proscribing any attempts to violate
Peruvian law’s overriding tenet of absolute equality through differentiated
treatment based on changes in legislation, inconsistent application of law and
abuses of administrative discretion.

Under this broad «Non-Discrimination Regime», therefore, the Government
of Peru promises not to take a7y actions, or implement 7y measures, that either
discriminate against, or have the effect of discriminating against, a foreign
investor’s investment in Peru on the basis of, inter alia, nationality, economic
sector, economic activity, or «any other cause with equivalent effects».

3.1.3 Stability of the Right of Free Remittance

As part of the comprehensive framework of legislation to protect foreign
investment in Peru, the Government granted foreign investors the right to remit
freely the total amount of the net profits earned from their investments and
undertook to take no actions to restrict or limit that right. This is, by definition,
a right granted exclusively to foreign investors.
Article 7 of the Foreign Investment Law clearly sets forth an investor’s right
to remit freely its total profits:
Foreign investors are hereby guaranteed the right to remit abroad in unrestricted

convertible currency, without requiring beforehand, for this purpose, an
authorization from any central government authority, from decentralized public

6 Debate ledger of the Democratic Constituent Congess, Session 10.A (Evening), dated February
19, 1993, at p. 55.
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entities or from regional or municipal governments, after paying the taxes
required by law, the following:

(a) The full amount of their capital generated from the investments contemplated in
Article 1 hereof and registered with the national competent agency, including
the sale of shares, participations or rights, capital reduction or partial or total
liquidation of the companies; and

(b) The full amount of the dividends or proven net profits generated from their
investments, as well as the payments for the use or enjoyment of goods physically
located in the country and registered with the national competent agency, and
the royalties and payments for the use and transfer of technology, including any
other element forming part of the intellectual property assets authorized by the
national competent entity®'.

Article 10 of the Private Investment Law echoes the broad right of a foreign

investor to remit its profits:

The State guarantees the rights of companies, regardless of their corporate form,
to freely determine the distribution of all their profits or dividends, and the
investors’ rights to receive their total share in such profits or dividends, including
those pertaining to the current year, based on periodic balance sheets, without
prejudice to the obligations regarding the profit-sharing plan, legal reserves and
the pertinent obligations stipulated in the General Corporate Law, provided the
corresponding tax obligations are satisfied®.

These same foreign investor protections appear yet again in the Private Investment

Regulations:

The guarantees for national and foreign investors include:

[...]

()Enterprises’ right to freely decide the distribution of the full amount of profits
or dividends generated;

(j)Investors’ right to receive the full amount of the corresponding profits or
dividends they are entitled of [...]%

Hand-in-hand with a foreign investor’s right to remit freely the full amount of

its profits is the underlying right to those profits. This underlying right is given

effect through Peru’s constitutional and legislative guarantee to protect private

property from Government confiscation or interference. A person’s right to private

property is enshrined in the Peruvian Constitution, as follows:

61 PForeign Investment Law, Article 7 (official Proinversion translation), (emphasis added).

62

Private Investment Law, Article 10 (official Proinversion translation).

6 Private Investment Regulations, Rule 1 (official Proinversion translation).
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The right to property is inviolable. The Government guarantees it. It is exercised
in harmony with the common good and within the limits of the law. No one
can be deprived of property except exclusively for reasons of national security or
public need, declared by law, and after payment in cash of a just compensation
for possible damages and losses. Action can be taken before the Judicial Branch
to contest the value of the property that the Government has indicated in the
expropriation procedure®.

This constitutional protection to private property is overlaid by further legislative
guarantees to the same effect. The Private Investment Law, for example,
provides:
The State guarantees private property, subject to no further limits except those
stipulated in the Political Constitution. In application of Article 131 of the
Political Constitution, which endorses free enterprise, and in conformity with
the provisions contemplated in this Chapter, the State shall not expropriate

companies nor any shares or interests therein, except for the national interest,
to be duly substantiated by a Congress Law®.

The aforementioned guarantee of free remittance and protection of private
property is typically incorporated in, and echoed by, a provision in LSAs executed
between the Government and foreign investors. Consequently, investors have
the right to remit freely the total amount of the profits generated by investment
receiving companies free of any Government-imposed restrictions or limitations
to that right.

3.1.4 Stability of the Right to Use the Most Favourable Exchange Rate and
the Free Availability of Foreign Currency

Foreign investors are also granted the right to use the most favourable rate of
exchange when converting currency. Additionally, foreign investors are granted
the right to access foreign currency at the most favourable rate of exchange that
is available. The provisions relevant to these guarantees can be found at, inzer
alia, Article 10(b) of the Foreign Investment Law and Article 19(d) of the Private
Investment Regulations.

64 Peruvian Constitution, Article 70.

8 Private Investment Law, Article 8. See also, Foreign Investment Law, Article 4 («The ownership
right of foreign investors shall not be subject to any further limitations except those stipulated in
the Political Constitution of Peru»).
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3.2 Juridical Framework Applicable to the Formation, Performance,
and Interpretation of LSAs

Under the Peruvian investment promotion laws, the key features of LSAs are that
(i) the legal regimes stabilized for investors cannot be changed unilaterally by the
State, and (ii) LSAs are subject to private or civil law and not administrative law. As
private law contracts, the negotiation, execution, interpretation and enforcement
of the provisions set forth in LSAs are subject to the general principles applicable
to contracts between private parties under the Peruvian Civil Code. Consequently,
the fundamental rights granted by Peru pursuant to an LSA are private contractual
rights that are enforceable against the State as if it were a private party.

Indeed, the provisions in the Peruvian Civil Code governing private contracts
in general apply to LSAs. In particular, these agreements are subject to the
principle of Contrato-Ley, as set forth in Article 1357 of the 1984 Civil Code.
That Article states as follows: «By law, supported by reasons of social, national
or public interest, the State may establish guarantees and assurances by means
of a contraco®.

Article 39 of the Private Investment Law confirms the foregoing:

Legal stability investment agreements shall be concluded subject to Article 1357
of the Civil Code and shall have the [legal] effect of contracts enforceable as law,
such that they may not be modified or terminated unilaterally by the State. Such

contracts shall have a private rather than administrative character, and shall only
be modified or terminated by agreement between the parties®.

Moreover, Article 26 of the Private Investment Regulations reinforces these
principles regarding the legal nature of LSAs:

Legal Stability Agreements have the following features:
a. They are civil law contracts, governed by the Civil Code;

bathe have force of law between the parties, so the agreements may not be
unilaterally amended for any reason while they are in force;

[...]5¢

The investment protections provided for by LSAs are guaranteed by the
Peruvian Constitution, as set forth in the last paragraph of Article 62 of the
Constitution:

% Peruvian Civil Code, Article 1357.
7 Private Investment Law, Article 39.

%8 Private Investment Regulations, Article 26.
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Liberty to contract guarantees that parties may validly agree according to the legal
norms in force at the time of the contract. Contract terms may not be modified
by law or other dispositions of any type. Conflicts that arise from contractual
relations may only be resolved by arbitration or judicial decree, according to the
mechanisms of protection set forth in the contract or contemplated by law.

Through contracts-law [special investment-related private contracts of an
obligatory character], the State may establish guaranties and grant securities.
These may not be modified by legislation, without prejudice to the protection
referred to in the preceding paragraph®.

A critical feature, therefore, of the Peruvian legal stability regime is that the State
contractually reinforces a set of constitutional and legal guarantees to protect a
private investment, which it cannot unilaterally modify, thereby ensuring that
the investor’s legitimate and investment-backed expectations regarding the return
on its investment are protected. By virtue of the special status constitutionally
accorded to such contracts, they are not subject to the State’s sovereign prerogative
to terminate or modify unilaterally its agreements with a private party. LSAs, by
their very nature, are instruments reflecting the State’s voluntary limitation of its
sovereignty, at least inter partes. They therefore operate in a legal relationship —one
of civil law— that is fundamentally distinct from, though certainly cognizant
of, certain aspects of the administrative law-based relationship between the local
company and the local authority.

Finally, as private law contracts, LSAs are subject to the principle of good
faith set forth in Article 1362 and 168 of the Civil Code. These articles state as
follows:

Article 1362: Contracts must be negotiated, executed and performed according
to the rules of good faith and the common intention of the parties.

Article 168: A legal act shall be interpreted in accordance with what is expressed
therein and in accordance with the principle of good faith™.

3.3 LSAs Granted to Foreign Investors and Investment-Receiving
Companies Are Interlinked

The LSAs granted to the foreign investor and to the local investment-receiving
company are integrally related to each other. The plain terms of the Foreign
Investment Law and the Private Investment Regulations demonstrate that
certain of the protections that are specifically applicable to the foreign investor

9 Peruvian Constitution, Article 62.
70 Peruvian Civil Code, Articles 1362 and 168.
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are implemented through the LSA between the Peruvian State and the investor.
Other stabilized regimes that are necessary to protect the value of the investment,
however, are implemented through the LSA between Peru and the local company
receiving the investment. This structure is recognized in Article 25 of the Private
Investment Regulations:

Legal stability agreements grant the following guaranties:

(a)To the investors: those contained in sub-section (a) to (e) of Article 19 [of
the Regulations];

(b)To the company;

(b.1)To those referred to in the first paragraph of Article 17 hereof: the ones
included in sections (f) and (g) of Article 19 [of the Regulations]; and

(b.2)To those referred in the second paragraph of Article 17 hereof: the ones
included in sections (a), (f) and (g) of Article 19 [of the Regulations]”'.

The inter-linked nature of LSAs is also described in Article 12 of the Foreign
Investment Law, which predicates the validity and effectiveness of the local
recipient company’s LSA on that of the investor’s LSA. Article 12, in describing
the rights provided to a local investment receiving company, states in pertinent
part:
Such rights shall remain in force as long as the foreign investor does not violate
the provisions of the last paragraph of [Article 11], and as long as the respective
agreements entered into by the aforementioned companies, their foreign investors

and the National Competent Authority, are not resolved or terminated in
accordance with the provisions set forth in said paragraph”.

In sum, because of the interlinked nature of these LSAs and of the protections
they provide, in practice, they are viewed and used by foreign investors as a single
tool for protecting their investments in Peru. The protections granted by means
of such agreements complement each other to create a single legal regime under
which the protected investment may be made, maintained, utilized and later
remitted abroad”.

71 Private Investment Regulations, Article 25.

72 Foreign Investment law, Article 12.
73 Private Investment Regulations, Articles 19 and 25. Article 19 lists the legal stability protections
provided for under the law. Article 25 identifies which protections are granted to investors and

which to investment-receiving companies.
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4. CasE sTuDY: DUKE ENERGY INTERNATIONAL INVESTMENTS N° 1
Lrp. vs. RerusLic OF PErU74

4.1 Factual Background

The background of Duke Energy Corporation’s investment in Peru lies in the
Peruvian Government’s unbundling and privatization of Electricidad del Perii S.A.
or Electroperii S.A. («Electroper), the largest state-owned electricity generation
company in the country. In 1994, the Comision para la Promocién de la Inversién
Privada («<COPRI»), the Peruvian privatization agency, restructured Electroperd
into smaller companies for privatization purposes. One of the resulting companies
was Empresa de Generacion Eléctrica Nor Perti S.A. («Nor Perd-Egenor»), a wholly-
owned subsidiary of Electroperd. The privatization of Nor Perd-Egenor was
carried out by CEPRI-ELD, a special one-stop privatization committee created
by COPRI for this purpose.

In 1996, CEPRI-ELP conducted an international bidding process to sell a 60
percent controlling interest in Nor Pert-Egenor. Dominion Energy International,
Inc. («Dominion»), a U.S. company, through Inversiones Dominion de Peru
S.A. (IDP»), its wholly-owned local subsidiary, won the privatization bidding
process. Later, IDP and Electropert signed a Privatization Agreement under which
Dominion was required to maintain control of Nor Perd-Egenor with a minimum
stake totalling 51 percent of IDP. Electropert maintained the remaining 40 percent
interest in Nor Perd-Egenor for sale in a later, second privatization phase.

Shortly after the execution of the Privatization Agreement, Peru entered into
two LSAs on July 24, 1996: one with IDP, as an investor in Nor Perd-Egenor (the
«IDP Domestic Investor LSA»); the other with Nor Perd-Egenor, as a recipient
of the investment from IDP (the «Nor Pert-Egenor LSA»). Later Peru entered
into two additional LSAs: one with Dominion, as a US$228.2 million foreign
investor in IDP (the «Dominion LSA»); the other with IDP, as a US$228.2
million recipient from Dominion (the «IDP Recipient LSA»).

On November 27, 1996, the majority shareholders of Nor Pert-Egenor, i.c.,
IDP and Electropert, approved a merger between Nor Pertd-Egenor and Power
North S.A., a corporation established by IDP. The resulting company was called
Egenor. In 1997, Dominion sold 49 percent of IDP to Gener S.A. («Gener»), a
Chilean company, and the remaining 51 percent to one of its own wholly-owned
Peruvian subsidiaries, Dominion Holdings Peru S.A. (<DHP»). In other words,

74 Duke Energy International Investments No. 1, Ltd. v. Republic of Peru, ICSID Case No.
ARB/03/28, Decision on Jurisdiction, February 2006 (hereinafter «Duke Energy v. Peru”), avail-
able at www.investmentclaims.com.

347



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

by 1998, Egenor had three major shareholders —Dominion (through DHP and
IDP), Gener (through IDP) and the Peruvian State (through Electropert).

In late 1998, Duke Energy learned about Dominion’s interest in selling its
power assets in Central and South America, including in Peru. Duke Energy,
however, was interested in acquiring a full 90 percent of Egenor through
purchasing 60 percent of its available stock from IDP (owned by Gener and
DHP), and the other 30 percent from the Peruvian State”. By late 1999, through
a complex series of transactions, Duke Energy acquired a 90 percent ownership
interest in Egenor from Dominion, Gener and Electropert for approximately
US$288 million. In October 1999, Dominion obtained and provided Duke
Energy with a Guarantee Agreement, pursuant to which Peru guaranteed, in
connection with the 60 percent part of the sale, that all of the original obligations
assumed, representations and warranties made, and liabilities of Electropert
remained effective and enforceable against Peru.

Duke Energy’s acquisition of Dominion’s Latin American assets also had
a number of international tax implications, which Duke Energy intended to
account for in a corporate reorganization. At the same time, Duke Energy
needed to implement an ownership structure for Egenor generally mirroring the
structure reflected in the Privatization Agreement. It was against this backdrop
that Duke Energy International Peru Investments No. 1 Ltd. (<DEI Bermuda»)
was incorporated in August 1999. Subsequently, in May 2000, Duke Energy
International Peru Holdings SRL («DEI Peru Holdings») was established as a
Peruvian holding company wholly-owned by DEI Bermuda. Finally, on December
18, 2002, Duke Energy made a capital contribution of US$200 million to DEI
Peru Holdings, through DEI Bermuda. DEI Peru Holdings used these funds to
acquire the 90 percent capital stock of DEI Egenor, which, as described above,
had already been acquired through various other subsidiaries of Duke Energy,
thereby consolidating Duke Energy’s interest in Egenor in a clean, tax-efficient
corporate structure.

In connection with its investment in Peru, Duke Energy sought to obtain the
exact same investment protection regime as Dominion had received through the
execution of LSAs with the Peruvian State. A direct transfer or assignment of all
of Dominion’s LSAs to Duke Energy would have been the most efficient means
of accomplishing this objective. For reasons unrelated to Duke Energy, however,
the Peruvian Government was reluctant to assign Dominion’s LSAs. Nevertheless,
an interim LSA between Peru and a Duke Energy subsidiary was executed as

7> Between 1996 and 1998, Electropert had transferred 10 percent of Egenor’s shares to its work-
ers, as mandated by Peruvian law.
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a sign of the Government’s good faith intention to ensure that Duke Energy’s
investment would be subject to comprehensive foreign investor protections and
to induce Duke Energy’s investment.

Eventually on July 24, 2001, Peru executed new LSAs for Duke Energy,
with DEI Bermuda and DEI Peru Holdings respectively, as part and parcel of
Duke Energy’s corporate restructuring process for its investment in Peru. At
Duke Energy’s request, the DEI Bermuda LSA contained an ICSID arbitration
clause. In addition, the interim LSA and the IDP Domestic Investor LSA were
assigned to DEI Peru Holdings, and the Nor Pert-Egenor LSA was assigned to
Egenor (renamed DEI Egenor).

Immediately following Duke Energy’s post-investment corporate restructuring
of its Peruvian holdings, however, on November 24, 2000, SUNAT, the Peruvian
tax administration, initiated a tax audit of DEI Egenor for tax year 1999 (i.c.,
for Egenor). SUNAT expanded the scope of the audit to include tax years 1996,
1997, and 1998 on May 9, 2001 (i.e., the tax compliance of Nor Pert-Egenor
and Egenor).

On November 22, 2001, SUNAT assessed a tax liability of approximately
US$48 million against DEI Egenor for alleged tax underpayments during the
period 1996 to 1998; that is, for events that took place prior to Duke Energy’s
acquisition of Egenor, during a time when Dominion, Gener and Electroperu (i.e.,
the Peruvian State) owned the company. The assessment had several components,
only two of which are relevant for present purposes: the «Merger Revaluation
Assessment» and the «Depreciation Rate Assessment.»

The Merger Revaluation Assessment was based on SUNAT’s view under Rule
VIII of the Peruvian Tax Code that the 1996 merger between Nor Perd-Egenor
and Power North S.A., which created Egenor, was a «<sham» transaction only
concluded to take advantage of the tax benefits available under Law No. 26283
(previously defined as the «Merger Revaluation Law»). The Depreciation Rate
Assessment was based on SUNAT’s view that Egenor should have depreciated
the assets that Electropert had transferred to it during the 1996 privatization
process using a «special» decelerated depreciation rate that had been specially
provided by SUNAT to Electropert in December 1995, rather than the general
statutory depreciation rate set forth for all companies in the Peruvian income
tax regulations.

With respect to the Merger Revaluation Assessment, DEI Egenor applied for
amnesty under the Peruvian Tax Amnesty Law; at the same time, it reserved its
rights. SUNAT accepted the application, and DEI Egenor made a payment of
approximately US$12 million. With respect to the Depreciation Rate Assessment,
however, DEI Egenor initially filed an administrative complaint with SUNAT,

349



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

followed by an appeal to the Peruvian Tax Court. Ultimately, however, on August
7, 2004, following a rejection of its appeals, DEI Egenor again applied for amnesty
with a further and separate reservation of rights, this time making a cash payment
of approximately US$14 million.

On October 6, 2003, DEI Bermuda, DEI Egenor’s foreign investor parent,
initiated arbitration before ICSID against the Republic of Peru, on the grounds
that SUNATs assessments not only violated Peru’s stabilization commitments
to DEI Bermuda, but also Peruvian civil and customary international law. The
ICSID Secretary General registered the case on October 24, 2003.

The arbitration filed by Duke Energy was the second arbitration filed against
Republic of Peru before ICSID, the first having been brought by Lucchetti, a
Chilean company and its Peruvian subsidiary under the Chile-Peru Bilateral
Investment Treaty («BIT»), which was subsequently dismissed for lack of
jurisdiction”®. DEI Bermuda’s arbitration was not commenced under a BIT.
Rather, it was commenced pursuant to the ICSID arbitration clause included in
the LSA executed between DEI Bermuda and the Republic of Peru.

On July 26, 2004, Peru informed the Tribunal that it intended to object
to the jurisdiction of the Tribunal and admissibility of DEI Bermuda’s claims
in this case. The Tribunal, pursuant to Rule 41(3) of the ICSID Arbitration
Rules, suspended the proceedings on the merits, bifurcated the arbitration into
jurisdiction and merits phases, and ordered the parties to present their arguments
with respect to the issues of jurisdiction and admissibility.

Hearings on the jurisdictional and admissibility issues were held at the seat of
ICSID in Washington, DC on March 29-30, 2005. In a unanimous decision, the
Tribunal rendered its Decision on Jurisdiction on February 1, 2006, confirming that
it had jurisdiction over the parties’ dispute, dismissing one of Peru’s admissibility
objections and leaving the other to the merits phase of the arbitration.

4.2. The Tribunal’s Analysis of the Jurisdictional Issues

Peru objected to the Tribunal’s jurisdiction ratione materiae, ratione personae and
ratione temporis. The Tribunal examined all of these objections in light of Article
25 of the ICSID Convention”’.

76 Lucchetti, S.A. and Lucchetti Peru, S.A. v. Peru, ICSID Case No. ARB/03/4 (Chile/Peru BIT),
February 7, 2005, available at www.investmentclaims.com.

77 Article 25 of the ICSID Convention provides in the relevant part that «(1) The jurisdiction
of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an investment, between a
Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a Contracting State designated to
the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which the parties to the
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4.2.1 Jurisdiction Ratione Materiae

With respect to jurisdiction ratione materiae, Peru contended that the only
«investment» for the purposes of determining jurisdiction was DEI Bermuda’s
US$200 million capital contribution to its local holding company, DEI Peru
Holdings. Thus, according to Peru, DEI Bermuda’s indirect ownership in DEI
Egenor (i.e., through DEI Peru Holdings) could not benefit from the LSA
protections. DEI Bermuda, however, contended that in light of the actual
investment undertaken and held by Duke Energy, and the overall unity of the
investment transaction, Peru’s consent to ICSID arbitration, as reflected in the
DEI Bermuda LSA’s arbitration clause, could apply to losses suffered by DEI
Bermuda based on actions taken by the Peruvian State against DEI Egenor.

In addressing the parties’ respective positions, the Tribunal examined three
issues: the scope of the arbitration agreement, the nature of the dispute, and finally
the concept of investment and the principle of unity of the investment.

a) Scope of the Arbitration Agreement

At the outset, the Tribunal noted that the «arbitration agreement should be
interpreted with due respect for the principle of good faith, [and] should not
follow an a priori strict or broad construction [...]»”%. It also noted that the
consent to arbitration in Clause Nine of the DEI Bermuda LSA was restricted
to the DEI Bermuda LSA”, and did not expressly extend to disputes arising out
of the other LSAs between Duke Energy’s various subsidiaries and the Republic
of Peru®. Nevertheless, the Tribunal noted that the parties’ consent in Clause
Nine was formulated in the broadest of terms, covering «[...] any dispute [...]
concerning the interpretation, performance or validity» of the DEI Bermuda LSA.
Thus, the Tribunal found that the parties had intended to submit to ICSID any
and all disputes between them provided that they concerned the interpretation,
performance or validity of the DEI Bermuda LSA®".

dispute consent in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent, no
party may withdraw its consent unilaterally».

7’8 Duke Energy v. Peru, paras. 76-8.

7% The clause Nine provided in the relevant part that «[...] the parties agree hereinafter that any
dispute, controversy or claim between them, concerning the interpretation, performance or validity
of this agreement, shall be submitted to the [ICSID]».

8 Duke Energy v. Peru, para. 80.

81 Id. para. 81.
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b) Nature of the Dispute

The Tribunal relied on Claimant’s enumeration of Peru’s breaches of the DEI
Bermuda LSA to explain the nature of the parties’ dispute, which may be
summarized as follows: breach of the guarantees of non-discrimination, tax
stabilization, and free repatriation of investments under Clause Three of the DEI
Bermuda LSA; breach of the obligations of good faith and the doctrina de los
actos propios in connection with DEI Bermuda’s investment in Peru; and breach
of customary international law®’.

The Tribunal opined that, at the jurisdictional phase, it did not need to
examine the merits of the case in detail; it only needed to be satisfied that the

Claimants claims were prima facie within its jurisdiction®. According to the

Tribunal:

The crux of the issue is whether the literal reading of Clause Two, which
would seem to restrict the definition of «investment» to DEI Bermuda’s capital
contribution to DEI Peru Holdings, excludes the possibility that the Tax
Assessment (against DEI Egenor) could violate the protections granted to DEI
Bermuda in Clause Three of the DEI Bermuda LSA, which are expressed as
being granted «in connection with the investment»*.

The Tribunal concluded that the literal language of Clause Two did not limit the
Tribunal’s jurisdiction to consider the merits of Claimant’s claims under Clause
Three (and Peruvian and customary international law generally)®.

¢) Concept of Investment. Principle of Unity of Investment

The Tribunal went on to examine what was the relevant «investment» for the
purpose of determining jurisdiction. It stated that although Clause Two of the
DEI Bermuda LSA, by its express terms, only referred to DEI Bermuda’s US$200
million capital contribution to DEI Peru Holdings; that capital contribution was
not the only relevant investment for the purpose of determining the Tribunal’s
jurisdiction. According to the Tribunal, the meaning of «investment» in the
heading of Clause Three of the DEI Bermuda LSA, and for the purposes of Article
25 of the ICSID Convention, could not be restricted just to that transaction for
the following reasons:

8 Id. para. 83.
8 1d. paras. 87-8.
8 Id. para. 89.
8 Id. para. 90.
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a) The capital contribution, without more, «would not appear to satisfy the
requirement, under Peruvian law, that an «investment» in relation to which an
LSA is granted, contribute to economically productive activity® (i.e., that it be
an «active» investment»)¥; in fact,

[u]lnder Peruvian law, an investment is a capital contribution that seeks the
development of the Peruvian economy. A capital contribution to a holding
company must therefore be analyzed in its broader context. It is an operation
carried out by a foreign investor in order to have interests and participate in a
productive national enterprise. Similarly, any associated LSA must be analyzed
in such broader context [...] [TThus, the integrity of the investment-protection
regime in Peru requires that the tribunal look beyond the formalities of the hold-
ing-company structure of Duke Energy’s investment in the country.®

b) The capital contribution was «not an isolated transaction, but was rather
one of many transactions deliberately concluded as part of the privatization of
Egenor [to provide complete protection to Duke Energy’s investment in Egenor
S.AA Y,

¢) A narrow focus on «the wording of Clause Two of the DEI Bermuda LSA
as an indication of the «investment» elevates form over substance, by ignoring
the purpose of the capital contribution, which was described in the application
DEI Bermuda submitted for the DEI Bermuda LSA referred to in Clause One
thereof».” The application for each of the DEI Bermuda and DEI Peru Holdings
LSAs explicitly stated that the purpose of the capital contribution from DEI
Bermuda to DEI Peru Holdings was to permit the consolidation of Duke Energy’s
ownership interest in Egenor S.A.A. under DEI Peru Holdings.

d) In determining their jurisdiction, ICSID tribunals in similar situations
«have recognized the unity of an investment even when that investment involves
complex arrangements expressed in a number of successive and legally distinct
agreements»’'. In particular, this was the approach adopted by the tribunals in
Holiday Inns v. Morocco and CSOB v. Slovakia.

On the basis of the foregoing, the Tribunal rejected Peru’s objection to
jurisdiction ratione materiae.

8 See Article 1 of the Foreign Investment Law at p. supra.

% Duke v. Peru, para. 92.

88 Id. paras. 97-9. The Tribunal also concluded that he holding company structure would not
change the fact that DEI Bermuda had made the investment.

8 Id. para. 92. See also paras. 102-110.

N Id. para. 92.

o Id. para. 92.
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4.2.2 Jurisdiction Ratione Personae

Peru also argued that DEI Bermuda, as an indirect owner of DEI Egenor through
DEI Peru Holdings, lacked standing to bring a claim under Article 25(1) of the
ICSID Convention. The Tribunal, however, noted that all Article 25 required
was that the dispute before the Tribunal be between a Contracting State and
a national of another Contracting State. These requirements were clearly met:
Peru is a Contracting State to the ICSID Convention, and DEI Bermuda is a
national of Bermuda which, through the United Kingdom, is a member of the
ICSID Convention.

4.2.3 Jurisdiction Ratione Temporis

Peru further argued that the parties’ dispute was outside of the Tribunal’s
jurisdiction ratione temporis because it addressed matters arising before the DEI
Bermuda LSA entered into force. The Tribunal rejected Peru’s argument on the
grounds that the decisive point in time for the purpose of determining jurisdiction
ratione temporis is when a legal dispute between the parties arose, not the point in
time during which the factual matters on which the dispute was based took place.
Here, the Tribunal found that the legal dispute arose when the tax assessments were
imposed by SUNAT, which was after the entry into force of the DEI Bermuda
LSA and hence the ICSID arbitration agreement between the parties™.

4.3 The Tribunal’s Analysis of the Admissibility of the Claims

Peru also argued that even if the Tribunal decided that it had jurisdiction, it
nonetheless had to decline jurisdiction because DEI Bermuda’s claims were
«inadmissible,» given that the key issues in the dispute were already «fully resolved»
within the Peruvian tax system by operation of the Peruvian Tax Court and Peru’s
Tax Amnesty Law®.

With respect to the finality of the Tax Court decision on the Depreciation
Rate Assessment, the Tribunal rejected Peru’s arguments because the issues raised
in the ICSID proceedings were different from those at issue before the Tax Court.
The following facts further supported the Tribunal’s decision in this respect:

— there was no commonality of parties (the parties to the Tax Court
proceedings were DEI Egenor and SUNAT, while the parties to the
arbitration were DEI Bermuda and Peru);

2 Id. paras. 146-150.
% Id. para. 152.
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— none of the issues in the arbitration (i.e., the claims for breaches by Peru
of the guarantees contained in the DEI Bermuda LSA) was, or could
have been, within the purview or jurisdiction of the Tax Court

— the Tax Court did not determine, nor could it determine, the tax regime
that was stabilized for Claimant’s investment under the DEI Bermuda
LSA;

— the causes of action under the two proceedings arose from different laws
and under different obligations;

— distinct relief is being sought under each of the proceedings; and

— for the purposes of adjudicating DEI Bermuda’s claims, what the Tribunal
had to determine was not whether the decision of the Tax Court is right
or wrong as a matter of Peruvian Tax Law, but whether that interpretation
of the law in 2004, confirming SUNATs opinion of November 2001, is
consistent with the rights stabilized for DEI Bermuda under its LSA™.

In addition, the Tribunal found that by agreeing to international arbitration in
the DEI Bermuda LSA, Peru affirmed «Claimant’s right to a review by an ICSID
tribunal of the matters considered by the Peruvian administration and court
system, to the extent those matters fall within the guarantees contained in the
DEI Bermuda LSA»”.

The Tribunal determined that Peru’s «<admissibility» arguments with regard
to DEI Egenor’s availment of the Peruvian Tax Amnesty Law were purported
defences on the merits, and accordingly joined them to the merits phase of the
arbitration.

4.4 The Tribunal’s Analysis of the Applicable Law

The Tribunal’s finding with respect to the law applicable to the parties’ dispute
is also notable, as it clearly recognized the supervening control of international
law in the event there is a conflict between Peruvian and international law. In
this regard the Tribunal stated that:
Respondent argues that the Tribunal must apply Peruvian law to resolve this
dispute. In fact, the question of the applicable law to the merits of this case
is somewhat more complicated. The DEI Bermuda LSA contains no specific

provision regarding the applicable substantive law. In such circumstances, Article
42(1) of the ICSID Convention requires the Tribunal to apply «the law of the

o Id. para. 159.
% Id. para. 160.

355



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Contracting State party to the dispute (including its rules on conflicts of laws)
and such rules of international law as may be applicable». Furthermore, even
if the law of Peru were held to apply to the interpretation of the DEI Bermuda
LSA, this Tribunal has the authority and duty to subject Peruvian law to the
supervening control of international law*.

4.5 The Tribunal’s Observations Regarding Peru’s Foreign Investment
Framework and Legal Stability System

The Tribunal recognized that the enactment of the Foreign Investment Law, the
Privatization Law and the Private Investment Law had taken place within the
context of the Peruvian Government’s effort to attract and promote investment
in the country”. Pursuant to the provisions of the Foreign Investment Law
and the Private Investment Law, the Peruvian Government is authorized to
enter into LSAs with foreign investors®. The Tribunal observed that, under
Peruvian law, the investment protections contained in the LSAs are subject to
the principle of Contrato-Ley and are guaranteed by the Constitution”. Thus,
the stabilized legal regimes provided for in the agreements cannot be changed
unilaterally by the State, and are enforceable against the State as if it were a
private party'®.

In analyzing the nature and role that LSAs play within the Peruvian
investment regime, the Tribunal recognized that several such agreements may
be related inasmuch as each of them is meant to protect the same ultimate
investment in the Peruvian economy. As noted above, it was this recognition that
allowed the Tribunal to look beyond the narrow wording of the DEI Bermuda
LSA and instead consider the purpose of that agreement in light of related, but
legally distinct, LSAs. Pursuant to that consideration, the Tribunal held that
the Peruvian Government had «granted its approval for the DEI Bermuda LSA
because it was part and parcel of the investment being made by Duke Energy in
DEI Egenor'®, even though the LSA in question did not specifically mention
the latter company. Likewise, the Tribunal found that «Duke Energy, through
various subsidiaries, entered into various LSAs as part of a single, concerted effort

% Id. para. 162.
1d. para. 24-25.
% Id. para. 26.

9 Id. para. 28-30.
190 14 para. 31.

Y 1d. para. 99.
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[...] to obtain complete protection for its investment in Egenor, S.A.A.»'?. As
mentioned above, it is because the Tribunal found that both parties’ purposes
in entering into the DEI Bermuda LSA were related to the protection of Duke
Energy’s interest in DEI Egenor, the Tribunal found that the DEI Bermuda LSA
could serve as the basis for an arbitration arising out of actions taken against DEI
Egenor. Further, the Tribunal held that while the guarantees contained in the
DEI Bermuda LSA would serve as the basis for Duke’s claims in the arbitration,
its «lack of jurisdiction over the other LSAs will not prevent it from taking them
into consideration for the purposes of the interpretation and application of the
DEI Bermuda LSA»'*.

Given the findings outlined above, the Tribunal’s decision on jurisdiction
indicates an understanding that LSAs form an integral part of the Peruvian plan
to promote foreign investment, and must therefore be interpreted in a manner
that ensures such investments receive the highest level of comprehensive protec-
tion that could be reasonably expected by the agreements’ signatories.

A FinaL THOUGHT

Whatever the final outcome of the Duke v. Peru arbitration on the merits, one
thing is clear: the Tribunal’s analysis and findings relating to the operation
and effect of the Peruvian foreign investment framework in general, and legal
stability system in particular, have given substance to a heretofore undefined
skeleton. Prior to the Tribunal’s evaluation of the parties’ respective arguments
and evidence, there was little guidance available, whether from scholars or the
Peruvian State itself, regarding the scope of the protections available to foreign
investors and investment in Peru. This is now no longer the case. Today, it is clear
that the Peruvian State’s responsibility to a foreign investor will be judged, not
only pursuant to the specific terms of the country’s foreign investment laws and
legal stability framework, but also customary international law and the minimum
standard. In large part, how the Tribunal ultimately ruled is a reflection of its
appreciation and respect for the lucid.

192 1d. para. 102.
' Id. para. 133.
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ARBITRAJE, DERECHO INTERNACIONAL
DE LAS INVERSIONES Y GLOBALIZACION

Franz Kundmiiller Caminiti*

INTRODUCCION Y EXORDIO

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

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

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

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

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

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

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

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

Al cabo de algunos anos y a principios de la década de 1990, reencontré
a Fernando en el 4mbito profesional. Eran los tiempos de la primera época
del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio
de Lima, donde me tocé ejercer como primer secretario general y organizar el
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también primer gran seminario sobre arbitraje que tuvimos en nuestro pafs.
Ahi contamos con la participacién de muchos amigos, profesores y destacados
juristas, incluido Fernando. Recuerdo que ¢l present6 una excelente ponencia
sobre arbitraje de derecho y arbitraje ex aequo et bono, hoy un referente necesario
en la doctrina arbitral.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A su vez, la jurisprudencia arbitral producida en aplicacién de las dispo-
siciones de DII contenidas en los All no es ajena a la estructura juridica de la

responsabilidad internacional de los Estados®, en el contexto de la relacién

! RoserT (2007).

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

4 Cf. Smaw (1997: 541-584).

362



Franz KUNDMULLER CAMINITI

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

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

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

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

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

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

> Cf. HirscH (2006).

¢ Cf. LauterpacHT (1997: 259).
7 Véase HoBER (2006).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.1 No una sino muchas y multidimensionales globalizaciones

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

11 Véase BURLEY (1992: 1909-1996).

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

13 Cf. Scu1rr BERMAN (2007: 301-328).

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

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

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

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

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

15 Cf. Herp (1997: 251-267).
16 Véase ScaIFF BERMAN (2005: 485-556).

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

En general, esto se debe al actual incremento del dinamismo de los flujos
econémico-comerciales; pero también se origina en la inexistencia de un poder
centralizado de alcance global, urbi et 0rbi, como el que se dio en la cuenca del
mediterrdneo durante el dominio del Imperio romano. En efecto, en el mundo
contempordneo y no obstante las aspiraciones imperiales y los complejos de
Jupiter de alguna que otra potencia global, hoy no existe un poder tnico y he-
gemonico.

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

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

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

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

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

18 Cf. Caruigss (2001).

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

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

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

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

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

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

> Recordemos que una buena parte de la evolucién econémica y comercial de occidente estuvo
sustentada durante siglos por el esclavismo como modelo econdmico. Entre otras, Suecia, Dinamarca,
Francia, Gran Bretafna, Holanda y Portugal eran potencias comerciales europeas que participaron
activamente en el trifico de esclavos. Las plantaciones francesas de cafia y tabaco en Santo Domingo,
por ejemplo, eran explotadas con la mano de obra de esclavos y llegaron a representar dos tercios del
poder econémico francés en ultramar. Mds de veinte millones de africanos fueron llevados a la fuerza
de las costas de Africa entre los siglos XV y XVI, para trabajar como esclavos en las colonias europeas,
al punto que algunos autores hablan del esclavismo como un holocausto anénimo. Cf. 7he Economist,
«Breaking the Chains», edicién en internet, 22 de febrero 2007, en <www.economist.com>.
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evolucién de la primera etapa del DII, ha tomado en consideracién y se encuentra
impregnada por esta realidad que vincula dos factores fundamentales: inversién
y desarrollo®. Las diferencias se encuentran mds bien en c6mo se plasma esta
vinculacién a lo largo del tiempo juridica y econémicamente, en cada etapa o

en cada globalizacién.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

26 Cf. SPIERMANN (2005: 2).

¥ Cf. GReER y SiNGH (2000).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Las uniones aduaneras del siglo XIX se dieron a partir de territorios y or-
ganizaciones estatales soberanas. Estos Deutsche Zollvereine (uniones aduaneras
alemanas)® son antecedentes de las muy posteriores iniciativas de liberalizacion
comercial y econdmica llevadas a cabo e institucionalizadas a otra escala. Es el
caso del Acuerdo General de Aranceles y Tarifas (GATT) y, posteriormente, de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Estas iniciativas han tenido lugar
ya en pleno siglo XX, pero aplicando en esencia la misma filosofia y estructura
conceptual de los Zollvereine®, a partir de la idea de la divisién del trabajo y el
aprovechamiento de las ventajas comparativas que ofrecen las economias®’.

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

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

% Cf. GReEr y SiNGH (2004).

3 Terro (2004).

% Cuando en 1814 se levantaron las prohibiciones napolednicas para el ingreso de productos
ingleses a Europa se produjo una avalancha de estos productos, en especial de textiles, los mismos
que inundaron los mercados alemanes. Los nuevos estados alemanes procuraron frenar la situacion
elevando los aranceles a la importacion. Los resultados de tales politicas comerciales resultaron
peores que los efectos del bloqueo napolednico, pues cada estado desarrollé sus propias estructuras
arancelarias. Asi, en el Congreso de Viena se establecieron 38 sistemas arancelarios limitativos del
comercio exterior de los estados alemanes. El economista Friedrich List, autor de los Zollvereine
alemanes, advirti6 los problemas derivados de dicha situacién y de los efectos negativos de la
proliferacién de estructuras arancelarias diversas y limitativas del comercio, y en 1819 present6 un
pedido al parlamento de Francfort, sustentando la necesidad de unificar los aranceles alemanes.
Prusia, uno de los estados alemanes mds importantes, acogié la propuesta y la puso en préctrica.
Pero fue recién en 1828 cuando el ministro prusiano de Finanzas, Friedrich von Motz, suscribié el
primer tratado con el estado de Hessen (Preussisch-Hessischen Zollverein) para unificar aranceles.
Posteriormente se unirfan otros estados alemanes a esta iniciativa, sentando asf las bases para la
unificacién alemana. Véase BLANKART (2003).

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

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

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

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

internacional para el desarrollo y las tiltimas descolonizaciones

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

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

S

2 Terro (2004: 15).

4 Véase FRIEDRICH (2004).

4 Tgrro (2004: 9).

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

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

Otro tratado multilateral de suma importancia en el 4mbito del DII y mds
reciente que el CIADI es la Convencién para el Establecimiento de la Agencia
Multilateral para la Garantia de las Inversiones, conocido como MIGA, por sus
siglas en inglés®®. El MIGA es una agencia del grupo del Banco Mundial que
garantiza y brinda seguro a las inversiones en caso de riesgo politico. Tiene per-
soneria juridica internacional y cuenta con los privilegios e inmunidades que el
derecho internacional publico reconoce a favor de las organizaciones internacio-
nales’’. En consecuencia, cuenta con una estructura institucional para el ejercicio
de sus funciones, con un consejo de gobernadores, un directorio integrado por
doce miembros y un presidente de directorio que tiene a su cargo las decisiones
ejecutivas de la institucién en lo referente a brindar garantia a las inversiones
extranjeras radicadas en los paises miembros de la convencién.

La convencién del MIGA entré en vigencia el 12 de abril de 1988. Su con-
cepcion juridica fundamental también recoge los principios bdsicos inherentes a

la cooperacién para el desarrollo. En tal sentido, tal como establece el predmbulo

47" Véase KunpmOLLER y RuBIo (2006).

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

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

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

5! Z1eGLER y GRaTTON (2006).
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de la convencidn, existe la necesidad de reforzar la cooperacién internacional para
el desarrollo econémico y promover la contribucién que en ese sentido puede
brindar la inversién extranjera, de donde también fluye la necesidad de prevenir
los riesgos no comerciales™:

Considering the need to strengthen international cooperation for economic

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

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

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

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

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

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

Ciapi y la Convencién del MIGA®:

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

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

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

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

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

[...]

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

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

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

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

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

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

" en diversas regiones econémicas del

expandian las «economias emergentes»®
planeta.

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

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

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

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

7 Terro (2004).

8 Cf. McMicHAEL (2000).

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

%0 Cf. KresaLjA (2003: 235).

¢l Cf. Nicnots, Philip (1999).

02 Véase HELD (2004).

% Cf. DraCHE, Daniel (2001).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7% En efecto, en la reunién de la Organizacién Mundial del Comercio llevada a cabo en Potsdam
se confirma esta tendencia, expresada en sendos comunicados formulados por Estados Unidos de
Norteamérica y por la autoridad comercial de la Unién Europea. Alli dan cuenta de las dificul-
tades para proseguir con la Ronda de Doha. Véase Globalmw, blog de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, en <http://blog.pucp.edu.pe/item/10929>; Comunicado de la Unién Europea,
en <http://ec.europa.eu/commission_barroso/mandelson/ speeches_articles/sppm158_en.htm>;
comunicado de la autoridad comercial de Estados Unidos de Norteamérica, en <htep://www.ustr.
gov/Document_Library/Press_Releases/2007/June/ Statement_from_USTR_Ambassador_Susan_C_
Schwab_USDA_Secretary_Mike_Johanns_on_Doha_Round.html> (consultas: marzo de 2007).
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como alternativa los tratados de libre comercio o acuerdos de promocién comer-
cial, como el que recientemente ha negociado el Pert con Estados Unidos.

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

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

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

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

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

74 Véase PANGARIYA (2005).

75 El afio 2006 China crecié 10,7%, y en algunas de sus provincias costeras, como Guandong y
Fujian, el crecimiento fue de 20% anual. Pero este auge no fue excepcional: a partir de 2004, China
viene creciendo por encima del 10% anual, y desde 1980 la tasa anual promedio fue de 9,6%. Por
eso el producto se multiplicé por cinco en veintiocho afios, y el ingreso real per cdpita se duplicé
cada ocho. Esta es la expansion realizada a la tasa mds alta durante el periodo mds prolongado de la
historia del capitalismo desde la Revolucién Industrial, considerada por el primer ministro chino,

380



Franz KUNDMULLER CAMINITI

creciente relevancia de la Eurozona y sus nuevos asociados de Europa del Este.
La actual es una época en la que regresan a la palestra los viejos espacios otrora
integrados por la Ruta de la Seda, pero también se puede verificar que los conte-
nidos conceptuales occidentales estdn puestos a prueba frente al incremento del
comercio y las inversiones. Estas pasan a ser una vez mds el factor amalgamador
global, fuente de multiples integraciones y desintegraciones, no exentas de esce-
narios conflictivos locales e internacionales.

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

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

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

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

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

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

79 Véase Rizv1 (20006).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.1 La perspectiva del dmbito privado y el global marketplace

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

acumular y crecer econémicamente, generando renta y excedentes econémicos.

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

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

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

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

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

8 Cf. KoomMan (2005).

% Cf. Rowe (2007: 2).

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

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

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

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

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

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

9 Cf. Akinsanya (1987: 58).

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

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

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

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

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

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

97 GHEMAWAT (2007).

% Cf. NicHots (1999: 278).

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

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

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

Estado-mercado'®

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

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

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

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

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

101 Cf. RoBBINS (2006: 403).

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

103 Véase BosaIT (2003).

104 Cf. PETERSMANN (2006: 4).

105 Cf. STEINGART (2006).

19 En especial a partir de los medios de comunicacién de alcance global, la computadora e Internet,
estos tltimos como extensién de las capacidades intelectuales y mentales de las personas. Cf. DE

TrazeGNIES (1999). Sobre evolucién del conocimiento y la tecnologfa, entre otros temas, véase
ademds RaMENTOL (2004: 168).

107 Cf. KuNDMOLLER (2005: 132-133).
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de instituciones juridicas inmanentes como la lex mercatoria'®®

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

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

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

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

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

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

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

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

113 Cf. NorTace (2003: 7).

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

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

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

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

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

115 Véase <htep://www.uncitral.org>.

16 Véase <htep://www.unidroit.org/english/principles/contracts/main.htms.

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

118 Sobre soberania, véase ANAND (1986: 17-221).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

123 Cf. STEINGART (20006).

124 Economic INTELLIGENCE UNIT (2006).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

vos de la inversién!'??

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

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

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

entre paises importadores y paises exportadores de capital'®.

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

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

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

134 Véase NEUMAYER y SPEss (2005).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de desarrollo'.

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

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

141 Franck (2007: 362-363).

142 FraNck (2007: 364).

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

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

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

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

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

144 Véase SCHREUER, Christoph (2006).

145 Cf. AL FarRHAN (2002).

146 Cf. Ewarr (1903).

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

asserting his own rights — its right to ensure, in the person of its subjects, respect for the rules of international
law». Cf. FaLsar1 (2007: 322).
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lleve a cabo las acciones del caso contra el Estado infractor'®’; o e) recurrir al uso

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

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

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

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

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

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

51 Cf. SHaw (1997).

152 Cf. FaLsar1 (2007).

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

154

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

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

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

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

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

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

a) Lo publico, la soberania y sus riesgos

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

154 Cf, WeINBERG (1994: 227).

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

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

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

157 Cf. Gantz (2004: 683).

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

159 Cf. CueNg; Ibid.

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

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

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

Es evidente, entonces, que frente a los l6gicos riesgos que derivan del poten-
cial ejercicio del poder omnimodo y soberano del Estado sea pertinente contar
con las garantias juridicas e institucionales que permitan racionalizar la posible
problemdtica que potencialmente deriva de ello, haciéndola juridicamente pre-
visible y asegurable, reduciendo asi los costos de transaccién e incrementando las
oportunidades econdmicas para las partes en funcién del modelo adoptado'®.

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

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

162 Uncrap (2003a: 8).

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

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

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

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

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

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

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

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

no existen otros antecedentes al respecto’®’.

4.1 Evolucién histérica de los All y sus disposiciones

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

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

167 Cf. ByorkLUND (2005: 818).

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

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

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

71 Cf. Warrsk (2003: 1152).

172 El Estado se encuentra en libertad (soberana) de proceder al endoso y, por otro lado, los derechos
del nacional son irrenunciables; de modo que la prohibicién de recurrir a la proteccién diplomdtica
contenida en la legislacién de América Latina a partir del auge de la doctrina Calvo no llegé a tener
el cardcter vinculante de otras normas de derecho internacional ni constituyé derecho internacional
consuetudinario. Cf. Ramaccrorr1 (1990).

173 Cf. Warrse (2003: 1151).
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Otra vertiente desde la doctrina senala que, dadas las caracteristicas de la reali-
dad juridica de la inversién y de los inversionistas extranjeros en el pais receptor de
la inversidn, se genera un potencial estado de indefension y dificultades de acceso
a la justicia. Por esta razon fluye de suyo la necesidad de contar con medios inter-
nacionales de solucién de controversias. En tal sentido, y en términos generales,
se entiende como estado de indefensién incluso el caso en el que la jurisdiccion
estatal, judicial o administrativa, del pais receptor de la inversién, resuelva una
controversia mediante sentencia o resolucion definitiva y cuando el inversionista,
no obstante ello y encontrdndose insatisfecho con dicha decision, decide acudir a
la jurisdiccidn internacional mediante un proceso aduciendo violaciones al All y
recurriendo a la via de solucién de controversias prevista en dicho AII'7.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

179 Cf. TieTyE (2003: 5).

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

181 Cf. AGurLar ALvAREZ y ParRK (2003: 266).
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Mundial, los paises europeos toman la iniciativa, dando lugar a lo que Salacuse
denomina la «segunda etapa de desarrollo de los All». Esta se intercala con la
primera etapa, en la década de 1950'%2. En este caso, una de las motivaciones
histéricas de la negociacion y ratificacién de TBI fue el proceso de descolonizacién
respecto del remanente de colonias europeas que terminaron emancipindose a
raiz de los resultados de la Segunda Guerra Mundial, lo que implicé una sig-
nificativa ola «nacionalizadora» y de expropiaciones por parte de los novisimos
Estados soberanos sobre los activos de las «empresas coloniales», muchas de
estas concentradas en actividades primarias de extraccién y comercializacién de
materias primas.

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

a) El modelo europeo de All

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

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

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

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

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

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

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

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

186 SALACUSE Y SULLIVAN (2005: 74).

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

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

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

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

188 Gantz (2004: 690).

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

190 Cf. SaLacuUsE Y SULLIVAN (2005).

Y1 Cf. TieTyE (2003: 17).

192 Si bien casi el 100% de la literatura sobre arbitraje y solucién de controversias entre inversionistas
y Estados se concentra en la necesidad de privilegiar y facilitar el acceso de los inversionistas a los
sistemas o foros internacionales, cabe referir que la Convencién Icsip contiene disposiciones que
permiten que también un Estado recurra en contra de un inversionista, en via de conciliacién o
arbitraje. Esto estd previsto en los articulos 28 y 36 de la Convencién. No obstante, su aplicacién
depende del consentimiento manifestado por las partes en un acuerdo internacional de inversiones
o0 en un convenio arbitral especial y sus estipulaciones. Por otro lado, la jurisprudencia arbitral en
materia de inversiones consagré en su oportunidad el principio de igualdad en el caso AMCO:
«Thus, the Convention is aimed to protect, to the same extent and with the same vigour the investor
and the host state, not forgetting that to protect investments is to protect the general interest of developed
and of developing countries» (UNCTAD 2003: 11).
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En esencia, la ratio legis del capitulo de inversiones de un TLC de altima
generacién'” tiene dos propésitos, con miras a la armonizacién y creacién de
balances entre lo publico y lo privado en el dmbito juridico transnacional, que
a efectos del DII comprende la relacién trilateral de los principales actores invo-
lucrados en una inversién.

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

favorecida'®

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

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

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

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

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

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

195 Cf. GanTtz (2004).

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

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

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

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

197 Rosert (2007).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

203 Véase <http://www.iisd.org/pdf/2004/investment_investsd_junel1_2004.pdf> (consulta: agosto
de 2007)
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4.2.1 Conceptos de excepcion al de «inversion cubierta» que concurren en el

capitulo X del APC
a) Medidas disconformes

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

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

terrenos en zona de frontera.
b) Medio ambiente

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

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

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

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

c) Régimen de denegacién de beneficios

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

d) Expropiaciones y bienestar ptblico, anexo 10-B

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

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

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

temas laborales, seguridad y medioambiente*”.

207 La politica de tratamiento de estos temas ha ido variando a lo largo del tiempo e influyendo
asi en la evolucién del DIL. Es el caso, por ejemplo, del acuerdo entre demécratas y republicanos,
en Estados Unidos, en lo referente a los AIl. Véanse KunpMULLER (2007); «USA: Acuerdan
Nuevas Politicas para los TLC», en Globalaw, blog de la Pontificia Universidad Catdlica del Per,
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Mientras que en el caso de la expropiacién (directa o indirecta), el inversio-
nista (que califique como tal) expropiado tiene derecho a una indemnizacién y
para ello podria eventualmente activar el mecanismo de solucién de controversias
contenido en el capitulo X, en el caso de los actos regulatorios no discriminatorios
del Estado no resulta aplicable el concepto de expropiacién directa o indirecta
regulado por el articulo 10.7 antes citado y no cabe reclamacién alguna por la
via de la seccién B del capitulo X.

4.3 Los temas sustantivos del DII en los AII

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

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

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

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

El APC Perti-Estados Unidos contiene normas negativas que prohiben las limi-
taciones a las transferencias y el establecimiento de requisitos de desempefio. En
cuanto a lo primero, se establecen excepciones en el articulo 10.8.4, que sefiala

cudndo es posible establecer prohibiciones a las transferencias; en todo caso, esto

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

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

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

el APC.

4.3.2 Trato nacional

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.3.4 Estdndar minimo de trato
a) Trato justo y equitativo

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

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

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

214 Cf. Cone (2005: 563).

215 Sobre la evolucién del principio, véase OECD (2005: 73-125).

216 Segun acuerdo de la Comisién de Libre Comercio del NAFTA del 31 de julio de 2001. Véase
<htep://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/NAFTA-Interpr-en.asp> (consulta: agosto de 2007.

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

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

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

Derecho Internacional Consuetudinario

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

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

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

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

220 Cf. Bruno (1997).

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

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

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

224

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

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

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

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

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

223 OECD (2005: 60).

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

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

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

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

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

4.3.5 Expropiacidn directa e indirecta

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

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

226 Cf. FaLsakr (2007).

227 Cf. RoBBINS (2006: 428).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.3.6 Interpretacion del tratado y arbitraje

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

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

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

233 Unctap (2003b: 60).
B4 Véase <htep://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/20.Administracion.pdf>
(consulta: agosto de 2007).
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limitacién a su discrecionalidad, siempre que se den los supuestos previstos en el
mismo capitulo X y en el marco de las funciones que precisa a su vez el capitulo
XX para la Comisién de Libre Comercio.

CoNCLUSION

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

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

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

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

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

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

236

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

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

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

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

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

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

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

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

versiones extranjeras lo encontramos en el caso AMCO Asia Corp. con Indonesia. Allf se cita el
predmbulo de la Convencién CIADI y su orientacién para satisfacer el interés de los paises en vias
de desarrollo, en lo concerniente a lograr su evolucién econémica y su desarrollo. Cf. Obumosu
(2007).

424



Franz KUNDMULLER CAMINITI

la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UncTap)
destacan la necesidad de promover la coherencia de las politicas y de la legislacién
en materia de inversiones en el mundo, a lo que agregan la necesidad de lograr
un balance entre los intereses publicos y privados en materia de inversiones y la
necesidad de reforzar el impacto de las inversiones como uno de los medios mds
importantes para lograr el desarrollo econémico®®.

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

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

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

la inequidad global.

238 Véase UNcTap (2007: 1-9).
239 Cf. Opumosu (2007).
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COMMENTS ON THE DISCIPLINE OF «<NATIONAL
TREATMENT» IN INTERNATIONAL INVESTMENT LAW:
BOOSTING GOOD GOVERNANCE VERSUS INTRUDING
INTO DOMESTIC REGULATORY SPACE?

Thomas Wiilde (1)

INTRODUCTION!

National treatment —that foreign traders and investors should not be treated
worse than local businesses— is one of the oldest principles in international
economic law, next to only the rule that you can not take foreign property without
compensation. It is as old and venerable as it proves difficult to define and apply

' (1949-2008) Dr. iur. LL.M. (Harvard) fue titular de la Citedra Jean-Monnet y profesor de
legislacion econémica, de energia y recursos naturales en CEPMLP/ Universidad de Dundee. El
autor fue el principal asesor y experto en el caso Nykomb v. Latvia, asi como drbitro y experto en
otros casos de litigios sobre tratamiento nacional. Desgraciadamente, el profesor Walde falleci6 en
un accidente en el afio 2008.

Este articulo retine una serie de presentaciones del autor en la conferencia internacional de arbitraje
organizada por Lord Mustill en St John’s College, Cambridge, 2004 y en la conferencia de Derecho de
la Organizacién Mundial de Comercio (WTO), realizada en la universidad de Bar Ilan en Tel Aviv, en
diciembre de 2004. También hace referencia de manera particular a un articulo de Jiirgen Kurtz que
serd publicado como parte del seminario de investigacién de la Academia del Derecho Internacional
de La Haya llevado a cabo en el 2004 (en el cual Thomas Wilde dirigid las sesiones de habla inglesa).
También incorpora reflexiones del autor desarrolladas en el contexto del trabajo individual o conjunto
con respecto a su rol de drbitro, consultor experto y asesor de varios casos recientes de arbitraje.

El presente trabajo no pretende ser un estudio exhaustivo sobre el principio de tratamiento nacional
para litigios de inversién, sino mds bien comentar algunos casos recientes, en especial la cuestién
de analogfa con la legislacién de la WTO y la manera en la que la discriminacién ha sido y debe

ser entendida en un caso de conducta administrativa.

' This paper complements a series of related studies of mine on international investment Law:

Forthcoming: International Investment Law: Key Issues; Report of the 2004 Research Seminar on
International Investment Law, Hague Academy of International Law, forthcoming, 2006; Remedies
and Compensation in International Investment Law, report to the ILA Committee on International Law
of Foreign Investment; Contract Claims under the Energy Charter Treatys Umbrella Clause: Original
Intentions versus Emerging Jurisprudence, ICSID-Journal (forthcoming, 2006); already published:
2004a, 2004b, 2004c, 2005a and 2005b.
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in the modern practice of international economic law. This essay focuses on the
legal scope of the national treatment principle in international investment law,
mainly as it is formulated in international (bilateral and multilateral) investment
treaties and in particular as it is slowly emerging in recent, law-applying and
law-making, jurisprudence of arbitral tribunals set up for direct investor-state
arbitration under modern investment treaties. The issue is the scope of the national
treatment obligation in the context of protection of existing investments. There
have been a number of awards over the last 5 years which have started to grapple
with the contours of this key principle and «discipline» —claim or cause of
action— in such treaties. While these awards do not as yet constitute an established
jurisprudence, certain issues, arguments and directions are already emerging.
This essay is intended to provide a conceptual and theoretical underpinning for
analyzing this emerging jurisprudence, an analysis of these recent cases and an
effort to define the current state of play, together with some suggestions as to how
the principle of national treatment will, and should, evolve in the near future. This
essay will in particular pay attention to efforts to specify the quite open-ended
formulations on national treatment with respect to analogies with other areas
of international economic law, in particular the extensive jurisprudence from
within the WTO dispute resolution process. Some of the conclusions can only
be tentative as we are rather in an initial phase than at the end of mature case
law. Investment law now evolves both on its own on the basis of an increasing
number of cases, but also in close interaction with other areas of international law,
primarily international trade, but also human rights and economic integration
law?. While academic reflection has its place, it can not be equal to the in-depth
testing of facts and law that takes place in the charged litigation dynamics of an
actual high-value complex investment arbitration®.

2 Pauwelyn (2003).

3 Cases are referred by the name of parties; if available from an internet site, no further citation

will be done. The sites for investment claims are at present: www.naftaclaims.com; www.
investmentclaims.com; www.transnational-dispute-managgement.com; www.worldbank.org/icsid;
http://ita.law.uvic.ca/; for back-up on other references see the extensive bibliography prepared by
the international law library of the Peace Palace in The Hague for the seminar, available at: htep://
www.ppl.nl/bibliographies/all/?bibliography=investment

TDM means www.transnational-dispute-mangement.com; OGEL means: www.gasandoil.com/
ogel; JWIT means Journal of World Investment and Trade; ICSID-Journal means: ICSID Journal/
Foreign Investment Law Review. The main books so far are: WEILER (editor), 2004 and 2005;
BrowER & J. BRUESCHKE, 1998; PauLssoN 2004; GAILLARD, 2004; SORNARAJAH, 2004; see also
the representative surveys by UNCTAD on specific areas of investment law, e.g. 2003, 2004; Horn
& KroLL (ed.), 2004; MaNcIaUX, 2004; SCHREUER, 2001; Bisnor, CRAWFORD & REIsmaN, 2005.
Investment dispute issues are continuously discussed, with posting of commentary and information
on OGEMID, my internet discussion forum linked to TDM.
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1. A HistoricaL PRIMER

National treatment —equality between foreign and domestic businesses— is
recorded in treaties of the Hanseatic league with the kings of England* in the high
middle ages, but one would suspect that the principle can be identified in the first
treaties between the first formal states thousands of years earlier in the Middle
East. Such treaties were, in today’s sense, both investment and trade treaties as
such distinction is relatively recent’. The principle can be identified in formal trade
treaties of the past centuries. It is disputed if non-discrimination is an established
principle of customary international law®. Advocates of trade liberalization have
always argued in favour; opponents of trade liberalization and followers of statist,
nationalist and Communist thinking have always been in favour of «sovereignty»
rather than international law rules reducing unfettered discretion of the rulers
of states. Defensive attitudes —and that includes developing countries in fear
of being exposed to strong outside economic influences, but also forces in all
countries threatened by developments in the international economy and in
particular in times of economic crisis— will always insist on prerogatives to favour
domestic interests, «infant» industry arguments for some, industries in decline
arguments for others. Those who rule states —in particular poor, badly governed
and declining economies— will be compelled by political and self-interested
financial logic to set themselves up as a necessary channel through which foreign
commerce has to pass and for which foreign commerce has to pay a «political
rent». An international law discipline of non-discrimination is by its nature an
impediment to the interest of national rulers to seek political and direct financial
«rent» out of the control over barriers between the domestic and global economy
and to seek gain out of bargaining with foreign traders and investors for access
to and operation in a national economy.

National treatment is the corner stone of all international regimes setting up
external, legally, politically and economically enforceable disciplines over national
economic policies in order to mobilize the wealth-creating forces of economic
integration by trade and investment. It is therefore the key pillar of the WTO
regimes —though here at least traditionally focused on tariff equality, an issue

4 ERLER (1956: 46-47).
> 'The distinction may also be on the wane again as there might be a tendency towards wider
and more integrated economic cooperation agreements. See UNCTAD, press release of 30 August
2005, on TDM 2005. It is noteworthy that the main multilateral treaties —Energy Charter Treaty
and NAFTA— are both trade and investment treaties (with elements of competition, transit and
environmental law as well).

¢ SORNARAJAH (2004: 318 fI); Unctap (1999: 14-15).
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that is more quantitative and thus easier to handle; with the focus shifting from
tariffs to NTBs (non-tariff barriers), i.e. regulation, the WTO national treatment
principle is, though, coming closer to its parallel in investment treaties. It is the
concept underlying any economic integration— be it in the forms of intensive
integration such as the US, the EU, middle-intensive forms such as various
other regional integration agreements (MERCOSUR, ASEAN, NAFTA, etc)” or very
early low-intensive forms such as initiated by bilateral economic (trade and/or
investment) agreements. «Equality» is a fundamental principle of comparative
constitutional and administrative law, though here applicable primarily only to
nationals. Non-discrimination is a core principle of human rights law®, though
it tends to focus on rights of individuals and is often directed at discrimination
for racial, national, religious and political reasons’. In modern comparative
discrimination law, discrimination —the mirror concept for equality— is also
aimed at detrimental differentiation for reasons of gender and sexual prefer-
ence', and the ways of enforcing them come in a variety of ways, some much
more pro-active and intrusive and some with only a very «light touch», both in
the way a non-discrimination situation is defined and in the scope and impact
of the consecutive obligation to remedy such breach.

At one end of the spectrum are situations defined only by clearly and visibly
intended and explicitly formulated legislative discrimination against foreign
traders and investors because they are foreign; at the other end are situations where
there are no visible or even intended discriminatory rules, but where the domestic
regulatory, administrative and in the extreme case institutional, commercial and
social practices and culture constitute a certain handicap for entry and operation
to foreign business. There can not be a society where being foreign —i.e. not a
born and acculturated member of the relevant domestic communities— does
not create a handicap. At one end of the «remedy spectrum» are obligations to
gradually, with only a prospective impact, remove clearly visible, explicit and
intentional legal impediments for greater equality; at the extreme other end
where any handicap is captured, states are under an obligation to remove not only
state-owned regulatory, administrative and institutional practices that handicap a

7 UnNctaDp (2004).
8 McKean (1983).
°  But one should note that different to the emphasis of SornARAJAH (2004: 450 ff) the most
legally and factually effective human rights instruments include property protection and cover
legal persons (for the ECHR) - e.g. art. 1, Additional Protocol, for the most recent collection of
excerpts from significant cases on the ECHR and Latin American Convention on Human Rights:
Bisaor (2005: 478-485); MARROQUIN-MERINO (1991); ANDERSON (1999).

19 Dine and WarT, editors (1996).
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foreign business, but even to intervene into a society’s commercial culture, possibly
even with «affirmative action» to equalize the conditions of competition. The
closer the integration intended —usually a sign of greater homogeneity— shared
history and a will to develop an already pre-existing sense of community, the
more will states be under an obligation, with joint enforcement institutions, to
go very far into creating, pro-actively, effective equality. The lesser the intensity of
integration intended and realistically achievable, the more will non-discrimination
measures be of a «light touch», prospective, triggered only by glaring breaches
and with soft remedies.

National treatment —expressed usually in an obligation to provide at least
the same treatment, or the most favourable treatment accorded to nationals to
foreign investors— is in modern treaties aimed at providing an advantage to
foreign investors. This takes the form of a «discipline» (in WTO language) on
states that can be enforced by investor-initiated arbitration of a «claim» that the
«national treatment» obligation was breached, thus providing a distinct «cause
of action» entitling, usually, to monetary compensation''. Its role is to «lift» the
quality of treatment of foreign investors to the quality available to domestic
businesses. Foreign investors may get sometimes better treatment (including in
particular access to professional justice independent of the host state), but one
of the «floors» is that at a minimum they should be treated as well as domestic
investors. It has thus an «offensive» character. It has not always been so.

In the 19" century foreign investors were typically accorded —for similar
reasons as today (attract capital to higher-risk environments)— special privileges;
these were enforced not only legally, but by political and direct military pressure
(«gunboat diplomacy»). In reaction, then already independent, but still (as
now) «developing» or «emerging» countries mainly in Latin America protested.
Argentine foreign minister Carlos Calvo developed in reaction the doctrine of
national treatment as the maximum —the absolute «ceiling»— available to
foreigners. Quite different from today’s concept that national treatment is a
minimum (together with the fair and equitable treatment sometimes seen as
identical or related to the customary international law «minimum» standard),
national treatment was here advocated as a maximum. In particular it meant that
access to justice outside the control of the host state and host state law was cut
off —while the modern concept is that national treatment provides primarily
substantive treatment standards, but enforceability is before an international

"' A separate section on remedies and compensation, related to my report to the ILA Foreign
Investment Law Committee on Remedies & Compensation, has been omitted from this paper for
reasons of length and will form the nucleus of a separate study.
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system of justice. One needs to be therefore careful over confusion between the
modern investment treaty concept with the Calvo doctrine’s understanding of
«national treatment»'2. With Calvo, national treatment meant «pulling down»
even if national treatment was awful; with the modern concept, national treatment
means being pulled up, together with access to international justice and with
another floor securing the downside: That if national treatment is awful, then the
fair and equitable and/or international minimum standard is meant to provide
protection against domestic standards which may be applied equally to all, but
which are from an international perspective un-acceptable.

National treatment has re-emerged forcefully in many if not most of the
over 2500 bilateral investment treaties currently reportedly in existence'; the
cumulative effect of the few multilateral treaties (Energy Charter Treaty —with
over 50 members; NAFTA— with Canada, Mexico and the US and others)?
would add the equivalent of probably more than another 1000 state-to-state
treaty relationships. Next to the traditional expropriation discipline (modernized
with the reference to action «tantamount to expropriation» and to the «fair and
equitable treatment obligation», national treatment has become the third most
significant pillar of the investment protection regime of such treaties'®. Claimant
investors will in most cases raise discrimination as one of the several causes of
actions; tribunals have based several recent awards solely or in conjunction with

12 SHeA (1955); PauLsson (2005); LipSTEIN (1945).

13 The figures are changing; the most recent reports seem to indicate about 2500 bilateral
investment treaties but we should add the equivalent of a bilateral, legally binding treaty relationship
created by the 50-odd countries’ Energy Charter Treaty, the NAFTA and the Asean investment
instruments. The current number of bilateral investment protection treaty relationships is therefore
at something like 3600+ by the end of 2005. About 500 are in the stage between signature and
ratification. The main new development (see UNcTap, August 30, 2005 press release, on TDM
2005, is the developed of broader bilateral or multilateral economic cooperation treaties, some of
them include investor-enforceable investment disciplines, others leave this rather for government-
government (or EU-host state) discussions, sometimes (as for example the EU — ACP countries
Cotonou agreements) with at least the theoretical availability of quite sharp sanctions. For up to
date information: www.unctad.org. For an intelligent discussion of the «<number of investment
treaties and obligation-creating investment treaty relationships» and the ratification issue: M.
Kantor. OGEMID archive, September 2005, on TDM.

!4 Por a generalized discussion of the national treatment provisions in investment treaties: UNCTAD
(1999); OECD (2004); for an up to date and lucid statement on BITs: SALACUSE and SuLLIVAN
(2005).

15 E.g. ASEAN and Mercosur investment agreements (partly not ratified): UNCTAD, <www.unctad.
org>.

!¢ For an up to date treatment of these disciplines see the contributions in WEILER, editor (2005
and 2004).
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other causes of action on a breach of the national treatment provision'’. The main
investment treaty disciplines are not completely separated, though it is recognized
that the breach of one does not automatically allow to infer the breach of another
one'®; but a breach of one discipline may also have some weight in the examination
of another one; elements relevant for one discipline that may not as yet amount
to a full breach (e.g. «discriminatory elements», elements of lack of due process
or unfair conduct) may be taken into account for assessing the breach of another
discipline (obligation). For example, elements of discrimination or even full breach
of the national treatment discipline will make it easier to find a breach of the fair
and equitable discipline or of the «regulatory expropriation» discipline.

One needs to distinguish the application of the national treatment principle
to admission/entry of investors («pre-investment») from application in the context
of protection of existing investments («post-investment»). National treatment
with respect to admission is in the main a policy to liberalize entry of investors
to countries; it exists in the main only, and with mainly sectoral reservations, in
US bilateral treaties and in a soft-law version in Art. 10 (2) of the Energy Charter
Treaty". These provisions have so far not been tested in investment arbitration;
their legal value is unclear and the provision is not taken very serious®. The
national treatment for access condition is the one that is most comparable to the
national treatment provision in the GATT (Art. III*') and related instruments
and in Art. 28, 29 and other provisions of the EU treaty relating to freedom of

7 Mainly: Nykomb v. Latvia, an Energy Charter Treaty award (published in www.transnational-
dispute-management.com and www.gasandoil.com/ogel; commented by WALDE & HoBER (2005);
Mpyers v. Canada, Feldman Karpa v. Mexico (based on art. 1102 NAFTA) at www.naftaclaims.com;
Occidental v. Ecuador (BIT-based), published in TDM (www.transnational-dispute-management.
com) with a case comment by J Kurtz; discrimination has been discussed in quite some detail
(though ultimately not relied upon for an award) in Pope-Talbot v. Canada. The Lauder v. Czech
Republic tribunal determined a breach of the relevant BIT’s national treatment provision, but it
did not find that breach was a sufliciently proximate cause for the damage suffered by claimant.
For a review of current jurisprudence WEILER (2004 and 2005); CrePET (2004); WaNG (2001);
national treatment has been the subject of official international agency reports by UNcTAD (mainly
1999) and (more or less identical): Chapter 5- National Treatment, in: UNCTAD (199 and 2004). The
official agency papers tend to be more descriptive than interpretative of treaty practice. Professors
Sornarajah and Muchlinski have served as legal consultants in —very useful— the Uncrtap
investment treaty series of publications.

18 NAFTA Chapter XI: Interpretative Decision, available from <www.naftaclaims.com>.

19 Wane (1995).

2 See on NT as a pre-investment rule: UncTap (1999 and 2004); extensively and repeatedly (and
always highly critically) SornaARAJAH (2004: 120, 319 and passim).

21 The Reference Paper for the Telecommunications Protocol contains a pre-investment/ access
to foreign investors set of rules within the WTO, but not enforceable directly by investors.
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movement. This essay focuses on national treatment as a «post-entry» obligation
on host states.

While non-discrimination was included in older investment protection
instruments®, it acted largely as an ancillary reference to disciplines on
expropriation reflecting the role of the non-discrimination principle in classical
international law®. It now engages the emerging «regulatory state» and the large
shadow of the WTO. In the contemporary «regulatory state», direct public
ownership has been largely replaced by post-privatization private ownership of
functions and assets hitherto assumed directly by the state as owner and operator.
Foreign investment flowed, throughout the 1990s, massively into the privatization
of state enterprises and agencies in public infrastructure (energy, transport, utilities
in particular)*. The public interest function moved from direct ownership and
operation to «regulationy, i.e. supervision (setting of standards, tariffs, and access
conditions) by often semi-independent public regulatory bodies®. This has created
a large potential for discriminatory treatment of foreign as compared to domestic
(public and private) operators. The national treatment obligation has won, in this
new context, a new and much more poignant role for protecting foreign investors
post-privatization and often in competition with domestic operators in a highly
politicized climate of industries that interact very directly with large numbers of
local people. With the transition to the regulatory state, investment protection
had to move and did move as well: Direct expropriation has become very rare.
Modern complaints about improper state conduct regularly focus on regulatory
conduct and administrative practice’: the disciplines invoked are typically

22 Art. 2 of the Abs-Shawcross convention —no impairment of property by «unreasonable or
discriminatory measures»; art. 12 Havana Charter has a very soft law provision: «undertakens...
«to give due regard to the desirability of avoiding discrimination as between foreign investments».
The first BIT —1959 Germany-Pakistan— provides in art. 2: «neither party shall subject to dis-
criminatory treatment any activities carried on in connection with investments [...] unless specific
stipulations are made in the documents of admission of an investment».

2 MaNIRUZZAMAN (1998).

24 WALDE (2000).

% One has to be careful here not to confuse the legal and formal independence of such regulators
from the de-facto independence. Even in the UK —case of railway regulator— direct pressure on
theoretically independent regulators is not uncommon, e.g. the pressure to resign reported by the
UK regulator from the UK prime minister, Daily Telegraph, 23/9/2005.

26 It would be helpful to analyse that issue in terms of recent awards/cases: NAFTA cases: Myers
v. Canada is about discriminatory regulation; Pope-Talbot v. Canada about administrative practice;
Feldman Karpa v. Mexico about discriminatory audit practice; Thunderbird v. Mexico about
administrative practice; Gami v. Mexico — about regulatory practice (?); Fireman Insurance v.
Mexico: financial regulation; Tecmed v. Mexico: municipal licensing; Waste Management: municipal
licensing (?); Metalclad v. Mexico: municipal licensing practice; Loewen v. US: miscarriage of justice;
Methanex v. US: environmental regulation; ADF v. US: procurement practice and regulation;
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«regulatory taking» —i.e. regulation with the impact and scope of expropriation,
but without formal taking?”—, the breach of the «fair and equitable treatment
standard» (with subcategories such as due process, arbitrary and discriminatory
decision-making, breach of legitimate expectation) and national treatment.
Expropriation has therefore been largely replaced, both in terms of conduct
and protective investment treaty discipline, by regulatory conduct that does not
measure up to authoritative good-governance standards.

National treatment has also, whatever the justification of legal analogies,
gained significantly in visibility and status from its association with the WTO
and other trade and economic integration (mainly EU) agreements. While already
contained in the Havana Charter and the first BIT in 1959, it is hard to find
any investment award which rests on a breach of national treatment —until the
first NAFTA and the first ECT case. The negotiators and drafters of multilateral
treaties (such as the Energy Charter Treaty) and BITs were often the same as those
who negotiated the 1994 WTO agreements®®. Both the WTO agreements, the
NAFTA, the Energy Charter Treaty and the modern BIT model were negotiated
in the same period (say 1985-1995) and represent the same economic philosophy:
liberalization, privatization and «regulatory state», investment promotion and
creation of open competitive economies). The language in investment treaties is
often literally transposed (without much thinking) from the new trade treaties
to the simultaneously or consecutively negotiated investment treaties. Clearly,
the drafters considered investment treaty a corollary to the global liberalization
policy embodied in the world trade treaties of the 1990s”. While investment
protection has traditionally rested exclusively on expropriation disciplines, the
GATT jurisprudence has largely focused on the national treatment principle. It
is therefore hard to avoid the conclusion that the greater prominence of national
treatment in modern investment treaties is very much due to the intellectual —but
also simply drafting— influences from international trade law. I will examine the
implications of such influences —the issue of analogy with WTO law— more
closely in this study. But this increasing proximity and partial convergence can
also be explained as both regimes now focus primarily on economic regulation
affecting international economic integration (with trade and investment closely
intertwined): The WTO on non-tariff barrier regulation, investment treaties on

Mondev v. US: planning practice (?); MTD v. Chile: planning and investment promotion practice;
Occidental v. Peru: tax regulation and tax practice.

27 WaeLDE and Koro (2001).
28 BAMBERGER, in WALDE (Ed), 1996.

2 On this, critically and with a general, pervasive and repetitive anti-imperialist, de-colonialist
and pro-NIEO perspective, SORNARAJAH (2004: 51, 211, 288, 297 and passim).
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economic regulation affecting operations by foreign businesses established in the
host state. The object and the purpose of regulation relevant under the WTO
and relevant under the investment treaties have become much less distinct than
in the past, when there was little if any linkage between tariff policies and formal
expropriation.

There is however a major difference between the national treatment principle
under the WTO and its role in investment treaties. Invocation of the national
treatment discipline remains under the control of governments. Dispute
settlement in the WTO is reserved to member states even if businesses (in effect
acting usually both as trading and investing companies) are often behind WTO
litigation®. In investment arbitration, however, a legal revolution occurred in the
1980s and 1990s. Disputes can be initiated unilaterally by private investors, with
states having limited screening or filtering control. This explains the explosion
of investor-initiated investment disputes since the late 1990s. It has been driven
by entrepreneurial cooperation between investors, specialized law firms and the
arbitration community —an example of the «invisible hand» making private
interests acting as «private attorney generals» to develop good-governance.

Many governments (including those in developed countries) do not seem
to have expected that the rules they set up would actually be enforced; nor did
they think it through that the general formulations of investment disciplines in
the relevant treaties inevitably gave de-facto and in the longer term de iure law-
making powers to arbitral tribunals®'. It also explains the shocked reaction of older
scholars who had grown up in the secure states-only paradigm of conventional
international law up to the 1960s** and of younger scholars and NGO activists
not ready to accept that states should be accountable for their conduct before
the semi-privatized system of international justice that is investment arbitration.
But the new facility of direct investor-state arbitration also means that in the
search for remedies by aggrieved foreign investor the law is continuously tested,
that analogies are sought from all cognate areas of law with similar language or a
similar function®. To search for such analogies to help specify the still inchoate

30" SHAFEER (2003).

31 On this also: PAuweLyN (2003).

32 Perhaps most characteristic is the reaction of Professor Sornarajah who consistently advocates

a minimalist and reductionist approach to investor rights. See generally and throughout, from
beginning to end, SORNARAJAH (2004).

3 Le.: Traditional international law principles on discrimination; application of discrimination
rules to further national (US) or international-regional economic integration; to further world trade
(WTO, NAFTA), comparative constitutional and administrative law where principles of equality
play a major role; human rights law —both general rules against discrimination of individuals and
social and ethnic groups and specific rules on discrimination in an economic context; comparative
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national treatment language is inevitable at this early stage of national treatment
in investment law jurisprudence. My study is intended to contribute towards
systematic thinking on the scope, but also limitations of specifying investment
treaty language by analogy and in conformity with other areas of international
economic law, in particular WTO law.

To face the manifold interpretative challenges that the national treatment
clause raises, in a context that is usually markedly different from the trade law
context™, there is usually little conventional legal support. So far, very little is
known in terms of treaty-history («travaux») about specific purposes ascribed to
the national treatment clause. We know that references to discrimination occurred
as early as the Havana Charter, the first BIT and the Abs-Shawcross convention®,
but rather as an adjunct to the then primary expropriation discipline. An
exhaustive survey of the evolution of national treatment —from an expropriation
adjunct to a self-standing key investment discipline— still remains to be done.
Similarly, the #ravaux of the main multilateral treaties —Energy Charter Treaty,
NAFTA*— have not as yet been made to reveal anything of substance to guide the
interpretation. In this situation, one needs to rely on the formal intentions —the
object, context and purpose in the sense of Art. 31 of the Vienna Convention
on Treaties— of the treaties as they are indicated by the preambles and specific
references to the objectives.

These objectives are quite broad. Thus, Art. 102 of the NAFTA —for example,
speaks of the goal to «increase substantially investment opportunities» and
«promote conditions of fair competition». Similarly, the Energy Charter Treaty®

discrimination law (which is largely focused on ethnic, religious, political and social and now, in
particular in developed countries, on gender and sexual-preference discrimination. On the similar
tension in WTO law between a system of self-containment on one hand and, on the other, a
harmonious evolution of the various subsystems of international (and international economic)
law see PAUwWELYN (2003).

3 TracHTMAN, report for UNcTaD, http://www.unctad.org/en/docs/iteiia20034_en.pdf.

3 Art. 2, supra.

% NAFTA history is still open only to a limited extent. There is no proper collection of the «travaux»
for the Energy Charter Treaty nor are there specific «travaux» which would help to analyse the
discussion of national treatment in the MAI. Bilateral treaties, as a rule, are negotiated on the basis
of major-nation models (e.g. US, Germany, UK). We are not aware of a systematic discussion of
the origin and intentions of the specific national treatment formulations in such BIT models and
the actual BITs negotiated subsequently. This is quite different from the WTO where there is now
a large literature on national treatment. The explanatory memoranda submitted to governments
for ratification of both multilateral and bilateral investment treaties still remain to be mined for
better insight into the official purpose for specific national treatment clauses though we suspect
they will yield little of a specific insight with respect to national treatment.

%7 In the case of the ECT, one needs also to go back to its precursor «European Energy Charter»
of 1991 which refers to a «high level of legal security», to transparency and non-discrimination.
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affirms the goals of developing a «stable and transparent legal framework creating
conditions for the development of energy resources» and to «catalyze economic
growth by means of measures to liberalize investment and trade»

These objectives translate into an intent to apply liberal economic policies
aimed at economic integration, promotion of foreign investment by protecting
it extensively and a general emphasis on a level playing field between domestic
and foreign competitors in a competitive market economy. To understand better
how such quite general approaches should guide the interpretation of the national
treatment discipline, it is necessary to visualize at least briefly the «political
economy» of the interaction between governments, domestic (private and public)
businesses and foreign investors. The statesmen, international economists and
lawyers who set up the post-World War II international economic institutions
realized that the normal political dynamics national economic policy-making
leads to restrictions on foreign trade and investment —«domestic protectionismby.
The specific special interests threatened by foreign trade and investment and
those which benefit from domestic privilege tend to have a greater influence over
domestic political processes than either foreign traders and investors or the people
at large; in the «logic of collective action» special interests of greater intensity
with greater information and interest prevail®®. This leads to an international
zero-sum race for reciprocal barriers which disrupts and in the end destroys the
potential for enhanced prosperity (plus often security) of international economic
integration. The inter-war economic crises and escalating trade, investment and
monetary restrictions with their concomitant contributions to international and
national insecurity and instability are usually quoted as the best example. The
main rationale for the development first of the Bretton Woods Institution after
1944 was to avoid the threat to prosperity and security that had plagued the
inter-war years and to create a global legal and institutional framework which
would unleash the potential of market capitalism. That indeed occurred, though
with some imperfections: The failure of the investment treaty program of the
Havana Charter in 1948%, the division of the world into the economically
successful market economies, the economically and politically failing Communist
countries and the politically wavering and only partially successful underdeveloped
(developing, emerging) economies. But the unfinished business of the Havana
Charter was taken up again in the 1950s —Abs-Shawcross and the beginning

38 Orson (2000).

3 The only relevant obligation from the Havana Charter is in art. 18: «to give due regard to the
desirability of avoiding discrimination as between foreign investments» —which is to be seen as a
adhortatory MFN— rather than a national treatment clause.
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of the BIT movement in the 1960s. The OECD model conventions and the
creation of ICSID, suffered a set-back in the 1970s —the «New International
Economic Order»*— and revived from the mid-1980s —the creation of MIGA
and the new model of pervasive BITs, NAFTA and ECT with direct investor-
state arbitration®'. It is currently suffering from a back-lash as governments realize
they can in practice be sued an d at times may lose investment arbitration, often
combined with the realization that international law, treaties and disciplines can
indeed reduce the «regulatory policy space». If such treaties can be effectively
enforced without too much diplomatic filtering by states, then the disciplines on
the domestic regulatory process can be more than a subject of inter-governmental
conversation®.

2. THE CONTOURS OF A NATIONAL TREATMENT INQUIRY:
GooD GOVERNANCE AND THE CHALLENGE OF APPLICATION

The very extensive development of international «disciplines» on domestic
economic policies, combined with international economic institutions, was
intended to counteract the innate tendencies of domestic politics towards
protectionism, both against trade and against investment. This role extends to
virtually all international economic law, but it has been thought through most in-
depth for the WTO conceptualized by Jan Tumlir®. It is equally relevant-indeed
possible more so-for international investment law: While foreign traders/importers
increase competition with domestic businesses for market share and sales profit,
foreign investors increase competition for local companies not only to the extent
they are involved in production and sales, but also in the identification and
development of business opportunities. Business opportunities especially in many
developing and transition countries usually involve close relationships between
businesspeople and government (politicians, bureaucrats). Such close relationships
tend to involve at best extensive patronage, at worst pervasive corruption —«crony
capitalism» generating «political rent» for the «state classes». The harsh reality is
that foreign investors disrupt such relationships. They endanger the advantage
held by well established local business groups in terms of «captive» or closely

4 Prof Sornarajah —see most recently 2004, op. cit. supra— is a still surviving advocate of the
«NIEO».

41 WKELDE (2005a).

2 For a series of papers highlighting, mostly, the «regulatory policy space» than the other side of
the coin, treaty-based investment protection, see the UNCTAD seminar in 2002: hetp://www.unctad.
org/en/docs/iteiia20034_en.pdf.

4 See the extensive discussion in PETERSMANN in: HILE and PETERSMANN (1993).
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linked government and the «political rent» enjoyed by the «state classes». They
may be co-opted, but that usually takes place only over the long term and rather
favours large multinational companies, but less so entrepreneurial companies
with limited experience and local staying power.

The collusion that often exists between powerful local business groups
(nationally or locally) and the relevant elements in the government are rarely fully
visible. It is like a «black box» where one sees the result: that some do inexplicably
very well out of the interaction with the government, while others —both domestic
and in particular foreign investors— can not get a foot in the door however hard
they try and however much they comply with the formal, visible and explicit
local rules*. It is against this backdrop of the hidden confrontation of foreign
investors with the «black box» of government-local business collusion that external
disciplines are helpful to reduce the black-box effect by encouraging greater
transparency in government-business relations, an essential pre-condition for a
more equal playing field. It also explains why explicit (or de jure) discrimination
is quite rare; legally explicit and visible discrimination is rather a sign of early and
clumsy conduct by government (as by the Canadian Minister for Environment
in the Myers v. Canada case). With growing awareness of the national treatment
discipline’s enforceability, discrimination —favouring the local businesses with
political leverage— is likely to operate rather behind veils. The main investor
complaint is therefore often about discrimination that only can be identified by
its effects rather than by explicit manifestation. The protectionist and anti-foreign
investor intent came out in the Myers v. Canada or the Feldman v. Mexico case
quite late. In these cases the detailed factual discovery and examination that is
part of the benefits of in-depth litigation indicated the powerful influence of
domestic business groups keen to preserve a monopoly or at least a significant

4 T have developed this observation with particular respect to public energy monopolies, state-
and privately owned: WAELDE (2002). There is analysis from a business perspective on the role of
domestic majority investors, but also minority investors in using their capture of the state’s regula-
tory, administrative and political machinery to squeeze out foreign partners that are from far away
—geographically, culturally, socially and ideologically— and who have little understanding and
ability to influence such domestic governmental processes as effectively as well connected local
businessmen — see: DEsar and MoEL (2004), p. 27 at note 62.: «Zeleshny’s abilityt o control the
value of CNTS arose, in part, from the ability to access Czech officials and court public opinion while
CME was viewed as a remote entity. The CME example suggest that proximity to critical resources
can lead to greater control and that remote owners may not retain the level of control indicated by
their ownership shares». The Feldman v. Mexico tribunal seems also to have faced such a black box
phenomenon, with enforcement more focused, rapid and effective against Feldman than against his
Mexican competitors (where Mexico’s economically most powerful businessman had a key role).
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competitive advantage based on privileged relationships with government®.
In this difficult situation —where the borders between the natural advantage of
«local players» and exorbitant «crony capitalism» are not easy to distinguish—,
the traditional core discipline of investment treaties —no expropriation without
full compensation— only plays a marginal role. It is in the main the role of the
revived «national treatment» discipline to help movement towards a more level
playing field. Such a contribution can only be limited: Without radical affirmative
action which is usually politically and practically not feasible, international
disciplines even if vested with effective arbitration enforcement can only go so
far in equalizing competition between foreign and domestic, large and smaller,
entrepreneurial companies. There is a significant rest of «foreign handicap»
—based on personal, cultural and institutional links and affinities— which
is an unavoidable reflection of the fact that societies are not just legal and
mechanical constructs, but living and with respect to the non-member distinct
social communities. But the re-activation of the «national treatment» principle
as a key component of the investment disciplines in modern investment treaties
indicates the need for moving towards a more equal —never fully equal— playing
field in light of the natural collusion between domestic business and captive
government against foreign «newcomer» investors: the «new kid on the block»
seen as disruptive to the established ways of playing profitable games.

This observation in turn raises the difficulty of applying a «national treatment»
obligation effectively. There is a need to find a reasonable balance between the
intrusion into national regulation and administrative practices —in itself an
expression of the culture, good or bad, of national and then local communities—
and a wise restraint respecting the limits of what is politically and practically
feasible at a particular point of time and in a particular situation. Over the last
years, intensive opposition has developed against the external intrusion into
the domestic «regulatory space» by, first and foremost, WTO law; opposition
against the lesser intrusion by international investment treaties is a companion,
though investment treaties usually are focused on particular cases of affected
individual investors®, rather on more generalized issues of anti-trade domestic
policies. This opposition is part of the anti-globalization sentiment; many if not
most NGOs, trade unions and industries anxious about losing domestic market
power and the associated benefits. Intrusion into the domestic «regulatory space»
is what international economic law does and is fully intended to do. The political

% See also: Puig, TDM 2004 (?) on the role of Carlos Slim, Mexico’s most influential business-
man, in the background of the Feldman v. Mexico dispute.

4 On the difference between trade and investment disputes: TRACHTMAN, 2002, 0p. cit. supra.
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legitimacy of such intrusion is based on the fact that countries with unfettered
sovereignties have been economically —and politically— unsuccessful, indeed
a threat to peace and security. Economic theory and experience suggest that
open economies should do well and have done best, while closed economies
should do badly and have fared worst. The economic and political success of
the 50 years of EU integration has shown the benefit of external disciplines and
institutions while the example of closed economies —the Communist countries
in the past or the persisting examples of, say, North Korea or Belarus— show
the association of closure with failure. The legal legitimacy of external disciplines
on domestic regulation is based on voluntary consent and accession to the
relevant trade and economic treaties. So «intrusion» into the «regulatory space»
of national communities, governed more or less democratically, is not per se
an argument against application of disciplines such as «national treatment».
International law limits, and that is its function, the sovereignty of states as
national law limits, and that is its function, unfettered freedom of individuals.
However, there are limits on the scope of such intrusion. These are related to the
social and political acceptability of external disciplines, and such de facto limits
should be accommodated within the way the external disciplines are interpreted
and applied in practice. Whatever the discussion between realism and idealism
in international law, some realism is necessary in order to make international
economic law practically effective rather than utopian.

It is helpful to appreciate the link between the potentially quite intrusive
WTO restraints on national economic policy powers on one hand, the three-
tier process of managing disputes (often with more than one phase) and the
quite finely tuned system of remedies —as a rule ex-post and prospective, as a
rule without direct financial liability for damages, and intended to encourage
the defendant state to gradually move its regulatory and administrative system
towards compliance. This system of a very gradual adjudicatory process, leading
not to huge damages for conduct in the past, but rather to pressure towards a
prospective adjustment of regimes contrasts starkly with investment arbitration
where a rigorous logic of systematically calculated damages can lead to massive
damage awards for what could be seen as not fundamental infringements of
the rules. The best illustration is the series of CME/Lauder cases where two
respected tribunals on the basis of the same facts and with, each, a respectable
reasoning came to either a dismissal of claim (Lauder v. Czech Republic) or

47 MavroIDEes (2000).
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the award of a 350+ Million US $ award®. Such stark differences between
winning or losing a claim do not occur with WTO remedies. The application
of conventional damages methodology combined with the usual wide range of
valuations possible leads more easily to damage awards which can destabilize
the investment arbitration system than in the WTO situation. If analogies
are to be drawn between the WTO-based intrusion into the national policy
space and investment arbitration, then one needs to take also into account the
greater subtlety of WTO remedies. They allow a step-by-step encouragement of
compliance in ways that move the disciplining effect forward, but only as much
as it is politically acceptable without endangering the viability of the WTO
system. This consideration should help to think about national treatment not
in the usual legal separation between breach and damages, but to link the type
of breach with the type of remedy that is suitable and most effective in making
the national treatment discipline effective.

Finally, one needs to relate the «national treatment» discipline to the investment
promotion role of investment treaties. This central objective has been documented
for the two main multilateral treaties. It is likely to be either an explicit or implicit
function of every investment protection treaty. Their function is to encourage new
investment (and maintaining of current investment, possibly even to encourage
return of flight capital) by a credible promise of protection (conventionally mainly
in terms of protection of property and sanctity of contract) but in the regulated,
post-privatization economy it is protection from discriminatory practices which
obstruct the «<normal» running of a business operation. In the post-privatization
regulated economy, it is less the protection of tangible ownership rights as the
ability to run a business in a context of fair competition which determines the
essence of the value of the assets””. Discrimination is then the main risk, much
more than formal expropriation, against which protection is sought from external,
impartially enforced disciplines. By providing such effectively enforceable
guarantees, the host state enhances its reputation and «investment climate»;
it increases the credibility of its promises and is able to correct to some extent
the disincentive inherent in low-governance quality frequent in developing and
transition economies; it signals to the international markets that it is serious about

4 The Svea Court of Appeals judgement is the end of the case and it summarizes the various cases
and awards preceding it, published with a comment: T. Wilde, Introductory Comment to the
CME/Lauder v. Czech Republic Litigation International Legal Materials, 2003: 42 ILM 811. One
needs to add that such large awards have been rare and tribunals have in most cases been cautious
with damage awards. For a more detailed discussion of remedies and compensation see my ILA
report - op. cit. supra.

4 WALDE and WoUTERs (1996).
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its commitment to treat investors reasonably well, even after they have become
«hostage» to the vagaries and volatilities of often difficult countries. This function
—though often explicitly referred to in preambles and objectives statements
of investment treaties— is rarely appreciated or even understood in academic
literature, though analyzed in quite some depth by authoritative discussions of
international rules by the World Bank™.

External disciplines —if taken serious, as they will be if there is a credible
enforcement mechanism— will not only make host state policies more credible, but
they will also make them more stable. If domestic economic reform is «anchored»
in external disciplines, it will be more insulated from the vagaries of domestic
politics, and the foreigner-bashing that comes naturally to opposition parties;
agitation against foreign businesses is always a temptation in domestic politics,
particularly if it finds support in politically favoured domestic competitors. But it
can often result in lasting damage to the stability of property rights, of contracts
and the perception of the domestic investment climate. External disciplines
provide support to domestic forces opposed to short-term populism?, they create
political and financial costs against the tearing up of contracts and other rights for
short-term political gain and thus stabilize economic policies that are technically
correct and wise from a longer-term perspective. National treatment is thus an
external discipline to anchor good-governance more firmly than mere importation
of foreign models subject to political process vagaries would do. Nowhere has this
been better shown to work than in the EU. It represents the rationale underlying
all fine balances in constitutional systems where the long-term interests of the
nation —or union— have to co-exist with the short-term perceptions of interest
and sentiment of an unfettered democratic process™. International investment
law is therefore a projection of constitutional approaches to the governance of
the global economy.

3. PRECEDENTIAL JURISPRUDENCE BY ANALOGY: CUSTOMARY
INTERNATIONAL LAW, WTO, EU, US

There is no formal common law rule of precedent —szare decisis— in international
investment law. This is even more so in international commercial arbitration

0 For example, World Bank Development Report, 2004, «A Better Investment Climate», chapters 5

and 9 —compare, on the other hand, with Sornarajah, 2004 where dependency, neo-colonialism and
exploitation are amply discussed and frequently insinuated, but where the investment promotion,
good-governance and signaling functions are ignored.

51 Purnam (1988).

52 Alexis de Tocqueville on the US constitution; Rakove (1966).
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with which investment arbitration shares similar procedural (but not substantive)
tendencies™. In commercial arbitration, awards are as a rule not public; they are
sometimes summarized in a sanitized way. As arbitrators are primarily appointed
by and accountably only to the parties, with a contractual relationship to the
parties, awards are not written with an eye towards precedential effect and
persuasion of the public, but almost exclusively for the parties and with the
intention of accommodating their views and sentiments. Such award styles are
therefore not very suitable for developing precedent. Not surprisingly arbitration
awards can differ dramatically from each other in style, substance, selection
and interpretation of the law. It is only in rare cases that such divergences
surface™.

Investment arbitration though is quite different. The similarities with
commercial arbitration can be deceiving even though the attitudes brought in
from commercial arbitration linger on. First, it is in most cases not two parties
disputing about a contract, but it is a foreign investor claiming damages because
of governmental measures. Public policy issues are always present; they are rarely
directly relevant in commercial arbitration. The treaty obligations on which claims
are based are very open-ended, with general language («Fair and equitable», «non-
discrimination») far away from the very detailed text of modern international
commercial contracts. These treaty terms can not be interpreted only on their own,
but only in the context of the treaty. All this leads to the increasingly dominant
role of precedent as the few awards of the past (say 15-20 from 1950 to 1980)
and the historically distant mainly PCIJ and terse claims commission decisions,
are now being gradually superseded in weight by the substantial increase of
investment treaty cases since in the main 1995. Tribunals recognize that they are
not dealing with commercial contracts, but treaty instruments under international
law for which the interpretation methods of treaties —Art. 31-33 of the Vienna
Convention on Treaties— are the one authoritative guideline. This leads to the
established sources of international law as expressed in Art. 38 of the statute of
the International Court of Justice, that is:

53 While investment arbitration comes with the styles, procedures, formats and to a significant
extent personnel of commercial arbitration, it is in substance a form of international quasi-judicial
review of administrative conduct so that in essential, not minor procedural issues, a look towards
comparative constitutional and administrative law of judicial review and towards international
forms of judicial review as exercised by the European Court of Justice or the WTO dispute system
is more warranted.

>4 As in the CME/Lauder v. Czech Republic case which was not a commercial arbitration, but an
investment arbitration using commercial arbitration forms.
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— «international custom, as evidence of a general practice accepted by

law»>>
— «general principles of law recognized by civilized nations» and
— judicial decisions (as a subsidiary means).

All three categories allow authoritative arbitral awards to contribute, in a
cumulative way rather than as distinct individual awards towards international
law formed by a line of precedent®. Modern investment arbitral awards are
increasingly publicly available, in response to general professional interest in useful
precedent, but also to NGO pressure for greater transparency. Once they become
public, they are subject to the usual ways of professional, academic and political
quality control in terms of public discussion and critique®’. As a result, the style
of awards has gradually changed from one only intended to accommodate two
disputing commercial parties to one that is comparable to judgments by senior
national courts, the WTO Appellate Body, the IC], ECHR, ECJ and similar
international courts.

Precedent and litigation dynamics also build momentum towards the
emergence of a «persuasive precedent» role of individual awards and authoritative
precedent role of principles that get confirmed and reinforced in a series of awards.
In modern investment arbitration, a large amount of legal resources is deployed
by both parties —counsel, experts, witnesses, discovery, cross-examination and
several sequences of pleadings and hearings, sometimes now also amicus briefs—
to persuade the tribunal. A tribunal with two members appointed by each party
and the chair appointed by the parties or at least with the informal consent of
the parties by an appointing authority —all keen to win re-appointments—, can

% See here, for investment treaties, on common core content of modern investment treaties as
contributing towards a contemporary definition of customary international law: LEBEN (1998:
248); HINDELANG (2004: 767); always contra: SORNARAJAH (2004: 104, 306, 319, 330) who claims
the 2200+ (plus 2500+ equivalent of BITs in terms of ECT and NAFTA treaty relationships) are
not specific enough to contribute to customary international law, but in other parts of his books
complains about the surprisingly identical substantive content of African BITs and of BITs based on
large-country models, and, after having highlighted the special character of BITs proceeds to discuss
their content in general and generic terms. Critically also: Guzman (1998), but his argument that
BITs have no sense of legal obligation because developing countries seek advantages is not persuasive
as most or all treaties or legal obligations are accepted because advantages are being sought.

% On the role of authoritative soft law to guide the interpretation of open-ended language in
investment treaties: WALDE (2004).

%7 Just note the publication of awards on: www.worldbank.org/icsid; www.transnational-
dispute-management.com; www.investmentclaims.org; http://ita.law.uvic.ca —in addition to
conventional and often sanitized publication and comment in the publication vehicles of commercial
arbitration.
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not but be influenced by the arguments put forward by parties. The parties will
seek —with extensive resources backing their advocacy— not to leave a stone
unturned in their effort to find persuasive precedent to support their case. The
litigation dynamics thus involves a search for both precedents in existing and
emerging investment arbitral jurisprudence, but also an effort to dig up analogies
wherever a credible reason can be found for such analogy. A tribunal, when faced
with the challenge of interpreting a so far untested, open-ended treaty clause
will naturally gravitate to seek support from any other authoritative, respected
and reasonably cognate area of law, both to help it find its decision and, perhaps
more importantly, for providing authority for its reasoning. Judges and arbitrators
fear little more than being accused of «subjective and discretionary» decisions.
The power of the tribunal —but also its accountability— «increases in direct
proportion as the norms increase in generality»*®. The more general the investment
disciplines, the more tribunals will want and have to search for external authority
that protects them from the «subjectivity» accusation. While such elements are part
of the real-life decision-process, they will be overlaid by a reasoning that presents
the decision as «objective», as «findingy rather than «creating» the law. The more
an area is as yet unsettled, the farther will counsel and arbitrators reach out to
cognate areas of law; the more a jurisprudence is settled, the less such far-reaching
analogy will be necessary. The more «revolutionary» a judicial decision, the more
the courts and tribunals will seek to present it as nothing but an application of
well-established principles to a mildly novel factual situation.

To sum up, precedent plays a most significant role in investment arbitration.
One can perhaps distinguish direct precedent —other arbitral awards interpreting
a similar clause in a similar context— and more remote, indirect precedent
—analogies from cognate, but distinct fields such as in particular WTO, ECJ
and comparative jurisprudence. Should an award deviate from a well-established
and directly precedential jurisprudence, then the burden of reasoning will be
much larger— arguably sanctioned by Art. 52 (1) (4) of the ICSID annulment
procedure and the rules for judicial review of arbitral awards in the case of non-
ICSID awards.

As a starting point, the closest source of guidance for the application of
national treatment in investment treaties is the jurisprudence on national
treatment in GATT Article III. It is notable that this was the route taken by
claimants and tribunals in the very first NAFTA cases that applied the national
treatment Article 1102 such as SD Myers and Pope & Talbot. The language
employed in GATT Article IIT (and especially GATT Article II1.4) is similar in

8 McKean (1983), also: PAuwELYN (2003).
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certain respects to that adopted for national treatment in investment treaties.
This is by no means unexpected considering that underlying concepts from
the WTO were imported into various newly negotiated investment treaties
including Chapter 11 of NAFTA, the Energy Charter Treaty and the aborted
OECD Multilateral Agreement on Investment. Further, there is a commonality
in purpose that unites these different arms of international economic law: the
setting up of international controls on domestic economic policy making. It is
thus understandable that the instinctive reaction of counsel and tribunals in the
first NAFTA Article 1102 cases was to look towards the WTO, and to import
WTO jurisprudence more automatically than the difference between both areas of
law should allow. One import was the structure of analysis adopted in the GATT
Articles III and XX approach: likeness? —different treatment?>— justification?
Then again, this structure is by no means limited to the WTO jurisprudence as
it is a general approach that unites any general discrimination claim. It is also
in the main the approach that two prominent NAFTA states (in particular US,
also Canada) have suggested for investment treaties™.

59 See US/Canada Declaration on the ECT art. 10 NT standard (one should note both countries
did in the end not sign the Treaty): «With respect to Article 10 Canada and the United States
cach affirm that they will apply the provisions of Article 10 in accordance with the following
considerations:

For the purposes of assessing the treatment which must be accorded to Investors of other
Contracting Parties and their Investments, the circumstances will need to be considered on a
case-by-case basis. A comparison between the treatment accorded to Investors of one Contracting
Party, or the Investments of Investors of one Contracting Party, and the Investments or Investors
of another Contracting Party, is only valid if it is made between Investors and Investments in
similar circumstances. In determining whether Differential treatment of Investors or Investments
is consistent with Article 10, two basic factors must be taken into account. The first factor is the
policy objectives of Contracting Parties in various fields insofar as they are consistent with the
principles of non-discrimination set out in Article 10. Legitimate policy objectives may justify
differential treatment of foreign Investors or their Investments in order to reflect a dissimilarity of
relevant circumstances between those Investors and Investments and their domestic counterparts.
For example, the objective of ensuring the integrity of a country’s financial system would justify
reasonable prudential measures with respect to foreign Investors or Investments, where such measures
would be unnecessary to ensure the attainment of the same objectives insofar as domestic Investors
or Investments are concerned. Those foreign Investors or their Investments would thus not be “in
similar circumstances” to domestic Investors or their Investments. Thus, even if such a measure
accorded differential treatment, it would not be contrary to Article 10. The second factor is the
extent to which the measure is motivated by the fact that the relevant Investor or Investment is
subject to foreign ownership or under foreign control. A measure aimed specifically at Investors
because they are foreign, without sufficient countervailing policy reasons consistent with the
preceding paragraph, would be contrary to the principles of Article 10. The foreign investor or
Investment would be “in similar circumstances” to domestic investors and their investments, and
the measure would be contrary to Article 10.
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It is much more difhcult to simply transpose specific WTO jurisprudence on
questions such as the determination of dlikeness». GATT Article I11.4 for example
speaks of «like products» whilst NAFTA Article 1102 uses the formulation «in like
circumstances». There is also the very pertinent difference that exists between most
investment treaties and the WTO compact. Unlike the WTO, most investment
treaties do not contain a general exception from application in the form ofa GATT
Article XX. There are however good reasons why WTO jurisprudence should be
examined closely for analogy. WTO Panels and the Appellate Body have grappled
for decades in sometimes intensively debated and commented cases with the
contours of a national treatment inquiry. In recent years, the jurisprudence has
tackled the difficulty task of identifying hidden discrimination in origin-neutral
regulation. The criteria and reasoning developed in the WTO context thus should
not be ignored in the task of developing a coherent approach to underpin national
treatment as it applies in the investment treaty context.

At the same time, one must bear in mind key systemic differences between
WTO and investment disputes. WTO disputes are inter-governmental only
and there is no unscreened access by private claimants®. Investment remedies
are mainly monetary damages. WTO remedies in contrast are prospective and
try to encourage and move the non-complying state gradually into compliance.
They have none of the financial impact of a multi-million dollar award often
with compound interest that can be the result of an investment arbitration. There
is also the issue of institutional structure and support of the dispute settlement
process. The WTO secretariat is closely, some say too intrusively, involved with
the award®'. The WTO is also marked by a formal appeal process that is missing
in the investment treaty context apart from the rudimentary ICSID annulment
procedure.

It is perhaps in the scope of operation that the most fundamental difference
lies. WTO law relates to trade in goods and services. As such, it affects the conduct
of traders who would like to be more active in the importing country but they
are not exposed as yet to sizeable risk as investors who have entered the host state.
While trade and investment can sometimes overlap, (in particular in services
trade), there is still a fundamental difference. The investor has made the leap

6 This is not to say the decision to commence WTO processes is taken by reference to state
interests alone. Indeed, some aspects of the WTO compact expressly contemplate the involvement
of the domestic industry affected. This is most notable in the area of anti-dumping duties. Thus,
Article 5.1 of the WTO Anti-Dumping Agreement provides that the regulator’s investigation into
whether dumping has occurred is initiated upon a written application by the affected domestic
industry.

o1 See, e.g., J. WEILER in PORTER et a/. (2001).
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and, is exposed as a «hostage» to its host state that now can change its conduct
and extract rent from the investor. A commercial entity in a trading relationship
with an importer in the host state is rather looking prospectively into the future
to develop opportunities rather than having to protect investments already
made®. The need for protection for an investor will therefore in many cases be
much greater than in a typical WTO dispute though with the links between
investment and trade some convergence and parallel applicability of both trade
and investment rules may occur.

The next proximate field for analogy should be international law on
discrimination®. Since discrimination has been a standard item in international
trade treaties since at least the 12th century, and presumably long before this®,
one would expect relevant case law. There are however very few cases. The Oscar
Chinn case® revolved around a guarantee of «commercial freedom and equality»
in the Treaty of St. Germain of 1919 Otherwise, discrimination against foreigners
in matters of economic policy has received little attention in international law.
This is of course apart from the controversy of whether discrimination makes
an otherwise legal expropriation illegal under international law. Home states,
in particular in the context of decolonisation expropriations, have taken that
position against host states and NIEO advocates®.

There is probably no general international law prohibition on discrimination
against foreigners”’. Indeed, there are many cases of discrimination —both for
and against foreigners— which are largely accepted. On the other hand, there is
a trend towards considering discrimination on the basis of race and certain other
factors (religion, gender et. al.) as illegal. In contrast, Professor Sornarajah considers
«affirmative action» discrimination as acceptable®®, meaning measures that
discriminate in favour of indigenous or socially and economically disadvantaged

62 TracHTMAN, UNCTAD report, 2002, op cit.

6 Authoritatively: McKean (1983); also: MaNIRUZZAMAN (1998).
64 Ercer (1954).
% PCIJ 1934 ser A/B. No. 63; case comment by T. WeILER in T. WerLer (Ed), 2005.

6 See the discussion in MCKEAN (1983: 196-198) referring to the Anglo-Iran case, the Suez Canal
nationalization and the Indonesian nationalizations of Dutch companies.

7 Notably however, a senior US Court in the Sabbatino case made precisely such a claim. See
307 F2nd 845, 866 (1962), reversed by the US Supreme Court, 376 US 398, 433 (1964); 307
F2nd 845, 866 (1962), reversed by the US Supreme Court, 376 US 398, 433 (1964).

%8 SORNARAJAH (2004: 201).

462



Taomas WALDE

people®. Discrimination based on racial hatred is considered illicit’’; the question
then arises of whether «racial hatred» can also include measures against «hated
aliens»”'. Most of the scholarly discussion and the little of jurisprudence on issue’
suggests that «positive discrimination» may be permitted if reasonably effective
to compensate factual inequalities. It also suggests that the key issue is if there
are reasonable —and proportional— grounds for distinct treatment and that the
difference in treatment is done without abuse and in good faith.

Whilst traditional international law presages the basic concepts of today’s
interpretative discussion, it does not seem to yield specific standards for applying
current investment treaties. This is particularly the case as modern economic
treaties are much more numerous, specific and are now faced with discrimination
in the context of the post-privatisation regulatory state for which there is very little
precedent””. Human rights treaties focus on individuals rather than businesses
though the European Convention on Human Rights protects both juridical persons
and property through its Additional Protocol’. The role of discrimination against
foreigners in its jurisprudence is still to be properly researched. None the less,
some of the criteria used —proportionate affirmative action to correct inequalities,
good faith and absence of abuse— should be part of a standard inquiry into the
existence of legitimate policy reasons in a national treatment test.

8 Also Art. 24 (2) of the ECT: Certain measures are exempted from the ECT’s scope, such as:
«Designed to benefit investors who are aboriginal people or socially or economically disadvantages
individuals or groups [...]». That exemption is limited by non-discrimination between member
state investors and by the absence of a «significant impact on that Contracting Party».

70 MaNIRUZZAMAN (1998) with reference to SORNARAJAH.

71 Most references, e.g. SORNARAJAH (2004), select only relatively benevolent cases of affirmative
action — e.g. for the Malay majority in Malaysia, for lower castes in India. The definitively not
benevolent discrimination against Jews in Nazi Germany —the «Aryanization» of Jewish-owned
business— is however rarely mentioned in this context: FRIEDLAENDER (1977). Then, as in the
1970s in the NIEO context, the principle of «absolute state sovereignty» was asserted against
international rules and intervention (at p. 139).

72 PCIJ advisory opinion on the minority schools in Albania; 1935 19 ser A/B NO. 64 and
Advisory Opinion concerning German settlers in Poland, 1923 PCI]J 24, ser B No. 6.

73 Apart from perhaps the Oscar Chinn case.

74 There are reportedly over 45000 applications per year, though few of them deal with major
matters of economic regulation affecting property rights; D. Anderson, Expert Opinion on Yukos
case in Houston, February 2005, on: www.transnational—dispute—management.com 2005; on
ECHR jurisprudence with respect to property protection: CONDORELLI (1995); ANDERSON (1999);
SORNARAJAH (2004: 154), claims that the ECHR instruments «do not contain any reference to
the right of property» to reject those who «scavenge for authority in the most unlikely quarters»
for recognition of property as a universal human right — something that is hard to square with
the significance of the Additional Protocol to the ECHR and increasing jurisprudence of the Latin
American Convention, e.g. Banco de Lima case, supra.
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The elimination of discrimination has constituted a key plank in the EU’s
successful integration effort. One can perhaps distinguish three dimensions of
that anti-discrimination effort, although it often does not operate under the label
of «discrimination», but under the category of «elimination of impediments to

freedom of movement (capital, services)»”.

— Firstly, there is an absolute prohibition of discrimination (Art. 6, ex
Art.7) on grounds of nationality. It has been widely interpreted: Any
disadvantages —not only disadvantages suffered in the context of a
competitive commercial context— are forbidden; special favours granted
to one can be discriminatory disadvantages for others. Discrimination
is covered that is explicit, but also that which is only indirect and de
facto. But different treatment is not discrimination if it can be justified

on reasonable grounds.

— Onasecond level, the equivalent of a discrimination rule is contained in
the far-reaching prohibition on freedom of movement of goods, capital
and services. These capture virtually all de-facto, by effect only, forms
of disadvantages for foreign investors. The key debate here is usually
less if forms of regulation and government conduct can be qualified as
a restriction on intra-Union trade, but rather if they can be justified’®.
The debate and the fine points of ECJ jurisprudence tend to turn around
issues of least-restrictiveness and proportionality, but also recognition
of governmental discretion in assessing and shaping economic policies.
That leaves some immunity for domestic cultural preferences and social
and political needs”. In so far, EU trade law is much closer to WTO law
than the use of different terminology suggests®.

— On a third level, there is the much more advanced and intensive level
of integration intensity, as compared, for example, to the WTO and the
NAFTA. This comprises positive action to develop common standards or
mutual recognition and other pro-active measures to propel integration
are continuously developed in a way that has no equal outside deeply
federated states (such as the US). This is usually done by directly effective
regulation or, in most cases, by EU directive. Much of the elimination

7> Summary: McKean (1983: 201-202).
76 Hartley (1994).

771997 ECJ electricity import monopoly, EC Commission v. France ez al. (C159/94) [1997]
E.C.R. 1-5815.

78 WEILER (2000).
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of discrimination of trade and investment between member states came
about not by individual judicial decision, but by large-scale restructur-
ing of the regulatory regimes for industry by directive. This instrument
of intensive integration policy is neither available nor suitable under the
low-integration levels of BITs.

The EC]J jurisprudence in turn largely reflects the deeper and more inten-
sive level of integration than exists in most other international fora. It is thus
unlikely to serve as a strong precedent for the much looser pre-integration aims
and preconditions of investment treaties. On the other hand, the decades of
jurisprudence developed with a pro-integrationist purpose, (whilst still balanc-
ing Community interests versus national identities) should not be ignored. The
EC], in particular, has often developed subtle (if not always consistent) ways of
moving integration forward step-by-step, while not going so far as to provoke a
too radical counter-reaction. Measures that overshoot a reasonable underlying
policy rationale are separated from those that can be legitimized. The Danish
bottle case” is a good example of how discriminatory legislation was struck down
where it overshot a legitimate underlying environmental objective. It is therefore
in particular ECJ jurisprudence relating directly to discrimination (where there is
no requirement of a competitive context) and relating to justification of restraints
on intra-EU freedom of movement that should be relevant per analogy to our
national treatment challenges. On these levels, EU law is not that far removed
in terms of integration intensity from investment treaty situations, while on level
three —positive action— the EU may serve as a laboratory for regional economic
integration advocates, but not for current investment arbitration.

Comparative national law on judicial review of administrative acts —usually
with claims that national constitutional guarantees of equality of treatment
are breached— would be another natural area for analogy. Since investment
arbitration is in effect quasi-judicial review of government conduct by affected
investors, it is more comparable to judicial review than to commercial arbitration.
Nevertheless, there are serious differences: National constitutional guarantees of
equality play within a national context. There is less sensitivity over the national
judiciary (including constitutional courts) intervening in national legislation than
there is over foreign adjudicatory bodies intervening in domestic policy areas.
On the other hand, investment treaties have the explicit purpose of encouraging
investment and enhancing good-governance by protecting exposed foreign

79 Case 302/86 Commission v. Denmark (1988) ECR 4607, 1 CMLR 619 (1989). European
Court of Justice, Brasserie du Pecheur v. Germany; Regime v. Secretary of State for Transport, Ex
Parte Factortame, 7he Times, March 1996, p. 38.
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investors. The closest that comparative judicial review comes to national treatment
challenges in investment arbitration is probably where the federal courts (e.g.
US Supreme Court) exercise economic integration roles similar to the one by
the ECJ. The questions of discrimination for out-of-state businesses can at times
raise issues quite similar to those arising under investment treaties®.

To sum up, there is good reason to look to precedent in other fora where
judicial control is exercised over domestic economic policy-making and where
equality —or discrimination— is used as the main interpretative standard.
However, none of the sources considered in this article can be simply transposed
into the investment treaty context. There are some similarities, in particular in
areas where legal rules are used on a relatively low-intensity level of economic
integration to strike out relatively direct and easily identifiable measures of
discrimination. Such analogies, as tenuous as they often are, are also inevitable
until a separate body of arbitral jurisprudence on national treatment has emerged.
But every analogy that is proposed to tribunals or relied upon by them needs
to be seen as a prop. That is, something that might yield an argument, a tested
method of solving a dilemma but is not suitable for automatic application.

4. Overview: TypricaL NaTtioNAL TREATMENT CLAUSES IN
MULTILATERAL AND BILATERAL INVESTMENT TREATIES

Although there are now over 2400 BIT (and another 1000 or so equivalent
bilateral treaty investment protection relationships in operation, there are
certain core commonalities and often very similar language that has emerged, in
particular with treaties influenced by the modern US/UK model since 1990%'. The
multilateral treaties (and the newest US model) provide the most representative
illustration. Multilateral treaties tend to be negotiated with more care and rely
less on established models. They are therefore most instructive for the state of the
art and state of development of modern investment treaty practice.

NAFTA Art. 1102 can perhaps be seen as the «mother» of all modern national
treatment clauses in investment treaties: «Each Party shall accord to investors (Art.
1102 (2) refers to investments», i.e. domestic host state subsidiaries of foreign

8 The Methanex v. US case presumably raises quite related issues to NAFTA art. 1102 under the
US inter-state commerce clause.

81 SALACUSE/SULLIVAN 2005; on the new model: M. KanTOR, TDM 2004 (check); also: GANTZ in
WEILER (Ed) 2004, NAFTA Chapter X1 arbitration; for an overall survey of all sorts of formulations
with respect to national treatment see UNCTAD, 1999 and 2005. They also describe issues not dealt
with here such as pre-investment (access), sectoral and other restrictions; relationship with the

MEN and other typical BIT clauses.
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investors) of another party treatment no less favourable than that it accords,
in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment,
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other
disposition of investments.»

Art. 1102 (3) is also of more interest than just the reference to sub national
authorities: «The treatment accorded by a party [...] means, with respect to
a state or province, treatment no less favourable than the most favourable
treatment accorded, in like circumstances, by that state [...] to investors [...]
and investments [...]».

National treatment in the NAFTA thus covers both «investors» and
«investments» (foreign parent and domestic subsidiary). It is necessary to note
the use of «like circumstances» which is textually different from the identical
circumstances language as was proposed in the aborted UN Code of Conduct®>.
One should also note the possible qualification to «the establishment, acquisition,
expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of
investments». There are other listings, such as in the 1992 World Bank Foreign
Investment Guidelines which refer to permits, property rights, security, legal
matters»; the draft MAI lists also «enjoyment» and the Asian Framework Agreement
on Investment makes clear the list is only illustrative but not exhaustive®. It is
difficult to see any relevant government action affecting foreign investment that
is not covered — including merger regulation («acquisition», «sale») and the
application of competition law principles («operation», «conduct»). Art. 1103
(3) is notable as it uses the term «most favourable» in the national treatment
context, thus (arguably) contributing something on the disputed question if the
comparator is «the most favourably treated domestic investor» or «the average
treatment meted out to domestic investors».

In contrast, Article 10 of the Energy Charter Treaty has a not yet properly
understood structure: It takes up the NAFTA formulation (no discrimination
in specific areas of economic activity) but it adds a general national treatment
obligation using the «most-favourable» as compared to domestic investors
method:

Art. 10(1): [...] no Contracting Party shall in any way impair by unreasonable

or discriminatory measures their management, maintenance, use, enjoyment
or disposal.

Art. 10(3): Treatment” means treatment accorded by a Contracting Party
which is no less favourable than that which it accords to its own Investors or

82 Uncrap (2005: 171).
8 Longer analysis: Unctap (1999: 31-32).
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to Investors of any other Contracting Party or any third state, whichever is the
most favourable.

Art. 10(7): Each Contracting Party shall accord to Investments in its Area of
Investors of other Contracting Parties, and their related activities including
management, maintenance, use, enjoyment or disposal, treatment no less
favourable than that which it accords to Investments of its own Investors [...]
and their related activities including management, maintenance, use, enjoyment
or disposal, whichever is the most favourable.

It may be that at some time in the future parties in litigation will be able to
squeeze different meanings out of these three references to national treatment
(non-discrimination). At present, all we can surmise is that the more extensive
version of national treatment in the ECT as compared to Art. 1102 NAFTA
means that the drafters wanted both an «illustrative clause» (but not exhaustive as
arguably in Art. 1102 NAFTA, though the scope there is very wide as well) and
a general, all-encompassing clause encompassing any sort of national treatment.
It may be also that Art. 10 (1) refers here to discrimination that is wider than a
difference in treatment between foreigners and nationals (such as, possibly, ethnic,
religious, etc discrimination). It requires a lot of imagination though come up
with discrimination which is not caught by the national treatment obligation.

The most recent «<model» formulation in the 2004 model US BIT is mostly
based on Art. 1102 NAFTA, though it contains an interesting omission. The
reference to the «most favourable treatment» in Art. 1103 (3) is gone. This omis-
sion is most likely explicable due to the experience of the NAFTA member states
in cases such as Methanex v. US where respondent states have raised as a defence
the fact that other domestic investors were also not treated as well as the «best
treated» domestic investor®.

It is also useful to have the main text of the comparable GATT and GATS

articles readily available:

8 1. Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favourable than that
itaccords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition,
expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments in its
territory.

2. Each Party shall accord to covered investments treatment no less favorable than that it accords,
in like circumstances, to investments in its territory of its own investors with respect to the
establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition
of investments.

3. The treatment to be accorded by a Party under paragraphs 1 and 2 means, with respect to a
regional level of government, treatment no less favorable than the treatment accorded, in like
circumstances, by that regional level of government to natural persons resident in and enterprises
constituted under the laws of other regional levels of government of the Party of which it forms a
part, and to their respective investments.
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GATT Are. 111 4:

«The products of the territory of any contracting party imported into the territory
of any other contracting party shall be accorded treatment no less favourable than
that accorded to like products of national origin in respect of all laws, regula-
tions and requirements affecting their internal sale, offering for sale, purchase,
transportation, distribution or use.»

Article XVII of the GATS:

«1. In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and
qualifications set out therein, each Member shall accord to services and service
suppliers of any other Member, in respect of all measures affecting the supply of
services, treatment no less favourable than that it accords to its own like services
and service suppliers. 2. A Member may meet the requirement of paragraph 1 by
according to services and service suppliers of any other Member, either formally
identical treatment or formally different treatment to that it accords to its own
like services and service suppliers. 3. Formally identical or formally different
treatment shall be considered to be less favourable if it modifies the conditions
of competition in favour of services or service suppliers of the Member compared
to like services or service suppliers of any other Member.»

There is, we suggest, a link in the formulation of national treatment as it
appears in the GATT and GATS and its role in modern investment treaties.
This is by no means absolute as there are also clear textual differences in the
two divergent strands of international economic law. For one thing, the GATT
national treatment formulation has the benefit of a textual direction as to its
role in suppressing protectionism in the form of GATT Article III.1. There is no
similar guide as to the overall purpose of the national treatment inquiry in the
investment treaty context. This absence is largely ignored in the jurisprudence
of investment arbitral tribunals that tend on the whole to mechanically attempt
to transplant GATT Article III jurisprudence onto national treatment in
investment treaties. There remains the unresolved question as to the overall
purpose of national treatment in investment treaties. One cannot simply assume
the goal should necessarily be the suppression of protectionism (howsoever
defined but most likely requiring a pre-condition of competition) as it is equally
plausible to conceive national treatment as an inquiry into broader forms of
discrimination.

An important point in coming to an understanding on the purpose of national
treatment as it applies to foreign investors is the difference when individual investors
are exposed as «hostages» to the vagaries of host state economic policy as against the
more distant relationship experienced by exporting entities to a importing state.
The survey of the perhaps most influential treaty formulations help to be aware of
the issues of WTO-to-investment treaties import, but can not resolve it.
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5. CURRENT INTERPRETATIVE CHALLENGES UNDER INVESTMENT
TREATIES

A cursory review of the issues and solutions from cognate areas may be relevant to
draw upon pertinent issues that seem to pose significant interpretative challenges.
This list is not exhaustive; life is richer than legal drafting can envisage it and
new challenges are therefore likely to emerge over time. The four issues that seem
particular pertinent are:

1. The overall structure of national treatment test;

2. The determination of «likeness»;

3. The meaning of the trigger requirement of «less favourable treatment»;

4. Whether and when to justify discrimination for legitimate public policy
reasons.

Each of these issues will be considered in turn.

5.1 Overall structure of National Treatment test

The first step in every discrimination analysis is the search for the appropriate
comparison between the domestic business entity and the claimant foreign
investor. That search is roughly comparable to the role of «likeness» in the
WTO jurisprudence. While it is far from clear that absolutely the same criteria
should determine the «likeness» for investors under investment treaties as the
«likeness» under the GATT and GATS, it is structurally the first step in the
national treatment analysis. The overall structure of the WTO approach has
been considered applicable in the joint declaration of both Canada and the US
included in the Final Act of the Energy Charter Treaty in 1994%:

«For the purposes of assessing the treatment which must be accorded to Investors
of other Contracting Parties and their Investments, the circumstances will need
to be considered on a case-by-case basis. A comparison between the treatment
accorded to Investors of one Contracting Party, or the Investments of Investors
of one Contracting Party, and the

Investments or Investors of another Contracting Party, is only valid if it is made
between Investors and Investments in similar circumstances. In determining
whether differential treatment of Investors or Investments is consistent with
Article 10, two basic factors must be taken into account.

8 Reprinted in: WALDE (Ed), 1996, pp. 617, 618. Note that neither the US nor Canada signed or
ratified the ECT. The declaration is therefore rather an expression of how two, and one principal,
negotiating party understood the meaning of national treatment in 1994.
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The first factor is the policy objectives of Contracting Parties in various fields
insofar as they are consistent with the principles of non-discrimination set out
in Article 10.

Legitimate policy objectives may justify differential treatment of foreign Investors
or their Investments in order to reflect a dissimilarity of relevant circumstances
between those

Investors and Investments and their domestic counterparts®. The second factor

is the extent to which the measure is motivated by the fact that the relevant
Investor or Investment is subject to foreign ownership or under foreign control.
A measure aimed specifically at Investors because they are foreign, without suflicient
countervailing policy reasons consistent with the preceding paragraph, would
be contrary to the principles of Article 10. The foreign Investor or Investment
would be «in similar circumstances» to domestic Investors and their Investments,
and the measure would be contrary to Article 10.»

This statement —reflected in submission by the US and Canada to NAFTA
tribunals®’— is compatible with the general structure of the GATT Articles 111
and XX test which essentially requires:

Determination of «likeness» —for which claimant bears burden of proof;

Determination of a differentiated treatment —for which claimant also bears
burden of proof, and, last

Determination if there are «legitimate policy reasons» which justify such
differentiation —for which the respondent government bears the burden of
proof*.

This three-step test (with its concomitant burden of proof) has been accepted
as the basic structure of the national treatment test in a variety of arbitral cases®.
The difficulty, however, is less with the structure of the test, but rather the legal
definition of each of the three steps and their application to a specific factual
situation.

The basic structure of the discrimination test and the burden of proof
allocation rather reflects the way any lawyer —or reasonable person— will

86 It continues: «For example, the objective of ensuring the integrity of a country’s financial system
would justify reasonable prudential measures with respect to foreign Investors or Investments,
where such measures would be unnecessary to ensure the attainment of the same objectives insofar
as domestic Investors or Investments are concerned. Those foreign Investors or their Investments
would thus not be «in similar circumstances» to domestic Investors or their Investments. Thus, even
if such a measure accorded differential treatment, it would not be contrary to Article 10».

8 <www.naftaclaims.com>.

8 See also: T. WEILER (2004).

8 Nykomb v. Latvia, 2003; Myers v. Canada, 2001; Feldman Karpa v. Mexico (2002); has it also
been used in Occidental v. Peru.
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approach a claim of discrimination. It is likely to be found in international
and national law (customary, human rights) instruments on discrimination
(ethnic, political, religious, gender, sexual). While there is sometimes a reference
a «detailed, fact-based investigation», a mere reference to an in-depth factual
examination does not by itself solve the underlying problems. While it is often
useful to have a wide factual understanding, one needs legal criteria to understand
which facts may be relevant and how they should be weighed. A direction to a
simple factual investigation without guiding principles merely camouflages the
wish to give the arbitral tribunal wide discretion to decide subjectively what
constitutes discrimination.

The most difficult question is that of determining whether the foreign investor
is treated differently and worse because it is foreign. Respondent governments
—as the three NAFTA governments or the joint US/Canadian declaration to
Art. 10 of the ECT— will prefer such a more limitative approach. This suggests
as a condition for breach the existence of a subjective element underlying the
incriminated government measure. Different treatment in turn would not be
a breach if it were motivated by other factors, for example, that the investor
brought the disadvantages on himself by unlucky or unskilful ways of interaction
with government agencies. Inexperienced and unskilful foreign investors will
probably often get a worse deal simply because they have not mastered the skill
of domestic government relations. Lack of investor skills in government relations
management should not normally constitute a breach by the government of its
non-discrimination duty —except if there is some duty to assist, or at least clarify,
to the investor what government policies are— an element of transparency and
good-faith obligation one finds in a number of recent cases dealing with legitimate
expectations of the investor™.

Yet, any requirement of subjective factors such as intent is usually hard
if not impossible to prove. Government officials may publicly or privately be
heard to express negative opinions about foreign investors in general or a specific
foreign company. Politicians will frequently engage in foreigner-bashing to
attract instinctive anti-alien sentiment prevailing in every society or they may
express sympathy with local interests (companies, trade unions) to secure their
support’’. Such public utterances do not necessarily mean that the conduct was
truly motivated by an anti-foreigner sentiment as it may have been purely for

9 Metalclad v. Mexico; Tecmed v. Mexico; Waste Management II v. Mexico; Occidental v. Peru;

MTD v. Chile;

1 E.g. the well demonstrated Canadian environment minister’s public support for anti-US-investor

regulations in the Myers v. Canada case — «Canadian business for Canadians», the «buy America»
formal policies in the ADF case or the support to ethanol in its competition for methanol «bought»
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public consumption. On the other hand, the absence of a <ssmoking anti-foreigner
gun» may not indicate that discrimination of foreign investors and helping
domestic investors was not at the heart of the design of government policy. It
may just have been designed, implemented and camouflaged more skilfully.
Hidden discrimination will as a rule not be publicly explained as such nor be
found in explicit rules, but rather in the way the rules are applied. Focusing the
national treatment simply on unskilful discrimination and immunising more
skilful discrimination therefore makes little sense. That would mean catching
the fool and letting the cunning escape. The adage: «Ye shall recognize them
by their fruits»”* —and not by their words and pretensions— should therefore
guide the interpretation.

5.2 Likeness

The first step in the examination of discrimination —favouring of domestic
businesses as compared to the claiming foreign investor— is to ascertain «likeness.
As the claimant is individually defined, it is a matter of identifying domestic
companies (investors) that can and should be compared®. Everything in life
can be compared depending on the criteria («comparators») used. The choice of
the relevant criteria to define what can be compared is the key methodological
issue which usually will determine the outcome of a national treatment case. If
advocates or tribunals wish to achieve a certain result for whatever reason, they
will manipulate the criteria for comparison so they yield the desired result. It is
therefore essential to define what the relevant comparator should be.

As a starting point, one aspect of the «likeness» or «similarity» standard should
be noted. There is no requirement as was contained in the draft UN Code of
Conduct of investors being in an «identical» situation. At most «likeness»” suggests
a similarity, an easy comparability with respect to major qualities of a situation
or a person. Various dispute settlement bodies have shrunk from making explicit
the choice of comparability criteria by relying on what appears as an automatic,
mechanistic application of «likeness», devoid of subjective judgement. This for

by ethanol producer Archer Daniels through campaign contributions to the governor of California
in the Methanex v. US case.

92 Sermon of the Mount, Bible, Matthew 7:16.

%% 'They are sometimes named «comparators», though a technically more correct terminology would
be to talk of «compared» domestic investors, with comparators meaning the criteria on which the
comparison is to take place.

% (Similar, nearly equal in any respect, resembling», are mentioned (Chambers dictionary),
though «identical» is also mentioned. Our sense, however, is that «likeness» is not «identical» with
«identical».
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example can on one view be seen in the GATT Article III jurisprudence. GATT
and later WTO dispute settlement organs have historically taken a market-based
approach to the question of «like products» by emphasizing factors that indicate
a competitive relationship between the imported and domestic product in the
domestic market-place. Factors such as physical similarities, common end-uses
and consumer tastes and habits have been historically been taken as probative of
this relationship”. The blunt, market-based approach to likeness in the context of
GATT Article IIT has been heavily criticized”; it does, though, have advantages:
A product that is physical very similar on most counts is most likely to be «like»
and has an immediate persuasion effect through plausibility.

It is not however easy to simply adapt the GATT approach that emphasizes
certain physical similarities between products to the comparison between a
foreign and one or several domestic investors. There may be certain «objective»
characteristics that tend to be seen by observers with familiarity of a certain
industry as making two investors (or «investment operations») as similar enough.
For example, in the Nykomb v. Latvia case, a foreign-owned, modern electricity
co-generation plant was seen by the tribunal as sufficiently similar to Latvian-
owned co-generation plants with a similar production capacity, similar technology
and built in a similar time period (2-3 years) based on incentives derived from
the same law. These plants were not «identical»: the colour, an undoubtedly here
irrelevant criterium, might have been different; the location was different (which
is likely to have been a factor on competition between the plants), but for the
tribunal the very tangible characteristic of «co-generation», together with the
criterium of «similar time period» and the legal-financial criterium of being based
on incentives in the same law were enough to assume «likeness» —and thus allow
a comparison of treatment between the foreign-owned and the domestically owned
plants. The Nykomb tribunal did not engage in the next test— was there direct
substitutability and competition (probably not since the state energy monopoly
was the only possible purchaser and was under a purchase obligation) nor did
it look for a specific, to be proved «protectionist» or «discriminatory» intent;

%5 These criteria pre-date the establishment of the WTO and are drawn from a GATT working
party on border tax adjustment. Working Party Report, Border Tax Adjustments, BISD 18S/97,
2 December 1970. For specific WTO cases that have affirmed the relevance of these criteria (and
reacted against broader criteria such as regulatory purpose), see Japan-Taxes on Alcoholic Beverages,
Report of the Appellate Body, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, Oct. 4,
1996 and Chile-Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body, WT/DS87/AB/R,
WT/DS110/AB/R, Dec. 13, 1999.

% See, e.g., Donald ReGaN, Regulatory Purpose and «Like Products» in Article II14 of the GATT
(With Additional Remarks on Article 1I1.2), in 36 (3) J. WorLD TRADE 443 (2002); Howse &
Tuerk (2006); ReEGaN (2003); VERHOOSEL (2002).
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reasonably so, as such intent is hard to prove and if it exists it rather indicates
clumsiness on the part of the governmental designers and commercial lobbyists
for a privileging measure than anything else. The physical or rather «industry»
and «technical characteristics» approach is therefore likely to stay, and perhaps
constitutes the base point and the most plausible method of defining «likeness».
One should not succumb too easily to professorial sophistication over allegedly
too «literal» and «simplistic» adjudicators. It is a method that has a persuasive,
presentational and intuitive advantage over more complex methods and thus also
serves for external legitimating. When it looks similar to a reasonably industry-
trained eye, it may well be similar.

It is worth recalling that ultimately much of the GATT Article III
jurisprudence has turned on whether the imported and domestic product are
in a competitive relationship”. Products that may be quite different in physical
characteristics (colour, material, shape, production process, use) may be in direct
competition to each other. The boundary of the «competition area» is not a sharp
bright line, but rather a gradual greying until competition is rather potential and
its effect increasingly weaker. Consumer preferences —their readiness to buy
rather motorcycles than scooters if price and convenience change— are relied
upon in such a competition analysis. The method seems very similar to the
«relevant market» definition of competition law, in particular for the concept of
«abuse of a dominant position» and for measuring the anti-competitive impact of
mergers”®. Elements such as price convergence, constraints of one product’s terms
on the sales of another, geographic dimension, demand substitution, reactions
of customers and «potential» competition with low barriers of entry play here
a role. However, can one just transfer this method from trade and competition
law to investment treaties? The Energy Charter treaty considers the promotion
of workable, regulated competition as one of its objectives (Preamble, Art. 6).
Similar, the NAFTA (Preamble, Art. 102) include as their general objectives
«fair competition» and «competitiveness». Given the link between market
economy, liberalisation and economic progress on one hand and competition
on the other, it is therefore legitimate to link investment treaties with the goal

97 Consider the Appellate Body’s perspective on interpreting «like products» in the context of GATT
Article I11.4: Likeness is viewed as «fundamentally, a determination about the nature and extent of a
competitive relationship between and among products». European Communities -Measures Affecting
Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body, WT/DS135/AB/R,
March 12,2001, para 99. In Asbestos, the Appellate Body considers the health risks associated with
carcinogenic asbestos fibers as probative of likeness not as a separate criterion (such the regulatory
purpose underlying the product distinction with non-asbestos substitutes such as the protection of
health) but within the prism of the physical properties of such fibers. See para 114.

%8 FauLL/Nikpay (1999).
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of competition. Interference by government in the free play of competition on
the side of the domestic investor is therefore something that should fall properly
under the non-discrimination rule. This is even more so as the black-box collusion
between government and powerful domestic business —on a national or local
level— creates considerable competitive handicaps for a foreign investor not part
of the «in-group» and thus can severely restrict competition, and indeed does so”.
There is therefore nothing intrinsically wrong to adopt a market-based approach
that focuses on the competitive relationship between market participants rather
than simply their output in products and services.

Companies do, however, not compete only with their «products» and
«services» in a defined market; they also compete in a much wider sense for
«business opportunities» and criteria of commercial strength: sales, profits, strategic
position. This competition seems not covered in a traditional competition law
analysis nor in a WTO-derived analysis of competition not between companies,
but between products and services. A company that is helped here by friends in
government and politics to win and develop profitably new opportunities may
not compete from the start with the foreign company with the same or even
substitutable products and services, but rather gain entry to new businesses. That
situation is not captured in WTO law and its relevance in competition law still
needs to be examined more closely. A company that can move from one business
to acquire another will generate profits and loyalties (politics, civil servants, trade
unions, employees) that a foreign company without such influence assets can not
obtain. As a result, the competition in the market that could develop —putting
competitive pressure on local companies to improve their pure commercial
competencies and to provide goods and services of greater quality at lower price
to local consumers— does not develop. In consequence, the investment treaty
concept of «competitive markets» has to be much wider, and appropriate for
the competition for new business opportunities between foreign and domestic
firms in cahoots with the government apparatus, other influential domestic social
forces and monopoly-like situations. «Likeness» should here be assumed when
a foreign company meets opposition from domestic companies in the contest
for business opportunities. This is at present a rather tentative conclusion as
we have neither seen research nor precedents that discuss the competition for
business opportunities rather than simply in the traditional competition and
WTO prism the competition between goods and services. What I suggest here
is a more «holistic» concept of competitive relationship and likeness, and one

9 Financial Times, 9 or so May 2005: «Slovenia prevents foreign supermarkets to enter to protect
influential local supermarket group».
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that reflects more closely the way business is carried out in societies with a close
intermingling of business and politics'®.

«Likeness» may also not be limited —as in WTO jurisprudence— to situations
where there is a competition of any sort between the foreign and domestic
companies. In Nykomb v. Latvia, for example, the better treated domestic
co-generators were not in competition with Nykomb. All co-generators supplied
power to the state monopoly which was under a purchase commitment. Nor was
there any particular indication of a «competition for business opportunities», at
least not in a more direct sense. The tribunal, without further analysis, relied
mainly on the test of «industrial comparability» —co-generation, similar capacity,
similar period of construction, similar or identical incentives based on the same
law. The rationale underlying such reasoning was not that the government
measure (i.e. state energy monopoly’s refusal to honour special tariff commitment)
interfered in the competitive relationship between the co-generators and buyers
(i.e. where buyers and sellers meet), but rather that there was no good reason
for the state enterprise in a monopoly position not to honour the government’s
special promotional tariff promise. This was especially the case given that it did
in the end honour a similar promise towards local companies. In Feldman v.
Mexico, the tribunal did not rely on the competition-interference analysis, but
saw two companies in essentially the same business: A domestic company with
very influential Mexican businessmen on board, and a smallish foreign company,
both engaged in cigarette re-sale and exporting. It is possible, but not certain that
denial of tax rebates and tax audit harassment of Feldman might have increased
the relative cigarettes export share of its Mexican competitor. However, for the
tribunal, the essential similarity was not the competition between the two, but
rather that in industry terms both were engaged in the same business so that a
different treatment was hard to justify on purely objective grounds. In Occidental
v. Peru, again, there was no competition between Ecuadorean oil producers
and Ecuadorean flower producers; the tribunal here jumped over the industrial
sector boundaries'"; it found that the flower exporters tax rebate should also be
available to oil exporters.

1% HorrMan (2003); there relationships between business and politics everywhere (note the well

discussed relationships between US presidents and the US/Texas oil industry), but I suggest that
in developing and transition countries such relationship is often more close and inevitable while
businesses in developed countries can operate in many (though not all) industries with a greater
distance and detachment from the political process in normal times.

101 Which is in itself problematic — see the OECD National Treatment for Foreign-Controlled
Enterprises 22 (1993) which suggests that «likeness» can only be established within the same in-
dustrial sector.
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One can envisage situations where companies can be legitimately compared
even across sectoral boundaries, that is, when one sector is predominantly
foreign-owned and the preferred sector predominantly locally owned. Here, the
design of the measure suggests that investors get a worse deal because they are
foreigners. Indeed, objective indications of a discriminatory targeting of foreign
businesses are inferable from the way rules are designed and implemented and as
such, can be used to link companies even from different sectors into a «likeness»
comparability. That likeness does not necessarily require a competitive context
can also be supported by traditional international law on discrimination. A
competitive context may allow with greater ease to pinpoint discrimination as a
way to help always supportive local friends against foreign competition, but it is
not necessary: Racial, ethnic and other types of discrimination do not require a
context of business competition (though it sometimes exists and usually intensifies
pressures for discrimination'®?).

An unresolved issue is the right domestic comparator: Is it the «best treated»
domestic company'®, is it the «worst treated» domestic company or is it some
average of treatment meted out by the host state to its domestic companies.
It will be normal that some domestic companies have much less trouble of
«capturingy» politics and bureaucracy, usually if they can exercise significant
capturing power — local politics, links with politicians and bureaucrats,
outright bribery or influence through substantial and well-placed financial

contributions!'®

. Each country and culture has its own ways by which businesses
can exercise political and regulatory influence, by campaign contributions, by

bribery, by close personal, educational and institutional ties, by employment

192 On this in particular: CHua (2002), on the stoking of ethnic hatred leading to governmental
capture and discrimination against commercially successful and visible ethnic minorities and
foreigners.

103 WEILER, in: WEILER (Ed), 2003 with a discussion of the treatment of this issue in Myers, Pope-
Talbot and other NAFTA cases.

104 The Methanex v. US final award —dismissing the claim— discussed the implication of
Methanex competitor Archer Daniels making 300 000+ $ contribution to governor Davis of
California before he issued the Californian pro-ethanol and anti-methanol regulation. In essence,
the tribunal considered that a meeting between the governor and Archier Daniels was —as per the
testimony of its participant— not suspect and that the history of the making of the regulation was
transparent enough to suggest it was a bona-fide environmental regulation. The tribunal’s award
is consistent with general arbitration practice in terms of inferring certain conduct (my black-box
theory) by drawing «lines» between «dots» —see POLKINGHORNE, in TDM, 2005. The Methanex
tribunal: «The tribunal is not averse to trying to «connect the dots» as a way of testing Methanex’s
hypothesis», and: «inference is an appropriate mode of decision in circumstances in which firmer
evidence is not available» (PartII1, B, para. 57). Possibly and arguably, it may be used as a precedent
for a required higher threshold of proof of bribery as it was ready to accept the Archer Daniels
executives’ testimony at their face-value.
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of people close associated with government staff or employment of government
staff during or after their public service tenure. Differences within a host state
will therefore be frequent; this is even more so where, as again is normal, local
political-administrative-business collusion operate against any newcomer, be it
from another city, province, state or country. The Feldman v. Mexico tribunal,
dealing with in the main only one domestic comparator, chose the «best» treated
domestic business as comparator. The OECD and Unctap'® identify the issue,
but seem to leave it open (or vary their positions over the years). Under the
NAFTA, Art. 1102 (3) provide a in our eyes clear solution: In case the relevant
conduct emanates from a sub national authority, the country owes « the most
favourable treatment» which strongly suggests it is the best treated investor,
not the worst and not an average that is the right comparator. A country’s
responsibility under international treaties for the conduct of autonomous

sometimes less'%°

than for the conduct of the government’s central institutions.
If in case of a subnational body’s conduct the best-treated investor (presumably
an in-state company with influence over that federated state’s policies) is the
comparator, then that principle must apply to the same extent, or even more,
for central government conduct'”.

To sum up, there is a core of likeness which is relatively easy to grasp: different
treatment of what are essentially highly comparable companies in the same
industrial sector operating under highly similar conditions, investors engaged
in a competitive race for new business opportunities and companies engaged
in direct competition in the relevant market. But likeness can also exist across
sectoral borders, in particular when the differentiation of treatment seems to be
characterized by anti-foreigner sentiment, by attitudes that are usually considered
in other areas of anti-discrimination law as unacceptable. One should never
forget, as lawyers often do when digging themselves deep into the mountains
of a complex legal text, the purpose of the national treatment discipline. It is to

increase the quality of governance and thereby attract investment (in the end

105 OECD, Mid-Term Report on the 1976 Declaration and Decisions Annex v. (1982) at p. 58; the
subsequent OECD report National Treatment for Foreign-Controlled Enterprises 22 (1993) avoids
dealing with the issue. I am grateful to Juergen Kurtz, Hague Academy Report, 2006, forthcoming,
for calling this to my attention. Unctap, 1999, p. 33 seems to favor the interpretation that it is
the one «best-treated» foreign investors that is relevant for the comparison: «it may be presumed
that the comparable treatment should be with the best treated out-of-state» United States investor,
otherwise the treatment would be «less favorable».

106 For example, the ECT provides for a defendant state option to pay only financial compensation
for justified claims based on subnational misconduct, art. 26 (8) ECT;

971 can not follow Unctap, 1999, p. 33 which reads art. 1102 (3) of the NAFTA to allow «for
differential treatment as between different out-of-sub-division investors of the host country».
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both foreign and national). If a differentiation even across industry sectors would
be seen as unacceptable in the major legal systems of economically successful
countries, then it would make sense to apply the same yardstick —developed
out of comparative law in the «successful and well governed economies»'**— to
countries signing up to a higher standard of governance quality precisely to attract
companies from such countries.

The «likeness» test —though embedded in the three-tier structure of
likeness, differentiation, justification— can not be mechanically and sequentially
applied without taking the type of differentiation and the justification available
into account. The three categories are inter-related. While lawyers tend to
operate in categories that are completely distinct from each other, like filling
one formula item without attention to how the previous item was filled out,
there is an inextricable link between the three categories and, we suggest, even
the remedies following the breach. The farther away from manifest likeness and
the more into the grey zone, the higher the requirements for a clear showing
of substantial differentiation of treatment and for an absence of any reasonable
justification. The more blatant a finding for the claimant in one element of
the test, the lower the threshold in the other elements, and vice versa. On
the other hand, the more explicit, direct, with indications of intentionality
both likeness and different treatment, the higher the threshold for necessary
justification. The same relationship of proportion between severity of the breach
and extent of remedies can be proposed. It is far from unheard in international
law that the more severe, visible and unjustified breach leads to more stringent
sanctions'”.

198 Perhaps a revival of the concept of «civilized nations» of the IC] statute, see supra. I have suggested
in another study (Hague Academy 2004 report, forthcoming in 2006, preliminary version on TDM
2005) that the now somewhat embarrassing concept of «civilized nations» is being reborn (e.g.
in the US model BIT of 2004’s reference to «principal legal systems of the world» and essentially
denotes today general and recognized forms of quality governance as identifiable from reasonably
similar state practice in the area of economic regulation.

199 For example, there have been precedents and suggestions that expropriation which is not only
without compensation, but discriminatory and against previous stabilization promises should
result in a higher level of compensation. Punitive practices are as a rule implicitly or explicitly not
accepted (art. 1135 (3) of the NAFTA). But de facto, given the discretion in assessing damages and
the usual valuation ranges which can not be managed without discretion, it is likely that arbitral
tribunals will, consciously or not, apply penalization elements in determining compensation, for
example in the case of breaches that are egregious and «shockingy rather than more of a technical
character. See here my ILA report 2005 (op. cit) and B. SaBanr, Hague 2004 Research Seminar,
forthcoming in 2006.
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5.3 Different Treatment

The second step in the national treatment test is that there must be different
and more unfavourable treatment for the foreign investor. Again, one needs to
realize that the three steps in the standard national treatment test are not distinct,
but inter-related. Tribunals in looking from facts to law and from law to the
facts will be influenced by their determination of likeness when examining if
companies in a «like» situation are treated differently, and they will already take
into account what they see in terms of different treatment when they carry out
the «likeness» test.

As in the stage of «likeness» determination, a tribunal will have the challenge
to identify the criteria for determining which element of state conduct towards the
compared domestic investor(s) and foreign investor is relevant and which is not.
The selection of the criteria is decisive for the outcome. The two «like» cases will
always be treated in some way similarly and in other ways dissimilarly. In investment
cases, with businesses —and not products or services— being compared, there will
be more differences. It is very hard, if not impossible, to develop an objective or
quantitative approach for determining mechanistically which different treatment
is relevant and which is not. The discretion for tribunals in investment cases is
therefore considerably larger than in WTO situations. I suggest that in practice
tribunals will mostly or always take a holistic view, and then fit their overall
approach into the way they select those criteria of differentiation

As in the «likeness» examination, the test is much more complex than in
conventional national treatment analysis under the WTO, in particular for
internal taxes. In the case of taxes, it should be possible to calculate the financial
impact of tax regimes on domestic as against imported products for a number
of standard scenarios even if the tax rules are different''’. But in the case of
investment disputes, the first task is to define which elements of governmental
conduct need to be compared. First, if the foreign and domestic investors, are
involved in actual competition then the well-developed criteria in comparative

111

competition law and WTO jurisprudence'’ might provide guidance. The first

level of relevant government conduct should consist of trade regulation as in the

Pope-Talbot v. Canada claim and the Myers v. Canada NAFTA award.

"1 This has Art ITI (1) of the GATT: «The contracting parties recognize that internal taxes and other
internal charges, and laws, regulations and requirements affecting the internal sale, offering for
sale, purchase, transportation, distribution or use of products, and internal quantitative regulations
requiring the mixture, processing or use of products in specified amounts or proportions, should not
be applied to imported or domestic products so as to afford protection to domestic production.
1 EauLL-Nikray (1999).
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It is not overly difficult to identify such regulation. A claim by an investor
will indicate the likelihood that such regulation affects the investor’s competitive
equality. What is, however, much more difficult is to find out if the same
GATT tests —affecting the competitive ability of products and services— can
also apply to investors. Investors have made their investment and are therefore
exposed much more than exporters to a host state particularly if regulations
change, thus springing a surprise on the investor. Of course, investors can and
have to assess investment conditions with due diligence before investing''?. It
is especially damaging to a foreign investor if a regulation —and even more so
the application— changes after it has made its move into the country and the
domestic investors mobilizes its friends in politics and public administration to
defend its position. It seems what is most problematic for investors is de-facto
administrative conduct. Transparent regulations can be assessed with normal
due diligence. It is much more difhcult to ascertain beforehand how a regulation
or tax rule will be applied in practice. Even the best due diligence, including
close consultation with local experts on factual practices will rarely reveal how
administrative and tax practices change once domestic companies in an entrenched
position face competition and react by activating their political leverage. Such
domestic companies will inevitably lean towards using their better links to the
state to develop administrative protection rather than formal, easily identifiable
and visible regulatory protection. It is a regular feature of discrimination claim
that the interpretation and administration of the law changes, rather than that the
law is changed'"?. It is for these reason that the examination of national treatment
is likely to have to be much more fact-intensive in investment disputes than in
trade disputes''“. Such greater fact-intensity makes the dispute more costly, harder
to predict, but it also gives the tribunal much more subjective discretion in fact
selection and fact weighing.

2 Note, for example, the MTD v. Chile ICSID award where the tribunal sanctioned what it
considered as insufficient due diligence by in effect halving the compensation due.

'3 For example, in the disputes between Russian oil company Yukos and the government of Russia,
the complaints did not relate to a change in the law, but a change in the interpretation of tax law
(from a formal to a substantive approach), the composition and political control of the relevant
courts and administrative services and the non-application of the law (as re-interpreted) to other
companies in a similar position as Yukos contrasted with a most rigorous, efficient and lightning-
like application of the law, judicial, administrative and tax procedures to Yukos, see report by the
rapporteur for the Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Leutheusser-Schnarrenberger,
http://assembly.coe.int/EMB_NewsView.asp?ID=592.

14 The over 300 pages of the Methanex v. US award illustrate this —required— approach though
in Methanex the issue was a publicly available regulation, rather than a particular way law is applied
in practice.
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National treatment in investment law can, as we have seen earlier, go beyond
a situation of impact on competitive conditions. This is especially pertinent
in situations where the government visibly or surreptitiously helps domestic
companies to prevail over foreign investors —even if not direct competitors
in classical «relevant market analysis». Governmental regulatory and licensing
rules— and in particular their actual conduct —can take the form of demanding
foreign companies to overcome a much higher threshold of requirements be they
information, disclosure, financial securities, technical quality, environmental and
health safety— than is required, in law or in fact, from domestic companies'".
In the Nykomb v. Latvia case, without any direct competition, the tribunal
considered that the state energy monopoly discriminated against a Swedish co-
generator because it paid (though reluctantly and compelled by the national courts)
a promised incentive tariff to Latvian co-generators, but not to the foreign one.
It was influenced here by the fact that the foreign investors had a «double tariff»
contractual commitment which the domestic courts had validated in disputes
between the state energy monopoly and local co-generators; it did not consider
the foreign co-generator should have lost treaty protection because it preferred
to have recourse to an international treaty (ECT) rather than to local courts.
In Feldman v. Mexico and Occidental v. Peru, the less favorable differentiation
consisted in the fact that tax rebates were in practice made available to domestic
companies, but not to the foreign investors —though, in the Occidental case,
outside a context of direct competition. In Myers v. Canada —where we have
a competitive context— the government used its import regulation powers to
obstruct Myers strategy to ship hazardous waste to its geographically closer, but
across the border located, environmentally more efficient plant. It tried by using
its regulatory and licensing powers to move the business of processing hazardous
waste rather to an environmentally less efficient Canadian than a geographically
closer and environmentally preferable US plant.

The existing jurisprudence (with some cautious analogy with conventional
international law and ECJ jurisprudence) suggests that differentiation in treatment
outside a direct competitive context has to be more blatant and associated with
unacceptable discriminatory attitudes (such as unfavourable treatment because the
investor is a foreigner), even more so if it is also in a group that is discriminated
for reasons that are condemned in authoritative human rights instruments —race,
religion and origin in particular. It is possible to conceive of a range of types of
conduct that reaches from discrimination in a competitive context based on the

15 E.g. the Italian Central Bank’s (May 11, 2005 Financial Times) delaying of a bid by ABN
AMRO for the Italian Antonveneto bank in order to favor competing tenders by local banks.
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foreign nationality of the investor on one end, and distinct treatment of foreign
investors outside competitive contexts, without a reasonable or inferable nexus to
the foreign nationality and rather by incidental impact on the other. The question
is of how far the reach of the national treatment discipline should go. Lawyers’
instincts are based on a binary (yes/no) habit of judgment that attempts to draw
a bright line on one point of that particular range. The point of that bright line
would depend on the relative integration intensity of the treaty, but also on the
intention and effect of the treaty in signalling good governance and investment
promotion. Investment-treaty based national treatment has therefore less place
in situations where there is little need for investor protection, where the treaty
has a high level of integration intensity and where there are no serious issues
of good-governance and government misconduct at issue; BIT-based national
treatment is not —and not yet— an appropriate legal basis for something close
to the wide ranging economic integration jurisprudence of the ECJ or the US
Supreme Court''. Other ways of providing a more subtle application of the
discipline is to require a higher threshold of justification and less far-reaching,
more prospective remedies in case of «weaker» cases of discrimination as compared
to the more egregious cases.

There is no doubt that the national treatment discipline covers both de iure,
(explicit, usually regulatory and written-rule based discrimination), but also de
Jacto discrimination, (unfavourable differentiation in treatment that is not im-
mediately visible, but has to be inferred from its effects). That has been recognized
throughout —in customary international law'”, WTO law''®, EU integration

laW119

and statements by recent investment tribunals'*. It would be wrong to
consider de iure discrimination as more serious than de facto discrimination: De
iure is easier to catch, while de facto is more surreptitious, more characteristic of
the black-box state-local business collusion and it tends to occur more out of

often informal if not secretive ways the state apparatus carries out its action.

116 HarTLEY (1994).

17 McKEean (1983); MaNIRuzZAMAN (1998); see also the dissent in the Oscar Chinn case, see the
case study by T. WEILER (2004).

8 Canada —Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WT/DS139/AB/R, WT/
DS142/AB/R,31 May 31, 2000, at para. 78.

9 EU law, as developed by the EC]J, goes beyond «de-facto discrimination» and covers also
«indistinctly applicable rules» provided they obstruct the free movement (for our analogy mainly
capital and services) not justified as a necessary and proportional measure by legitimate policy
reasons (e.g. public policy, public security and public health), for a recent extended analysis: We1ss
& WoOLDRIDGE (2002).

120 Feldman v. Mexico; in Myers v. Canada, both a discriminatory intent and a discriminatory effect
was easily identified. J. Kurtz, in: Hague Academy, forthcoming 2006. Discussion at notes 36-38.
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It is recognized that the discriminatory treatment must be in principle
«because» of the foreign nationality'*'. In the less integration-intensive world of
investment protection treaties the discrimination principle can not be directed
by a wide-ranging pro-integration policy as for example by the ECJ; it needs
rather to focus on the question if the foreign investor is treated worse because it
is foreign (and not because it would enhance economic integration or compensate
for the foreign investor’s lack of skill and luck in running its business abroad).
The problem is to apply this in practice because only rarely will such anti-
foreigner motivation become apparent and provable. The Myers-case, where
the Canadian Minister of the Environment publicly went about advocating a
«Canadian garbage for Canadian business» approach is rare, and will become
much more so as awareness of the disciplining effect of investment arbitration
sets in. Tribunals have therefore, in cases where a discrimination «because of being
foreign» was not apparent (as it was in Myers v. Canada), operated a system of
presumptions: Feldman v. Mexico argued, rightly, that requiring full proof of not
only an intention to discriminate, but also «because of the foreign nationality»
would invalidate the effectiveness of the national treatment clause'*. It then
operated a reversal of the burden of proof method. Once «likeness» and «different
treatment» were shown by claimant, respondent government has to prove that
the discrimination is not because of the foreign nationality. That appears to us
at this time the correct approach. It broadly mirrors the methodology in WTO
and EC]J jurisprudence'®. Such analogy appears justified because in both of these
analogous situations the treaty rules intend to prevent discrimination that is related
to the foreign nationality, but which is hard to prove and where the evidence for
a subjective intent to discriminate is largely under the control of the defendant
state; the control of evidence is in arbitration jurisprudence a reason to reverse
the burden of proof and to infer their likely content from claimant’s allegation
if the respondent does not reveal them'?*. The WTO Appeal Body gave up the

121 JS/Canada statement on ECT, supra; US Canadian position in NAFTA cases, available from
www.naftaclaims.com; discussion of this in Feldman v. Mexico, para 169.

122 Paras. 181 .

123 J. Kurtz, 2006, forthcoming, op. cit.

124 Kalkosch US-Mexican Claims Commission case cited in SANDIFER (1975[1939]); POLKINGHORNE
(2004: 13-16), forthcoming in Fordham Law Review. Most recently: Methanex v. US, p. 154,
para 56: «the burden of proof... shifted to Methanex, yet Methanex elected not to call the relevant
partners of the unnamed law firm whose testimony might have clarified the issue. The Tribunal
is unable to see why these partners could not have testified before it». Similar at p. 155 (para 58),
the tribunal again draws an inference from the fact that the relevant person «was not called by
Methanex as a witness. .. was made aware of these proceedings and could have testified, Methanex
provided no satisfactory explanation for his absence as a witness».
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requirement of a subjective intention («aims and effect test») to discriminate
and replaced this —always hard to prove criterium— with the requirement that
there be an «objective design» that can be inferred from the architecture of the
measure'®. This «objective design» does not seem that different from the way the
Feldman—Mexico tribunal dealt with the requirement that the discrimination be
related to the investor’s foreign nationality.

«Treatment» also means in essence conduct by the state (including all
state organs, including sub national governments, independent regulatory and
licensing agencies and the judicial system'?. The conduct of the state must be
reasonably directly relate to both the foreign and domestic investor; jurisprudence
is here not quite developed'”’. But the requirement that the discrimination
must in principle relate to the foreign nationality of the investor suggests that a
discriminatory impact that is not a reasonably direct result of the incriminated
government conduct is unlikely to have been intended. One also needs as
always in investment arbitration a «filtering» or «screeningy facility to avoid that
investment arbitration becomes recourse for any grievance against the host state
and an external appeal for any matter where domestic courts have not satisfied
the investor. A particular difficulty arises if the host state’s conduct does not just,
in a unilateral direction, affect the domestic and foreign investors as complete
passive objects, but if the discriminatory impact emerges out of an interaction
between these three key players. In practice, that will be the rule. What if the
state asserts, and can prove it, that there was no particular intention to treat the
foreign investor less favourably, but that the less favourable situation is in fact
due to the foreign investor’s conduct? This might constitute an unsuccessful or
clearly ignorant strategy of negotiating with government authorities or an equally
luckless and unfortunate litigation strategy? These cases —which are rather the
norm than the more theoretical exception— are difficult to disentangle. The
foreign investor can not use the national treatment clause to in effect shift a
«normal» government relations, licensing and litigation risk to the state via the
investment treaty. On the other hand, the black-box operation of the local state-
business alliance against foreign intruders tends to work mainly through the way
administrative and judicial processes operate. We need more jurisprudence to

125 WTO AB in the Asbestos case European Communities-Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Cointaining Products, Report of the Appellate Body, WT/DS135/AB/R, March 12, 2001.

126 Article 4 of the ILC Articles on State Responsibility, and commentary, published in: J.
CrawFORD, Cambridge Univesity Press 2002.

127 Through reference to direct and not too remote: McKEAN, ap. cit; Methanex v. US, Jurisdictional
award, 2002 at para. 138; also WEILER (2004), discussing the directness requirement in the WTO
decisions examined.
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get a better understanding of how to solve this dilemma. At present, the proper
approach seems to be to require the government to prove that a de-facto worse
treatment is not due to the nationality of the foreign investor and to raise this
threshold as circumstances suggesting the plausibility of collusion between the
state and foreign investors become known.

In these cases, the investor should have to prove that there are credible and
plausible indicators that somewhere in the administrative and judicial process
there was a definitive preference for a local competitor, or a definitive resentment
against the foreign investor; upon such proof, the state has then to prove that
the administrative and judicial system operated as it normally does and that
mishaps that happened have nothing to do with the foreign nationality. This is
largely the way the Feldman v. Mexico tribunal cut a path through the jungle of
internal workings of the Mexican tax administration. It is here that it is difficult
to avoid recognising substantial discretion of the tribunal in terms of determining
the relevancy of facts and the weight of indicators in one direction or the other.
Investors cannot be simply absolved of co-responsibility: While treaties provide
in effect a certain measure of «affirmative action» to investors to compensate for
their «foreigner handicap», they cannot free the investor from a reasonable due
diligence and skill requirements in operating in a foreign context. Definitive
under-performance in terms of acquiring the relevant foreign operating skills can
either negate the finding of discrimination or it can be taken into account in less
blatant cases through reduction of damages because of contributory negligence'?®.
An arrogant foreign investor insulting local sensitivities cannot expect to then seek
justice from an investment treaty for the expected resentment and bureaucratic
and political blockade of its investment proposals. On the other hand, one can
not go so far as to expect a foreign investor in the game to become an acceptable
local player to adopt practices that are outlawed under domestic and international
law, such as bribery. Compelling foreign investors to play exactly like local players
—the implication of the «caveat investor» concept sometimes proposed— would
undermine the «good-governance» signal to come international economic treaties.
It would be incompatible with the objectives of «liberalisation» and «promotion of
investment> under principles of «transparency» and «rule of law». How to strike
the right balance here, with a realistic appreciation of the implications, has as yet
not been thought through at all in the various proposals to enhance the «right
to regulate», the due-diligence and «caveat investor» obligations or suggestions
to define international treaty obligations in light of domestic conditions. In
somewhat simplistic terms: Reducing an internationally anchored and enforceable

128 So the MTD v. Chile tribunal.
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«rule of law» effect in treaties is most likely to result, in practice, in encouraging
corruption. Rule of law and corruption (including related, not always illegal
methods such as political contributions, patronage and other features of crony
capitalism) are alternative approaches to government relations; weakening one
means enhancing the relevance of the other'”.

The unfavourable differentiation must also have a reasonably substantial
weight. Investment treaties are not made for minor grievances. The investment
arbitral machinery is heavy and should not be activated for minor grievances as
they tend to occur in any business. Nor is it meant to avoid «learning costs» that
any foreign investor has to accept when entering into an unfamiliar new business
context. The national treatment discipline is also not intended to let investors
—or counsel— exploit minor discriminations against foreigners on new turf
to engage in litigation gambling or to pressure governments to pay-off litigious
foreign lawyers in order to avoid arbitral trouble-making. A de minimis rule has to
apply"®. Minor bureaucratic obstruction is a business challenge in every place and
investment treaties would lose their value if they are not limited to discriminatory
government conduct of some seriousness in terms of the incriminated conduct
and the impact on the foreign investor. Discrimination is parallel to the other
major treaty disciplines: expropriation and fair and equitable treatment. In the
case of expropriation —direct or indirect— a very substantial economic impact
has to occur which in economic terms at least «deprives» the investor of the
investment; in the disciplines under «fair and equitable treatment, «denial of
justice», a breach of the «umbrella clause» requiring respect for commitments or
the «international minimum standard», minor bureaucratic harassment, difficulty
making or putting bureaucratic and judicial roadblocks into the way is not
enough. One can argue about how high the threshold of «shocking behaviour»
and «glaring misdemeanour» has to be'" but it has to be substantially higher
than a frequently occurring breach of internal procedural rules or otherwise

129 T refer here to discussions following the 9 September BIICL Conference in London on the good-
faith principle in international law on the OGEMID internet forum, all available and searchable
on the OGEMID archive (mainly after September 9 on TDM 2005 (www.transnational-dispute-
management.com).

130 Tt would be desirable to review arbitral awards in particularly with respect to the national
treatment discipline for a de minimis principle, though such a principle may have been applied
under different labels or in the way the two disciplines are applied. The idea of national conduct in
the administration of justice to have to be «shockingy» or «egregious» — under the fair and equitable
treatment principle, contains already a de minimis rule, I. LAIRD, «Betrayal, Shock and Outrage»,
in: T. WEILER (Ed) (2004: 49-76); SCHREUER (2005: 357). Arguably, this is a general principle of
all treaty investment disciplines and not only FET-specific.

131 Pope-Talbot v. Canada, Award on the Merits; I. Laird, supra.
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technical illegality. All other investment treaty rules assume a certain threshold
for governmental misconduct —intensity of breach, of impact on the investor
and scope of injury suffered and this rule of «sufficient substantiality» must also
apply to national treatment.

5.4 Justification by legitimate reasons

The third leg in the national treatment test is the justification of what has been
proven by the investor as discrimination. It is not absolutely clear that this third
step is necessary or allowed. Some authors have suggested in the context of GATT
Article III that two products may not be in a «like» situation if the regulator has
a legitimate non-protectionist purpose in treating the foreign product differently
such as for health and safety reasons'**. The third leg in the test — justification
by legitimate reasons —thereby becomes part of the second part— «likeness».
If two products are treated differently, but such difference can be justified, then
there are not considered as «like». This approach shifts the burden of proof to the
claimant —rather than, as in the standard GATT Article XX justification— to
the defendant government. It does seem clear though that the general approach
in most analogous sources of precedent (be that customary international law,
the WTO and EC]J jurisprudence) is to search instead for a specific legitimate
underlying policy reasons which justify a finding of discriminatory difference in
treatment'>.

The reference to «legitimate» reasons which can justify different treatment of
investors in otherwise like situations is unavoidable. As the likeness test provides
tribunal discretion in terms of selecting the criteria for factual comparison, so
the justification test provides an even larger discretionary leeway. The challenge
for tribunals is to sort between the many reasons respondent governments will
have come up with during the regulatory and administrative process to justify

132 ReGan (2002).

133 Also, for the application of the non-discrimination article under the European Convention
on Human Rights (ECHR) in the seminal Belgian Linguistic case, Merits A 6 (1968): «[...]the
principle of equality of treatment is violated if the distinction has no reasonable and objective
justification. The existence of such a justification must be assessed in relation to the aim and
effects of the measure under consideration, regard being had to the principles which normally
prevail in democratic societies. A difference of treatment in the exercise of a right... must not
only pursue a legitimate aim: art. 14 is likewise violated when it is clearly established that there
is no reasonable relationship of proportionality between the means employed and the aim sought
to be realised». Harris (1995). The ECHT does not focus specifically on discrimination against
foreigners, but the authoritative quotation should be seen as describing the standard approach
towards discrimination. For the justification of discrimination in EU law of freedom of movement,
see WEiss (2002: 82).
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the measure. Similarly, tribunals have to distinguish between reasons put forward
which are merely and demonstrably pretences to cover other intentions as against
the «true causes», the objective policy and if ascertainable the real intentions
behind such measures. Not even individual persons have often clear and stable
intentions or can distinguish well between what they pretend to themselves about
their true intentions and a shifting reality; it is so much more difficult to do this
when political, regulatory and administrative processes involving many disjointed
organisations and individuals are at issue. Tribunals will therefore prefer to rather
lean towards the more «objectified» approach of the WTO Appellate Body which
looks less at specific individualized intentions than at the objective design that
can be inferred from the architecture of the measure'**. On the other hand, such
an analogy may not be appropriate to the much more individualized situation of
a claimant investor: The issue here is as a rule much less of a general regulatory
policy affecting a group of trader as WTO law than of governmental policies
and specific measures directed against a specific investor. As such conduct can be
rather qualified with the perspective of tort law; individualized intentions may
therefore be more relevant, in particular in the case of specific administrative
measures hitting an individual investor only'?.

It is important to understand the litigation dynamics of «justification».
It is up to the respondent government to assert, in a substantiated way, that
there are legitimate reasons for the differentiation and prove any pertinent
facts. Respondent governments have in several cases simply failed to do this:
136

in Nykomb v. Latvia'*, the government did not come up with substantiated,
detailed and factually proven reasons —e.g. that the other Latvian co-generators
had undertaken obligations that were over and above those that Nykomb
assumed; that their individual case histories were sufficiently different from
Nykomb’s or that other factors (e.g. more difficult location; different quid-
pro-quo context; availability of subsidies available to Nykomb that were not
available to the Latvian co-generators) required, or at least reasonably justified

a different treatment. The fact that local courts had repeatedly and consistently

134 Compare Japan-Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body, WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, Oct. 4, 1996, at 28-9 (generally rejecting regulatory intent
as the determinative test for breach of Article ITI.2 (second sentence) but affirming the relevance
of objective expressions of intent such as the design and structure) with Chile-Taxes on Alcoholic
Beverages, Report of the Appellate Body, WT/DS87/AB/R, WT/DS110/AB/R, Dec. 13,1999, §
41 (affirming such objective evidence of intent as «intensely pertinent» to determining protective
application). For a more general analysis of WTO case law: G. Verhoosel, 2002, op. cit.

135 That would also be the consequence of the distinction between WTO and BIT disputes as
identified by J. TrRacHTMAN, 2002.

136 Case is published on TDM, with a case comment by WeTTERFORS (2005).
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answered the legal issue underlying the dispute —the validity of the double-
tariff for co-generators promise by the state company— in favour of Latvian
co-generators, also increased the weight of the presumption and thus the height
of the justification threshold for Latvia. The award thus illustrates the much more
complex and wide-ranging consideration of factual elements than in a typical
WTO «products» case that may strengthen or weaken the case for a breach of
the national treatment. There is no real or even apparent automaticity of the
three-level test. In Feldman v. Mexico, the government essentially did not come
up with a substantiated, detailed and fact-based statement on why the Mexican
competitor of Feldman was —clearly— significantly favoured'””. While the
tribunal could not identify —as is normal— a clearly identifiable intention to
go after Feldman because it was a foreigner, it found a number of factors that
suggested that Feldman’s character as a foreign investor and its conduct as a
foreign investor (raising a NAFTA Chapter XI claim) could well have been the
reason why the Mexican tax authorities singled it out.

Similarly, in the Myers v. Canada and Occidental v. Ecuador case, the
government did not focus on submitting both legal reasoning and factual proof
on justification. Perhaps, these cases indicate that the proper way of managing
national treatment disputes is at present not yet well established so that respondents
focus rather on the «likeness» and other investment treaty defences than on the
justification of differentiated treatment. The real reasons for discrimination
may be politically too sensitive and potentially embarrassing for the respondent
government defence teams to be able to focus properly —as, for example, when
the real reason is that powerful local businesses are in cahoots with and have in
one form or other captured the administrative agency in charge. Government
defence teams may here be under greater de-facto strictures with respect to full
advocacy than a private investor claimant.

In WTO jurisprudence, justifications have to be sought primarily within
the operation of Art. XX (also XXI) of the GATT. These articles set out a very
restricted group of exempted regulatory conditions reflecting the political and
economic realities of the late 1940s. A general review of the application of Art.
XX and XXI suggests that a measure can in particular be justified if it can be
linked to a legal or quasi-legal rule of an authoritative character, either between
the parties or of a global nature. In the Tuna-Dolphin cases, for example,

reasonable compliance with international soft-law rules and guidelines'*® was

137 Note paras. 168 f.

138 On the tuna/dolphin and shrimp/turtle cases: CameERON & GRray (2001); Idem, in: WARD &
Brack (2000, 2003); international authoritative codes —Codex Alimentarius, respected technical
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considered to provide a legitimate reason. Such precedent may be helpful for
investment claims where a regulation as such is the main cause for the claim.
But again, investment arbitration is different: In WTO litigation, there is no
specific, already heavily exposed investor interest to protect. In investment
arbitration a regulation imposing a differentiated treatment may gain some
legitimacy from the fact it constitutes reasonable modern governance practice,
but the inquiry has to go deeper: Did the regulation at issue, for example, breach
a pre-existing «legitimate expectation» of the investor'*? Was the enactment of
the regulation —or of ensuing administrative conduct— with its discriminatory
intention and/or effect an unexpected and not reasonably foreseeable surprise
for the foreign investor? That would diminish the force of the legitimate reason.
In particular, was the international guideline rather a pretence and was it used
to favour a domestic investor —or was the action against the foreign investor
and the ensuing advantage conferred on domestic businesses an unavoidable
consequence of modernising domestic legislation?

The risk with the defence of «compliance with international rules» is that such
rules get misused for protectionist purposes. That is so in particular when the
international rules are not very specific and provide discretionary leeway, or when
they allow transition periods to protect existing operations from a too sudden
reversal of the regulatory framework. The WTO (and EC]J) practice provide some
precedent: Under the «chapeau» of Art. XX, there must be a relationship, broadly,
of proportionality (least-restrictiveness, necessity) '’ between the legitimate cause
and the discriminatory measure. If the discriminatory measure against a foreign
investor is out of proportion with the accepted legitimate objective, then the
justification effect disappears. This is even more so when the discriminatory
measure is imposed in a way that the domestic investors’ competitive position
is improved —e.g. by selective enforcement or by taking into account habitual
non-compliance of domestic businesses or when the discretionary leeway in
implementation by regulation and administrative conduct is otherwise biased
against the foreign investor. In Myers v. Canada, for example, Canada sought

industry guidelines (e.g. by the American Petroleum Institute or the UK Society of Petroleum
Engineers)— can provide the starting point for a careful examination if they provide —true rather
than disguised, necessary and proportionate legitimate reasons. See on this also: M. ORELLANA,
The Role of Solid Science in Investment Disputes, Hague Academy 2006, forthcoming; T. WEILER
(2003: 229).

139 The legitimate expectation concept is also relevant in WTO law: See J. CameroN (2001).;
Panizzon (2005).

10 From Art. XX of the GATT: «Subject to the requirement that such measures are not applied in a
manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries
where the same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade [...]».
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reliance on international environmental treaties concerning the transportation of
hazardous waste; but the tribunal’s analysis indicated that such treaties did not
require the discriminatory action against Myers and thus were rather used as a
pretence and camouflage cover for the discrimination. Proportionality indeed
emerges not only in WTO and ECJ jurisprudence'*!, but also in some investment
awards as a principle controlling government conduct'*.

A degitimate reason» for differentiated treatment is not simply what the tribunal
subjective thinks but what the tribunal can identify as proper and legitimate reasons
in authoritative instruments, be they treaties, authoritative soft-law guidelines
and codes'®® or good-governance practices that can be identified with reasonable
comparability to the situation at issue. Human rights treaties and international
customary law probably justify a certain element of «affirmative action» in favour
of disadvantaged local peoples, minorities or majorities'* provided the aim is to
compensate for existing handicaps, and not to express ethnic (or anti-foreigner)
hatred and resentment. Art. 24 (2)(b)(iii) Energy Charter Treaty, for example,
provides for the acceptability of «affirmative action» for «socially or economically
disadvantaged individuals and groups», but it subjects such affirmative action to a
notification requirement and a requirement that «<normal domestic investors» bear
the same burden. The rule is here that «affirmative action» can justify differentiated
treatment, but not only or mainly at the cost of the foreign investor. Such rules
are also found in other investment treaties'®.

141 UsnHer (1998: 37, 55 fh); Sophia Tobler, the standard of judicial review of administrative agencies
in the US and EU, 22 BC Int 213 (1999). To quote from the ECHR Bourrimi case: (Bourimi v.
The Netherlands; Application numbe5 00028369/95. Date of Judgment: October 3, 2000.
«Under Article 14, a difference in treatment is discriminatory “if it has no objective and reason-
able justification, that is if it does not pursue a legitimate aim or if there is not a reasonable
relationship of proportionality between the means employed and the aim sought to be realized.”
In addition, States “enjoy a margin of appreciation in assessing whether and to what extent
differences in otherwise similar situations justify a different treatment”. The Court found that
while the protection of other heirs may constitute a legitimate aim, in this case the child’s exclu-
sion from his father’s inheritance was “disproportionate” and in violation of Article 14 taken in
conjunction with Article 8».

142 Svembalt case: HoBEr, OGEL 5-2003, p. 37, 28; Tecmed v. Mexico, para 122.

143 \WiLDE (2004b).

144 SornARAJAH (2004) as great advocate, see p. 119 ff. and throughout.

14 The U.S. model agreement maintains an exception to NT in Annex 2, “Minority Affairs”. The
United States reserves the right to adopt or maintain any measure according rights or preferences
to socially or economically disadvantaged minorities, including corporations organized under the
laws of the State of Alaska in accordance with the Alaska Native Claims Settlement Act.
Uruguay took a similar exception in their recent BIT with the US. Australia took the following
reservation in their FTA with the US:
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All international courts charged with exercising controls over domestic
regulatory powers have recognized their limits: The ECHR and the ECJ have
expressed respect for a measure of governmental discretion —both in assessing and
developing an image of the regulated factual reality and in fashioning a regulatory
policy response. Modern social sciences do not provide a single, uniquely true
picture of reality; biases, interests, cultures allow developing multiple pictures
of factual realities as the on-going public debate in countries where it is allowed
shows. This applies even more to «social engineeringy: It is virtually impossible
to know what social and economic impact a specific policy measure will have
in society, and the longer-term the perspective, the greater the uncertainty.
Courts and tribunals are not well equipped to deal with a social-sciences’ based
assessment of both present reality and the future impact of policies'®. The «margin
of appreciation and policy-makingy is therefore a necessary part of controlling
governmental policy-making —not dissimilar from judicial restraint and «act of
state» doctrines. The exercise of judicial restraint emerges also from a cognate area:
The application of EU competition rules (in particular Art. 86) to state-licensed
or supported monopolies —primarily a discrimination issue. Here, different
treatment can be justified if it is «<necessary» to carry out an essential public service

147

function'””. The EC]J has here as a rule carried out a detailed factual assessment

Australia reserves the right to adopt or maintain any measure according preferences to any indigenous
person or organisation or providing for the favourable treatment of any indigenous person or
organisation in relation to acquisition, establishment or operation of any commercial or industrial
undertaking in the service sector. Australia reserves the right to adopt or maintain any measure
with respect to investment that accords preferences to any indigenous person or organisation or
providing for the favourable treatment of any indigenous person or organisation.

Canada, the United States and Mexico have each adopted various reservations to National or
MEFN Treatment for Aboriginal Affairs or Minority Affairs in Annex II of NAFTA. For example,
Canada’s reservation reads:

“Canada reserves the right to adopt or maintain any measure denying investors of another Party
and their investments, or service providers of another Party, any rights or preferences provided to
aboriginal peoples”.

The US reservation is similar, but applies to “socially or economically disadvantaged minorities”.
These model treaty amendments reflect US experience with litigation over the direct effect of the
US-Japan FCN treaty. See: Sumitomo v. Avagliano, 457 US 176 (1982); Fortino v. Quasar, 950
F2nd 389 (1991); see also Lasu (1991).

146 ECJ, EU Com v. France, 1997; US Supreme Court LINGLE V. CHEVRON U.S. A. INC.
(04-163) 363 E3d 846, reversed and remanded.

147 2. Undertakings entrusted with the operation of services of general economic interest or having
the character of a revenue producing monopoly shall be subject to the rules contained in this Treaty,
in particular to the rules on competition, insofar as the application of such rules does not obstruct
the performance, in law or in fact, of the particular tasks assigned to them. The development of
trade must not be affected to such an extent as would be contrary to the interests of the Community.
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if the restrictions —typically by a state enterprise favouring its internal services
or domestic companies— are «necessary» to achieve the legitimate purpose, but
accepting reasonable cause-effect relationships'®.

If investment claims are largely about the effects of general governmental
policies on foreign investors, then such «arbitral restraint» makes perfect sense.
On the other hand, if the issue is rather specific conduct of public agencies
against individual investors, there is less reason for «arbitral restraint» when facts
emerge that indicate that the foreign investor is treated worse than the domestic
comparator. The reason here is that for general policy the presumption should
be rather for arbitral/judicial restraint with respect to policy-making, but for
the specific case of an investor directly affected by administrative action, the
presumption should rather be for taking a close look at what happened and
comes out of the «black-box» of government-domestic-business collusion against
the foreign newcomer.

A very difficult issue is to square domestic judicial-decision making with
the national treatment discipline. It has been argued at times in investment
claims that discrimination does not exist if the foreign claimant had a full
opportunity, untainted by manifest «denial of justice», to litigate his case before
domestic courts. Lack of success in that situation before domestic courts is then
advocated to constitute either a «justification» or to reject —with equivalent
effect— dlikeness». There is no doubt that domestic courts in international law
have no privileged position: They are part of the state; their conduct is fully
attributed to the state under established rules of state responsibility'®. There
is, however, a relationship to be understood with respect to domestic courts:
Between the «denial of justice» concept, now considered part of the «fair and

150 and national treatment. While «denial of

equitable treatment» discipline
justice» is reasonably well established, the application of the national treatment/
non-discrimination discipline to domestic courts is so far utterly unexplored and
untested. Courts can discriminate against foreign investors in the same way as
any government agency can. Such discrimination if it occurs is likely to occur
in the same context as discrimination otherwise: Judges are part of the local and

national culture, integrated with local and national politics, bureaucrats and

For jurisprudence on art. 86 (2): Faull/Nikpay; cases: Campus oil (Irish security of supply interest)
versus Greek Refinery (no necessity).

148 Commission Decision on La Poste, EC Official Journal of 23 October 2001; Belgian and
Austrian postal/ magazine cases — compare with UPS v. Canada.

149 Art 4 TLC articles on state responsibility with Commentary, ]. CRAWFORD, ap. cit. supra.

150 PauLssoN (2005); cases: Loewen v. US.; Azinian v. Mexico; references/obiter in SGS v.
Philippines.
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business interests. True independence is rare in most developing and transition

countries'!

. Only in relatively few jurisdictions with a clear focus on attracting
capital and legal business for a competitive local legal services industry is there
a relative lack of bias against foreign litigants. A judge’s independence and
professionalism can not emerge as an isolated personality trait; it must be formed,
encouraged and sanctioned by the local legal culture. These factors advocate
the application of normal non-discrimination standard to domestic judicial
decision-making. On the other hand, there is a habit, perhaps in substance,
but certainly in form, of courts and tribunals showing to some extent collegial
respect and deference to each other. No judicial or arbitral system is perfect;
collegiality hence involves a greater respect than would be shown by tribunals
to administrative services of the government. The breach of national treatment
is possibly much harder to detect with courts than with administrative agencies:
All cases depend on facts and rules which are inevitably linked to subjective
selectivity and presentation. Litigation depends everywhere on skills both of a
technical and a more cultural-social character. Who is to say —if the court is
reasonably competent in presenting its reasoning as objective— if a judgement
was made against a foreign litigant because it is foreign —or because the facts,
the law, its choice of counsel, of litigation strategy or «Lady Luck» were not
favourable enough?

It is interesting to see how tribunals have been coping with these dilemmas.
In Nykomb v. Latvia, the tribunal seems to have supported its finding of not
justified discrimination by pointing out that domestic courts had decided the
same issue in favour of domestic investors. The conduct by domestic courts thus
gave comfort to the tribunal in its interpretation of domestic law to the extent
it was relevant; but it also reinforced the impression that the domestic system
—state enterprise, government, regulator, the courts— tended to lean towards
the domestic investors. The situation was different in Azinian v. Mexico: Here,
Mexican courts had rejected all appeals by the US investor for breaches of contract
against the Mexican municipality it had contracted with. The tribunal found
no indication that there was something biased about these cases —a test much
lower than the very high-threshold test of «denial of justice»; also, the investor
had not raised any criticism of the domestic courts. In the Azinian case, the
impression emerges that the tribunal saw its own impression of a legally dubious
claim confirmed by its own summary review of the domestic judgments. There

151 Jan Paulsson’s Denial of Justice in International Law provides extensive case material throughout
the last 150 years; for a current case: Report for the Council of Europe by Ms Leutheusser-
Schnarrenberger on the Yukos affair, gp. ciz. supra.
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was, hence, no «cognitive dissonance» between the tribunal and the domestic
courts. This made it easy for the tribunal to reject the Azinian claim. In other
cases in international arbitration, there was clearly a «cognitive dissonance»: In
Lucchetti v. Peru, the tribunal, with one arbitrator also present in the earlier
Azinian claim, seems to have considered with suspicion domestic judgements
in favour of claimant. This made it easier for the tribunal to reject the idea that
the dispute had been definitively solved by domestic courts. In the well-known
Hilmarton and Chromalloy cases'** a suspicion —short of definitive proof— of
dubious integrity of the domestic courts seems to have made it easier for the
tribunal to disregard such judgements.

The conclusion to be drawn is that, first, domestic courts are subject to
the non-discrimination discipline, though breaches are harder to identify.
Second, that the conduct of a state has to be judged in totality —with courts
being integral part of the state, though enjoying some greater measure of
respect and deference from arbitral tribunals, at least in form. Third, that the
judgements of domestic courts are «taken into account» by tribunals when
determining if an overall assessment of the government conduct —in law and
more importantly in fact— leads to a finding of unjustified discrimination. If
there are no plausible indicators that domestic courts were influenced by anti-
foreigner bias and if their reasoning strikes a cord with the arbitrators, then
tribunals in such situation of «cognitive consonance» are more likely to heed
domestic courts. If, however, there are suspicions or a significant divergence
in the tribunal’s assessment from that of the domestic court, the weight given
to domestic courts will be less. There are also practical considerations. Treaty
tribunals are not intended to function as another layer of appeal and litigation
for investors that have tried their luck with domestic courts and have, without
any indication of bias, lost. A credible local court’s definition of the applicable
law will and should weigh heavily on the tribunal’s mind. The threshold of
differentiation for the claimant to prove will be higher, and the threshold of
justification for the respondent government to prove will be lower if domestic
courts have spoken credibly. This quite fluid situation requires from counsel
and the tribunal examination of the authority and quality of domestic courts
(which will rarely be fully disclosed), of challenges and criticism (if any) by the
losing claimant with respect to decisions by domestic courts and of the particular
role of the domestic court and its applicable law in the national treatment test.
Domestic courts applying discriminatory law will not require much attention;

152 Chromalloy Aeroservices v. Egypt XXII YBCA 1001 (1997); Omnium v. Hilmarton, Rev. Atb
315 (1993); See: LEw (2003).
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credible domestic courts which validate the application of non-discriminatory
legislation will be much more relevant, but their position should not preclude
an independent investigation by the tribunal.

In conclusion, precedents from the WTO and EU non-discrimination
jurisprudence on the question of justification are of some, but limited value.
They suggest lines of inquiry and relevant criteria. But in investment claims, there
can not be —and is not— the literal automaticity that is usually claimed by the
WTO Appellate Body nor the careful —and politically palatable— dissection
of a government measure into legal and illegal components typical for the ECJ.
Rather, tribunals have to understand the factual situation of the generally very
individualized claimant much better; they do not only adjudicate for the future
(as does the WTO system and to a significant extent the EU judicial system),
but they adjudicate for the past, to compensate an investor who suffered for
—reasonable— miscalculations with respect to government conduct. Standards
that are used in other investment disciplines —denial of justice/due process,
legitimate expectations, but also required due diligence— legitimately play
a much bigger role in investment than in trade cases. Discrimination that is
contrary to a legitimate expectation weights much heavier than a different
treatment that is linked to a legitimate government reason and was well known
or knowable to the investor before undertaking the investment. This is the
«protective» dimension of investment protection that is largely absent in trade
regulation —with a retrospective rather than an only prospective vision. There
is therefore less of a «bright line test»— which is at least pretended to exist by
the WTO Appellate Body, than a grey zone where the intensity, severity and
proportionality of the difference in treatment, the seriousness of justification
and the credible direct link between the discrimination and legitimate reasons
and the indications for bias and discriminatory intention have to be weighed.
The national treatment for investment claims assessment is therefore much more
individualized rather than the generic treatment in the WTO. If the conduct at
issue is consonant with good governance standards as they should be applicable
to foreign investment under the respective «integration intensity» of the treaty
relationship, then justification is more likely. But if the discrimination is blatant
and severe, the link to justificatory policy reasons tenuous and the damage done
serious, then the finding of breach with sanctions should be the proper response
by the tribunal.
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6. TowARDS A MORE FLEXIBLE, MODULATED AND SUBTLE
HANDLING OF THE NATIONAL TREATMENT DISCIPLINE
IN MODERN INVESTMENT TREATIES

The conclusions of this study do not suggest that there is a «bright-line» test for
identifying either likeness, different treatment or justification. The national treatment
test in investment treaties has some basis in much older treaties and customary
international law than WTO or economic integration law. While it is no doubt
related to the application in WTO or economic integration law, it is quite distinct
as the underlying situation, the remedies and the dispute resolution methods are
not at all the same. At most, one can see a similar purpose —liberalisation, gradual
(but lower-intensity) economic integration between countries, creation of more
level playing fields between competitors— at work. Discrimination in investment
dispute has a link with traditional international law and comparative discrimination
law in so far as its demand for equality is not only relevant in a situation of
competition (for markets, goods, services), but also business opportunities and
even access to governmental regulatory, licensing, tax and administrative powers.
It also expresses the idea that foreigners, even outside a widely defined competitive
context, should not be treated by governments worse because they are foreigners.
Lastly, there is an overall good-governance approach inherent in investment treaties:
That having external disciplines like non-discrimination is in the end beneficial
for a country’s governance, first directly with respect to foreign investors, but in
the end also in its dealings with its own people.

To bring these approaches to bear through interpretation of quite general
treaty rules and application of usually complex factual situations is substantially
more difficult than in most WTO situations. The reason is that the comparabil-
ity between investors («likeness»), the determination of the relevant elements for
«different/ discriminatory treatment» and for justification has to take into account
many more, and typically qualititative elements than is usually required in WTO
disputes. Tribunals are not well equipped for that task though they may struggle
valiantly as, for example, in the detailed investigation undertaken by the Myers
v. Canada tribunal. National treatment analysis in investment claims requires
probably a much wider net for facts and criteria for selecting facts as relevant that
operates with more tribunal discretion. There are some similarities with more
modern WTO or EU integration cases on regulatory non-tariff barriers, services
with a longer-term investment component or longer-term movement of capital
and services. But none of these analogous situations of international economic
law controls can provide a clear solution to the challenges now arising in the only
emerging investment treaty jurisprudence on national treatment.
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Lawyers use a methodology that splits up a case into distinct elements,
each of which is usually examined in a «binary» (yes-no) way and then proceeds
sequentially from one condition to the next one. This can lead to substantial risks
in terms of the legitimacy of overall results reached when applied in a formalistic
and outcome-wise blind way. For example, there may be a positive, but relatively
weak finding on likeness; an existing, but not substantial discrimination; some
reasons for discrimination but not strong enough to justify the different treatment.
If these elements are combined and lead to a massive damages calculation, we
can have a situation where the legal foundation is stretched beyond what the
treaty intended and what makes sense, in terms of treaty objectives, context and
political legitimacy. Most tribunals temper legal rigor with pragmatism and will
avoid that situation. But that is not guaranteed —and hard to correct by way of
annulment, appeal or judicial review.

The analysis here therefore suggests that in this early stage of discrimination
jurisprudence in investment treaties tribunals should be very careful. This not
to invite them to shun from making a decision as some think the Loewen v. US
tribunal has done, but also not to rush into awards with massive damages as some
think the CME v. Czech Republic tribunal has done. The model of arbitral progress
with restraint should rather be the approach underlying one of the most famous US
constitutional cases, Marbury v. Madison'”. In this case, the US Supreme Court
advanced the later crucial doctrine of judicial and constitutional review over acts
of the legislature, but it did not go so far to strike down, for the first time ever,
the particular piece of legislation at stake. The same combination of progress with
caution will be observable with all of the other influential international courts —the
European Court of Justice and the WTO Appeals Body'>*. The way to thus advance
boldly and with caution is to take an «integrated», rather than an isolated, step-by-
step look at a claim: To align the intensity, scope and impact of the remedy with
the level of integration the treaty intends to achieve and, with the overall intensity
of a breach. The intensity of a breach should be determined by looking at how self-
evident likeness is, how serious and conspicuous the discrimination and how strong
or weak the justification. Most senior courts and experienced tribunals will do this
anyway —but usually not be explicit about it. Tribunals should therefore not refrain
from finding a breach, even if it is not egregious and even if the treaty has a low level
of integration intensity; but they should consider responding to low-level breaches
carefully. One should therefore try to identify if such breaches could be sanctioned
by prospective, rather than retrospective, large-amount damage awards.

153 5 US (1 Cranch) 137 (1803).
154 BeLLo (1996); VAN DEN BROEK (2001).
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The main objective should be to encourage the respondent state to work hard
to improve its governance quality in particular where the breach occurred, while
still providing enough compensatory incentives to investors to bring the case. The
more egregious the case, the more should prospective and governance-enhancing
remedies be complemented by true and sufficiently serious compensatory remedies.
The tribunal should both —as does the WTO Appellate Body and the European
Court of Justice, look for justice for the affected claimant, but also towards emitting
effective good-governance signals to the respondent state. Breaches of the national
treatment discipline that were in the main procedural should be corrected in the
main by procedural remedies'”. This could include obligating the state to re-enact
the challenged conduct in a procedurally proper way, with compensatory damages
only as a complement and with care not to choose the damages theory which
produces the most dramatic outcome. The more a breach is serious, its impact
for the investor substantial and not part of normal business risk or remediable
and the more there are indications that it targets the foreign investor specifically
because of state-domestic business collusion against foreign newcomers, the more
prospective, good-governance signalling remedies should be combined with direct
compensatory measures. Remedies and compensation should therefore not be
determined in isolation after a breach has been found, but they should respond to
the nature, impact, target and the target’s conduct relating to the breach. Breach of
other disciplines —e.g. fair and equitable treatment, minimum standard (in essence
a modern minimum good-governance standard), legitimate expectations and due
process should count in the ultimate decision on type and scope of remedy—, while
excusatory factors —level of development, economic crisis, political upheaval—
should equally count. Prospective good-governance signalling should be made as
effective as possible, and retroactive damages compensation be as much as is necessary
—but without providing an incentive for speculative treaty claims litigation and
without providing a no-fault insurance for foreign investor’s accidents in a naturally
risky business. The tests here developed are therefore not white-black, win-lose
standards, but rather a set of balancing criteria for chiaroscuro situations. Nor are
they unfamiliar to lawyers: In criminal law, for example, the seriousness of an offense
and the weakness of exculpatory factors may not be decisive for the question if an
offense has been committed, but they determine for any reasonable court within
its discretionary range the weight of the penalty imposed. It is suggested that this
approach best describes the implicit practice of enlightened legally competent and
politically sensitive international investment arbitration tribunals.

155 This proposal is developed in more detail in my ILA report on remedies and compensation;
also PauLsson (2005: 2007 ff.)

501



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA
BiBLIOGRAPHY

ANDERSON, David
1999 «Compensation for Interference with Property». European Human Rights
Law Review. London, N° 6, pp. 543-558; also in TDM articles archive.

BAMBERGER, Craig
1996 «The Energy Charter Treaty as a Work in Progress», in T. WALDE (editor).

BENHAMIDA, W.
2003 Arbitrage Transnational. Paris 11, PhD Thesis.

Bisaor, D./].CrawroRD/M. REISMAN
2005 Foreign Investment Disputes, Cases, Materials and Commentary. La Hague:
Kluwer.

BrowERr, C. & J. BRUESCHKE
1998 The Iran-United States Claims Tribunal. La Hague, Martinus Nijhoff.

CAMERON, J. and K. Gray

2001 «Principles of international law in the WTO dispute settlement body»,
British Institute of Intenrational and Comparative Law Quarterly. London,
Ne 50, 264-268.

2000, 2003 «The Shrimp-turtle dispute», in: H. Warp/ D. BrRack, Trade, Investment
and the Environment. London: RIIA-Earthscan.

CHua, Amy
2002 World on Fire. How exporting free market democracy breeds ethnic hatred
and global instablity. New York: Doubleday.

CoNDORELLI, Luigi
2000 Premier Protocole Additionel in: Pettiti, La Convention Europeene des Droits

de I'Homme. Paris: Economica.

CrepeT, Claire
2004 Traitement National et traitement de la Nation la plus Favorisee, contribution
of a May 2004 Paris II colloquium published subsequent in Gazette du

Palais and republished on www.transnational-dispute-mangement.com.

Dgsa1, Mihir, and Alberto MoEeL
2004 «Czech Mate: Expropriation and Investor Protection in a Converging
World». Cambridge: Harvard Business School Manuscript.

DINE, Janet and Bob WaTT (editors)

1996 Discrimination Law. London: Longman.

502



Taomas WALDE

ERLER, G.
1956 Grundprobleme des internationalen Wirtschafisrechts. Goettingen.

FautrL, Jonathan and Ali Nikpay
1999 The EC Law of Competition. Oxford: Oxford University Press.

FRIEDLAENDER, Saul
1977 Nazi Germany and the Jews, Vol. 1 (1933-39) New York: Harper Collins.

GAILLARD, Emmanuel
2004 La Jurisprudence du CIRDI. Paris, Pedone.

GanTz, David
2004 «Contrasting Key Investment Provisions of the NarTa with the United
States-Chile FTA», in: T. WEILER, editor, pp. 393-423.

Guzman, Andrew

1998 «Why LDCs sign treaties that hurt them: Explaining the popularity of
bilateral investment treaties». Charlottesville: Virginia Journal of Interna-
tional Law, N° 38, pp. 639-688.

Hareis, D.]., M. O. Bovig, Colin WarBrUCK, E1
1995 Law of the European Convention on Human Rights. Oxford: Oxford Uni-

versity Press.

HARTLEY, Trevor
1994 The Foundations of European Community Law. Oxford: Clarendon.

HinDELANG, Steffen

2004 «Bilateral Investment Treaties, Custom and a Healthy Investment Climate?
The Question of Whether Bits Influence Customary International Law
Revisited». Journal of World Investment & Trade N° 5.

HiprLER BELLO, Judith
1997 «The Wro Dispute Settlement Understanding: Less is More». American
Journal of International Law N° 90, pp. 416-419.

Horrman, David

2003 The Oligarchs, wealth and power in the new Russia. New York: Public
Affairs.

Horn, Norbert and Stephan KROLL (editors)

2004 Arbitrating Foreign Investment Disputes, Procedural an substantive legal
aspects. La Hague: Kluwer Law International.

503



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Howsk, Robert & Elizabeth Tuerk

2006 «WTO Impact on Internal Regulations. A Case Study of the Canada—EC
Asbestos Dispute, in The EU and the WTO: Legal and Constitutional
Issues». In Trade and Human Health and Safety. George a. BERMAN and
Petros MAVROIDIS (editors), New York, Cambridge University Press.

Lasu, W.
1991 «Unwelcome Imports: Racism, Sexism and Foreign Investment», in Michi-
gan Journal of International Law. Ann Arbor, N° 13.

LeBEN, Charles
1998 «Retour sur la notion de contrat d’etat et sur le droit applicable a celui-ci».
In: Melanges offerts au Professeur Hubert Thierry, Paris, Pedone.

LEw et al.
2003 Comparative International Commercial Arbitration. La Hague, Kluwer.

LipsTEIN, Kurt
1945 «The place of the Calvo clause in international law». 7he British Yearbook
of International Law. London, N° 22, pp. 130-145.

MANCIAUX, Sebastien
2004 Investissements €ﬂ’ﬂﬂg€7’5 et d}’biﬂ"ﬂgf entre Etats et vessortissants d’dutres Etats.
Dijon: LitEc-CREDIML

Maniruzzaman, A. E M.
1998 «Expropriation of alien property and the principle of non-discrimination
in international law of foreign investment: an overview». Journal of

Transational Law and Policy. Tallahassee, N° 8.

MARROQUIN-MERINO, Victor
1991 The protection of property rights in the Inter-American System. Lima: Banco

de Lima.

MavROIDES, Petros
2000 «Remedies in the WTO legal system». Oxford European Journal of Inter-
national Law. Oxford, N° 11, p. 763-813.

Mckean, W.
1983 Equality and discrimination under international Law. Oxford: Clarendon.

Ovson, M.
2000 Power and Prosperity. New York: Basic Books.

ORGANISATION FOR Economic CooPERATION AND DevELOPMENT (OECD)
2004 National Treatment for foreign-controlled enterprises. Paris: OECD.

504



Taomas WALDE

ORELLANA, M.
2006 The Role of Solid Science in Investment Disputes. Le Hague: Hague Academy.

PaN1zzoN, Marion

2005 «Good Faith in the Jurisprudence of the WTO, A Study on the Protec-
tion of Legitimate Expectations, Good Faith Interpretation of the WTO
Agreements and Fundamental Fairness in Dispute Settlement», Manuscript
submitted to publication on April 2005; doctoral thesis, University of
Berne (World Trade Institute, www.wti.org).

PauLsson, Jan
2005 Denial of Justice in International Law. Cambridge: Cambridge University
Press.

PAUWELYN, Joost
2003 Conflicts of norms in Public International Law. How WTO law relates to other
rules of International law. Cambridge: Cambridge University Press.

PETERSMANN, Ernst-Ulrich

1993 «National constitutions and International Economic Law». In: HiLF,
Meinhard and Ernst-Ulrich PETERSMANN, National Constitutions and
International Economic Law. Le Hague: Kluwer.

POLKINGHORNE, Michael
2004 «The Withholding of Documentary Evidence in International Arbitra-
tion»», forthcoming in Fordham Law Review.

PorTER, Roger B., Pierre SAWE, Arvind SUBRAMANIAN, Americo BEVIGLIA ZAMPETTI

(editors)

2001 Equiry, Efficiency and Legitimacy: The Multilateral Trading System at the
Millennium. Washington D.C., Center for Bussines and Government,
Harvard University, Brookings Institute Press.

Purnam, Robert

1988 «Diplomacy and domestic politics: The logic of two-level games» International
Organization, Cambridge, MIT Press, Vol. 42, Ne° 3, pp. 427-460.
Rakove, Jack

1966 Original Meanings-Politics and ideas in the making of the Constitution (1.E.
orF THE UNITED StaTES). Vintage Books, New York.

RecaN, Donald
2002 «Regulatory Purpose and “Like Products” in Article II1.4 of the GATT

(With Additional Remarks on Article II1.2)». Journal of World Trade,
Geneva, Vol. 36, N° 3.

505



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

2003 «Further Thoughts on Regulatory Purpose under Article III of the General
Agreement on Tariffs and Trade: A Tribute to Bob Hudec», journal of World
Trade, Geneva, Vol. 37, No 4.

SALACUSE, J. and N. SULLIVAN
2005 «Do BITs really work: An evaluation of bilateral investment treaties and their
grand bargain». Harvard Journal of International Law. Cambridge, N° 46.

SANDIFER, Durward
1975[1939] Evidence before International Tribunals. Washington, D.C.: PAIL Insti-
tute Publications.

SHAFFER, Greg
2003 Defending Interests: Public-private partmerships in WTO litigation. Washington
D.C,, Brookings Institution Press.

SHEA, D.
1955 The Calvo Clause. Minneapolis: University of Minnesotta Press.

SCHREUER, C.

2001 The ICSID Convention: A Commentary. Cambridge: Cambridge University
Press.

2005 «Fair and Equitable Treatment». Journal of World Investment & Trade.
Geneva, Vol. 6, pp. 357-386.

SORNARAJAH, M.
2004 The international law on Foreign Investment. Second Edition. Cambridge:
Cambridge University Press.

UnrTED NaTIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD)

1999 National Treatment. Geneva: UNCTAD Series on Issues in International
Investment Agreements.

2003 Dispute Settlement: Investor-State; State Contracts. Geneva: UNCTAD Series

on Issues in International Investment Agreements.

USHER, John
1998 General Prinicples of EC Law. Edinburgh: Longman Publishing.

Van Den Broek, N.

2001 «Legal persuasion, political realism and legitimacy: the ECJ’s recent treat-
ment of the effect of WTO agreements in the EC legal order». Journal of
International Economic Law. Oxford, N° 4, pp. 411-440.

VERHOOSEL, G.
2002 National Treatment and WTO Dispute Settlement. Oxford: Hart Publishing.

506



Taomas WALDE

WALDE, Thomas

2000 «International Treaties and Regulatory Risk in Infrastructure Investment»,
The Journal of World Investment & Trade. Geneva, N° 34, pp. 1-61.

2002 «International Energy Trade and Access to Energy Networks» (with A.
Gunst), The Journal of World Investment & Trade. Geneva, N° 36, pp.
191-218.

2004a  «Energy Charter Treaty-based Investment Arbitration-Controversial
Issues». The Journal of World Investment & Trade. Geneva, Vol. 5, Ne 3.

2004b  «International Standards: A professional Challenge for Natural Resource
and Energy Lawyers». Ampla Yearbook, Melbourne, pp. 44-80.

2004c  «International Standards: A professional Challenge for Natural Resource
and Energy Lawyers», reduced version in www.transnational-dispute-
mangement.com.

2005a  «The Serbian Loans case. A Precedent for Investment Treaty Protection
for Foreign Debt?» In: T. WEILER (editor), pp. 383-424.

2005b  «The ‘Umbrella’ Clause in Investment Arbitration. A Comment on Origi-
nal Intentions and recent cases» 7he Journal of World Investment & Trade.
Geneva, Vol. 6, N° 2, pp. 183-237.

WALDE, Thomas (editor)
1996 The Energy Charter Treaty: A Gateway towards East-West Investment and
Trade. The Hague, Kluwer International.

WALDE, Thomas and K. HoBEr
2005 «The First Energy Treaty Arbitral Award». Journal of International Arbitra-
tion. La Hague, N°© 22, pp. 83-105.

WALDE, Thomas and A. Koro
2001 «Environmental Regulation, Investment Protection and regulatory taking

in international Law». British Institute of International and Comparative
Law Quarterly. London, N° 50, 811-848.

WiLDE, Thomas and P. WoUTERS

1996 «State responsibility in a liberalized world economy: state, privileged and
subnational authorities under the 1994 Energy Charter Treaty». Nether-
lands Yearbook of International Law, Cambridge, Cambridge University
Press N° 27, pp. 143-194.

Wang, Guiguo
1995 «International Investment under the 1994 Energy Charter Treaty». Journal
of World Trade, Washington D.C., Ne 29, p. 5-72.

507



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

2001 «The Globalized Economy in Quest of Globalization of the Rule of Law
from the Perspective of the National Treatment Principler. Journal of World

Investment. Geneva, N° 2.

WEILER, Joseph

2001 «The Rule of Lawyers and the Ethos of Diplomats: Reflections on the
Internal and External Legitimacy of Dispute Settlement», in Roger B.
PORTER et a/ (editors).

WEILER, Joseph and J.H.H. WEILER
2000 The EU, the WTO and NAFTA: Towards a Common Law of International
Trade. New York: Oxford University Press.

WEILER, Todd
2003 «The treatment of SPS measures under nafta». Boston College International
& Comparative Law Review, Boston, N° 29.

2004 «Saving Oscar Chin: Non-Discrimination in International Investment
Law». In: Norbert Horn and S. KroLt (editors), pp. 159-192.

WEILER, Todd (Editor)

2004 NAFTA Investment Law and Arbitration. New York: Transnational Pub-
lishers.

2005 International Investment Law and Arbitration: Leading Cases from the ICSID,
NAFTA, Bilateral Treaties and Customary International Law. London:

Cameron.

F. WErss and F. WOOLDRIDGE
2002 Free Movement of Persons within the European Community. La Hague,

Kluwer.

WETTERFORS, Jonas, and K HoBer
2005 «The First Energy Treaty Arbitral Award». Journal of International Arbitra-
tion, La Hague, N°© 22, pp. 83-105.

508



NoOVENA PARTE
LITERATURA






LA LITERATURA DE FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA
(O LA «VERDAD FICTA» Y LA INVERSION DE VALORES

EN LA DICOTOMIA CIVILIZACION/BARBARIE EN SU OBRA
LITERARIA)

Alexander Forsyth Rebagliati*
Raiil Sdnchez Consiglieri ™™

Entre nosotros, pocos han sido los escritores que han conjugado con solvencia el
cultivo de la escritura creativa con la docencia y la pasién por la historia y el dere-
cho. De esos pocos, uno de los mds conspicuos es Fernando de Trazegnies Granda
(1935), abogado de renombre, docente universitario, miembro de niimero de la
Academia Peruana de Derecho y de la Academia Peruana de la Lengua, poseedor
ademds de una trayectoria académica admirable. Sin embargo, la critica especializada
casi no se ha encargado de analizar su obra de creacién literaria, la cual, aunque no
es abundante, posee una gran riqueza no solo verbal sino también de contenido.
Segtin Mario Vargas Llosa, hay tres maneras de hacer la critica de una novela:
la primera, individual y subjetiva, por la impresién que la obra deja en el lector; la
segunda, objetiva, de pretensiones cientificas, en funcién de reglas universales, anali-
zando lo que la historia es, las fuentes que aprovecha, la manera como se hace tiempo
y lenguaje; la tercera, que corresponde mds a la historia de la literatura que a la critica
propiamente dicha, en funcién de las novelas que se escribieron antes o después.
En este articulo intentaremos conjugar estas tres formas de andlisis bajo dos
ejes. El primero es una disertacion sobre la relacién existente entre historia y
literatura, entre la verdad y la mentira, tanto en la obra histérico-juridica Ciriaco
de Urtecho: litigante por amor como en la novela histérica En el pais de las colinas
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de arena. El segundo es un ensayo sobre la relacién inversa en los términos de la
dicotomia civilizacién-barbarie existente en su libro de cuentos Imdgenes rotas y
en su novela Arraccion apasionada. Esperamos, entonces, que este ensayo aporte
algunas luces sobre la obra literaria de este notable escritor.

1. LA «VERDAD FICTA» EN TRAZEGNIES

Cuando un escritor, ya sea de narrativa o poesia, escribe un tratado de teoria o de critica
literaria, lo que hace en el fondo es desarrollar su propia poética (palabra que deriva del
vocablo griego poieisis, que significa no solo ‘poesia’ sino también, en el sentido mds
amplio, ‘creacién’); por tanto, el objeto de ese tratado serd la forma como el lenguaje
puede ser o llegar a ser un medio de creacién, es decir, de produccién de una obra.
Claro ejemplo de lo afirmado es La utopia arcaica de Mario Vargas Llosa, donde el
autor, al evaluar las diferencias entre los relatos de corte indigenista y de creacién en
Latinoamérica, desarrolla su propia manera de realizar la creacién literaria.

Esto queda reflejado, asimismo, en el articulo La verdad ficta' de Fernando de
Trazegnies. Aqui el autor hace un desarrollo de su poética al desplegar su teoria
sobre las cercanias existentes entre los relatos de ficcién y la historia. Segtin de
Trazegnies, lo que quiere la Historia es «[...] simplemente recomponer y reconstruir
una secuencia retrospectiva de acuerdo a ciertos métodos». Esta recomposicién se
basa en el ordenamiento y discusion de los hechos encontrados en las fuentes. Sin
embargo, esta recomposicién es incompleta ya que se le escapa algo: la cotidianidad.
En este sentido, la novela constituye una perspectiva que nos permite conocer
ciertos aspectos de la realidad de los que la Historia no es capaz de dar cuenta. Para
el autor, la novela «[...] nos aporta una verdad de atmésfera, donde lo que ocurre
es inventado pero, al mismo tiempo, los espacios en los que las cosas ocurren nos
muestran una verdad elusiva, una verdad que necesité de la mentira para mostrarse,
una verdad que quizd no hubiera sido accesible a través de la verdad»’.

La historia se ocupa de las muertes, los nacimientos, las guerras, los cambios
ideolégicos, los surgimientos o las caidas econdmicas; pero el hombre, que es el
generador de estas situaciones, ha desaparecido de ella en beneficio de la «verdad»
cientifica. De esta forma, la novela puede ser ttil a la Historia con respecto a esta
recuperacion de lo cotidiano dando cuenta de:

[...] su humanidad que se escapa por los resquicios de la estructura légica de la

ciencia, que se pierde bajo el bisturi del académico, que se fragmenta y desorganiza
bajo los ojos del analista. Es por ello que es preciso recurrir a imdgenes novelescas

! DE TRAZEGNIES (s/a).

2 DE TRAZEGNIES (s/a).
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que nos muestren los anhelos, los sufrimientos, las esperanzas, los valores en los
que los hombres creen o los valores en nombre de los cuales son vejados y mal-
tratados. Dentro de este orden de ideas, es preferible falsear la verdad y utilizar
la ficcién que dejar escapar la verdad en aras de la abstraccion cientifica’.

Para de Trazegnies, esta carencia es ain mds grave en la historia del derecho, pues
los protagonistas parecen ser las leyes y no los hombres que las crean. En su obra
Ciriaco de Urtecho...*, cuya primera edicién apareci6 en 1981, trata de solventar
esta carencia. En este tratado tenemos al poblador cajamarquino Ciriaco de
Urtecho quien, casi a fines del siglo XVIII, reclama la libertad de Dionisia Gracia,
mujer de raza negra, al hacendado don Juan de Dios de Céceres. El primero alegaba
que era su mujer legitima y el segundo que era una esclava de su propiedad. La
obra expone dos cosas: la primera es la lucha judicial que quedé registrada en un
expediente encontrado por de Trazegnies en Cajamarca el mes de septiembre de
1979; y la segunda, el comentario del autor acerca de este expediente.

Aunque se inscribe dentro de aquellos numerosos juicios relativos a la esclavi-
tud que proliferaron sobre todo en el siglo XIX, época en la que muchos esclavos
tomaron conciencia de utilizar la via judicial para erosionar las condiciones de la
esclavitud, este caso resulta extraordinario debido a que no hay otros procesos donde
un hombre libre demande la libertad de una esclava alegando que es su mujer.

Es esta propiedad unica la que hace que el autor no quiera perder ningtin
detalle en el andlisis del texto. Sin embargo, como afirma de Trazegnies, el andlisis
es «[...] una autopsia; lo que lleva a cometer un asesinato de la vida social». Lo
que intenta hacer entonces es devolverles la vida a estos personajes. Buscando
este cometido es que realiza el comentario del expediente, persiguiendo «[...]
rescatar aquello que no quedé registrado [...], poner de relieve lo implicito,
mostrar el gesto que se oculta entre las lineas del recuso, descubrir el rostro del
que habla, recuperar su tono de voz, a fin de tener una impresién mds completa
de la situacion: el andlisis estd orientado a llenar los vacios de realidad que son
inevitables en todo documento»’.

El comentario del expediente realizado por de Trazegnies es un ensayo
juridico-histérico basado en legajos judiciales y documentos histéricos que no
pretende «[...] ser una investigacién socioldgica sino un intento de penetrar en
la naturaleza del razonamiento juridico»®. Los vacios de realidad son llenados
mediante el recurso de especular acerca de los posibles motivos que llevaron a

Dk TRAZEGNIES (s/a).

4 De TrazegnNies (1995a).

DE TrazeNiEs (1995a: 16, cursivas nuestras).
¢ Dt TrazecNies (1994a: 207).
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un determinado personaje a realizar o no una posible accién. Algunos ejemplos
de esto serian el andlisis que hace del discurso de Cdceres, que lo lleva a la con-
clusién de que se encuentra cargado de una visién paternalista con respecto a la
esclavitud doméstica, o de lo que significa la casi desaparicion del discurso del
juez, o de cémo Ciriaco de Urtecho llega a perder en cierta forma su libertad
por amor al irse a vivir con su mujer. Sin embargo, en estas disertaciones se haya
ausente lo tan reclamado en La verdad ficta: 1a cotidianidad que solo se puede
hallar presente en un relato de ficcién.

Afios mds tarde, con la obra En el pais de las colinas de arena’, cuya primera
edicién data de 1994, recupera la tan ansiada cotidianidad. Este libro consta, al
igual que Ciriaco de Urtecho, de dos partes: la primera es una novela histérica ba-
sada en hechos judiciales; la segunda, un estudio de historia social del derecho.

La novela se encuentra centrada en el personaje llamado Kin Fo?, el cual, de-
bido a su aficién al juego, vicio muy arraigado en la poblacién china, es obligado
aabandonar a su esposa y a su madre para emigrar al Perti y, de esta forma, pagar
la deuda contraida. Este es engafiado por un «enganchador», oscuro personaje
histérico que se encargaba de traer mano de obra a las haciendas de la costa peruana
en condiciones de semiesclavitud, el cual le hace creer que el Pert es un lugar
mitico donde las colinas estdn cargadas de oro. Kin Fo, deshonrado por haber
perdido todo lo que tenia e ilusionado por las riquezas que podria acumular con
el viaje, acepta el enganche y se embarca en la aventura. En la travesia por barco
Kin Fo se da cuenta de su error.

Aqui la novela convierte a este personaje en un colectivo: las peripecias y
desventuras de Kin Fo son las peripecias y desventuras que pasaron todos los
emigrantes chinos que llegaron a nuestra patria enganados por las contratas y que
se encontraron con la dura realidad: en el Pert las colinas no eran de oro sino de
arena calcinante. Esto incluye la pérdida del nombre’, el trabajar en condiciones
inhumanas y de esclavitud en las haciendas azucareras costefias, la liberacién de
la contrata, el trabajar como criado para un patrén'’, y el poner un comercio
en el barrio chino'', entre otros. Como afirma el autor, esta novela es «[...] una
mentira con conocimiento de causa, una fantasia documentada. Pero también
es el establecimiento de una realidad de atmésfera, una verdad elusiva, que no

7 Dt TrazEGNIES (1992b).

8 Nombre que, como reconoce el autor, es un claro homenaje a Las tribulaciones de un chino en

China de Julio Verne.

? Kin Fo pasa a llamarse Aquino al llegar al Perd, debido a la dificultad de los peruanos para

pronunciar el idioma chino.
19" Se hace cocinero de su patrén.

rimero puso un restaurante y luego un comercio de mercaderias provenientes de la China.
np t teyl d d tes de la Ch
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estd referida a cada personaje o a cada hecho en particular sino al espacio social
que rodea y que envuelve a los personajes»'?.

Mediante la recuperacion de este espacio social, la novela recupera la cotidiani-
dad. Por este motivo podemos saber acerca de qué comian, cémo se vestian, cudles
eran sus creencias religiosas, cémo se relacionaban entre ellos, la discriminacién
que sufrian por parte de las autoridades; lo dificil que era para los inmigrantes
chinos, al no haber mujeres chinas, conseguir mujer peruana; su adiccién al juego,
el uso del opio para olvidar el sufrimiento, cémo surgi6 la medicina y el comercio
chino en nuestra patria, los crimenes y juicios en los cuales se vefan envueltos, y
un sinfin més de aspectos de la vida diaria de estos personajes que no podrian ser
reflejados cabalmente en un frio acercamiento cientifico-histérico.

De esta manera, la segunda parte de la obra (que consta a su vez de dos partes:
un intento de explicacién en materia de hechos y de derechos, y a continuacién
un repliegue del derecho sobre si mismo) cobra total sentido al haber recuperado
ese toque de vida que un tratado social, juridico e histérico, no posee. Con En e/
patis de las colinas de arena de Trazegnies logra la cabal comunién entre ficcién e
historia, haciéndonos ver que la literatura no es solo una emocién sino también
una forma de «[...]Jconocimiento de una dimensién de lo real que no puede ser
aprehendida de otra manera.

2. INVERSION DE VALORES EN LA DICOTOMI{A CIVILIZACION/BARBARIE
EXISTENTE EN IMAGENES ROTAS Y ATRACCION APASIONADA

Civilizacién y barbarie no son categorias que puedan pensarse por separado y
fuera de una dualidad intrinseca. La palabra bdrbaro es de origen griego; en la
antigiiedad designaba a las naciones no griegas, a las que se consideraba primi-
tivas, incultas, atrasadas y violentas. Siendo la civilizacidn, la civitas romana,
uno de los puntales de Occidente, no deja de ser significativo que, en un rastreo
cronoldgico, el término barbarie se registre antes que el anterior. Una primera
conclusién que podemos inferir de ello es que la cultura occidental se ha basado
en la exclusién del «otro» como operacion privilegiada para instituir el «yo». Asi
pues, la oposicion entre civilizacidn y barbarie es antigua.

Nuestra hipétesis es que existe un hilo conductor que hilvana parte de la
obra literaria de de Trazegnies, la cual se consolida bajo esta dicotomia. Los pro-
tagonistas tanto del libro de cuentos Imdgenes rotas como de la novela Atraccion
apasionada construyen su personalidad basindose en la exclusion del «otro», y,
como veremos mas adelante, ese «otro» es lo considerado como «civilizado».

12 DE TraZEGNIES (1995b: 28, cursivas nuestras).
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E. M. Forster distingue dos tipos de personajes: esféricos y planos. Un per-
sonaje plano estd dotado de un solo rasgo, o de muy pocos, y su conducta es
totalmente previsible. Por el contrario, los personajes esféricos poseen una gran
variedad de rasgos, algunos de ellos contrapuestos o incluso contradictorios; su
conducta es imprevisible, son capaces de cambiar y de sorprendernos. En el vo-
cabulario estructuralista podriamos decir que el paradigma del personaje plano es
dirigido o teleoldgico, mientras que el del personaje estérico es la aglomeracién.
En este sentido, los personajes esféricos funcionan como construcciones abiertas,
capaces de generar nuevas ideas; lo indescriptible de estos personajes viene en parte
de la gran gama, diversidad e incluso discrepancia que hay entre sus rasgos®.

Segtin estas definiciones, podemos afirmar que los protagonistas del libro de
cuentos y de las dos novelas son del tipo esférico. Los personajes planos, como
hemos afirmado, tienen pocos rasgos y cumplen con un programa teleolégico, es
decir, desempefan un fin determinado dentro de la narracién. Un claro ejemplo
de ello serfan los personajes de los cuentos de hadas: los malos son malos y los
buenos son buenos y no hay lugar a ambigiiedades en su psicologia ya que no hay
un desarrollo, una evolucién interna dentro de los mismos. En los personajes de de
Trazegnies hay una multitud de rasgos contradictorios que producen claramente
una evolucién dentro de su psiquis que los lleva a cambiar de un punto «A» a un
punto «B». Esta evolucién estd marcada por las contraposiciones existentes dentro
del mismo personaje enmarcadas dentro de la dicotomia civilizacién/barbarie.

En Imdgenes rotas hay varios cuentos que ilustran claramente estas afirmacio-
nes; sin embargo, dos de ellos, «Doble traicién» y «Guerra pasada», ejemplifican
mejor lo expuesto. En el Pert del siglo XIX la dicotomia civilizacién-barbarie
ocupé un rol central y alcanzé todas las dimensiones del proceso de configuracion
del Estado: la politica, la juridica, la social y la econdémica, sustentadas en una
macrodimensién cultural que funda la conviccién de estar construyendo una
«nacién civilizada», que se cimentd bajo los pilares de un modelo conceptual eu-
ropeo. Por este motivo, no es de extrafiar, como le ocurre a Mario Vargas Llosa en
la presentacién del libro, la eleccidn de este siglo como escenario de los relatos.

En el relato «Doble traicién», ambientado en el ano 1822, tenemos al coronel
Manuel Choquehuanca, perteneciente al ejército realista espanol, encarcelado
y esperando sentencia. Mediante cartas que envia a su esposa Felipa durante el
encierro nos enteramos de que ha sido apresado por traicién debido a su filiacién
con el teniente coronel Manuel Camargo, su primo, que fuera fusilado por la
supuesta autoria de un cartel que incitaba a la subversién. La prueba del delito:
una carta, considerada sospechosa, escrita por Choquehuanca a Camargo en

13 CuarMan (1990: 141-142).
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la que «[...] habia estampado [...] una frase en la que le decia a mi primo que
excedfa a muchos en el honor y en el valor»'.

En este encierro, debido a la injusticia ejercida contra él y la inminencia de su
propia ejecucién, se produce en Choquehuanca un cambio interno que se refleja
en las cartas escritas a su esposa. Sus argumentos de inocencia, que alegaban el
hecho de que la frase escrita era una simple expresién de afecto y que no cargaban
un contenido politico, fueron desestimadas primordialmente por el hecho de ser
él un mestizo: «El problema, amada Felipa, es que me llamo Choquehuanca y
soy espafol.

Heredero de dos razas, la blanca espafiola y la indigena peruana, se enfrenta
tardfamente a la dualidad de su origen, como en el siglo XX lo haria Arguedas,
ddndose cuenta de que no era ni lo uno ni lo otro sino que era algo mds: «Estoy
formado de dos mitades que no casan perfectamente. No es que yo lo sienta asf,
porque por mucho tiempo estuve ciego y no percibi mi propia contradiccion, pero
los demds se han encargado de hacerme ver la verdad: un medio indio mds un
medio espafiol, no llegan a ser ni un indio ni un espafiol completos»'.

Este personaje, que se percibe como un «otro» ante la mirada tanto de indios
como de espanoles, reconstruye nuevamente su personalidad. La multiplicidad
de rasgos contradictorios en él da como resultado su hibridez. La oposicién ci-
vilizacién/barbarie cobra vida con un matiz distinto: ya no se trata de la cldsica
oposicién espanoles = civilizacién frente a indigenas = barbarie, ya que para él
tanto espafnoles como indigenas conforman lo civilizado. Es entonces cuando
Choquehuanca, el mestizo, el cholo, el cual no pertenece a ninguna de estas dos
poblaciones ya que configura en si mismo algo distinto, conforma lo barbdrico.

En esta lucha interna se engana a si mismo en un principio, al unirse al ejér-
cito espafiol por querer pertenecer a algiin bando: «No quise ser como un lobo
solitario, vivir al margen de la humanidad como un animal salvaje»'®. La doble
traicién estd en la condicién que conlleva su duplicidad, es decir, el hecho de
no pertenecer a nada, de ser algo distinto: «He cometido, entonces, una doble
traicién: traicioné a mis antepasados por servir al Rey conquistador; y, a partir
del mismo instante en que me ponia a su servicio, traicioné también a mi Rey
por el solo hecho de que por mis venas corre todavia un hilo de la sangre de
Huayna Cdpao»".

4" DE TrazeGNIES (1992: 20-21).

DE TrazeGNIES (1992: 21, cursivas nuestras).
16 DE TraZEGNIES (1992: 21).

7" DE TrazEGNIES (1992: 21).
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Choquehuanca, al darse cuenta de su «otredad», realiza una inversién de cua-
lidades en la dicotomia civilizacién/barbarie. Utilizando los términos de disforia
y euforia de la semidtica greimaciana, podemos decir que la civilizacidn, que al
comienzo tiene una connotacién eufdrica, pasa a ser disforica, y que, en conse-
cuencia, la barbarie, que al comienzo es disforica, es ahora euférica. Esto significa
que para el personaje la condicidn de ser mestizo, de ser barbérico, pasa a ser una
forma de libertad frente a la esclavitud de pertenecer a cualquier civilizacién, sea
espafiola o indigena, ya que ahora se pertenece a si mismo: «Ahora, en visperas
de la muerte, la conciencia de mi mestizaje se ha convertido en la conciencia de
mi /ibertad. Hasta ahora habia tratado de hundirme en la vacilante identidad
hispdnica que me habfa impuesto. Ahora me doy cuenta de que no pertenezco a
ninguna raza, a ninguna cultura: solo me pertenezco a mi mismo»'®.

Choquehuanca es entonces consciente de que la auténtica libertad es la que
se produce cuando uno se encuentra fuera de las reglas que conlleva cualquier
esquema civilizador. En toda violencia late el esquema civilizacién/barbarie. A
veces se mata en nombre de la barbarie. Se mata lo establecido, lo racional, lo
instaurado. La civilizacién entendida como sacralizacién del Poder. Aqui, la bar-
barie se asume como lo distinto, lo nuevo, lo —empleando una palabra hoy en
boga— transgresor. Lo que transgrede el orden monolitico del ser. El personaje
entonces asume que para llegar a ser realmente un ser humano es necesaria la
libertad y que para ser libre se tiene que transgredir y matar dentro de si cualquier
rastro de civilizacién: «La solidez, la coherencia, no se adquieren sino al precio
de una castracién: para no violar el ambiente en que vive, el <hombre de bien»
tiene que reprimir sus erecciones, tiene que renunciar a diferenciarse, tiene que
frustrar la libertad que le exige hacerse a si mismo con la misma pasién que lo
lleva a tumbar a una chola entre los trigales»”.

En el relato «Guerra pasada», ambientado en la época de la guerra de la
independencia, el pueblito serrano de Corongo es invadido por las tropas del
ejército emancipador. En un principio sus pobladores los reciben con los brazos
abiertos. Sin embargo, al sufrir sus abusos, poco a poco se va revelando ante ellos
la verdadera cara de estos supuestos «libertadores»: en nombre de la «causa» pe-
dian altos cupos en especies a los ya muy empobrecidos coronguinos. Su alcalde,
Martin Sifuentes, se rebela ante la injusticia y toma partido activo con el ejército
realista haciendo que el pueblo lo acomparfie en su lucha. Para su desgracia, la
guerra es ganada por las tropas separatistas y, al llegar estas nuevamente al pueblo,
Manuel Sifuentes y sus partidarios se ven obligados a huir a los montes. El nuevo

¥ De TrazeGNIES (1992: 21, subrayado nuestro).
19 DE TrazEGNIES (1992: 24-25).
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gobierno del protectorado «perdona» las faltas cometidas por los hombres de
Corongo y les permite regresar al pueblo; sin embargo, Manuel Sifuentes queda
como el tnico proscrito, pendiendo sobre ¢l la pena de muerte si es apresado. El
antiguo alcalde es obligado a vivir en los montes, convirtiéndose en algo parecido
a un animal salvaje. Pasado mucho tiempo, adquiere el sobrenombre de Guerra
Pasada, y se convierte, debido a su ferocidad, en el azote del pueblo por el que
antes combatiera. Los coronguinos tratan entonces de cazarlo, pero es su antigua
mujer, casada ahora con un farmacéutico, quien termina matdndolo al ir dejando
pedazos de carne envenenada en el monte.

En un comienzo el pueblo de Corongo vive en paz porque es ignorado
por la Corona: «Hasta entonces, Corongo era una pequena poblacién agricola,
précticamente olvidada por el gobierno espafol entre los pliegues de los Andes,
donde nunca sucedia nada que —para el bien o para el mal— alterara nuestra
paz»*®. No podemos entonces hablar de un esquema civilizacién/barbarie en un
principio, ya que la eleccién de los coronguinos de ser partidarios se debe a que
la prédica de la justicia y principalmente de la libertad son valores universalmente
aceptados: «;No era mucho, sobre todo si era para eso que llaman /libertad y que
debia ser una cosa buenal»”'. Después de que el ejército emancipador comienza
a cometer abusos es cuando aparece la dicotomia civilizacién/barbarie.

Es necesario anotar que en este cuento el autor utiliza un narrador exzradiegé-
tico-heterodiegético, que en narratologia designa a un tipo de narrador en primer
grado que cuenta una historia de la que estd ausente”. Aqui el narrador es un
poblador anénimo que cuenta la historia ocurrida a Martin Sifuentes, protagonista
del relato. Esta voz narrativa puede tomarse entonces como la voz del pueblo,
tanto en su memoria como en su conciencia colectiva.

Asimismo, el autor apela al recurso de intercalar esta narracién con pdrrafos
resaltados en «negrita». Estos pdrrafos, dedicados al pensamiento de Martin,
aparecen como un mondlogo interior sin recurrir al uso de comas. De esta forma
podemos saber la callada protesta que producen en Martin las injusticias cometi-
das por las tropas patriotas. Su pensamiento representa en ese momento el sentir
del pueblo coronguino. Esto lo podemos ver reflejado en una escena donde un
coronel patriota le requisa unos carneros a una pobladora llamada Jacinta, quien
protesta ante el injusto decomiso de sus bienes. Aqui Martin Sifuentes actda
como alcalde y sale en defensa de su paisana:

20 Dg TrazeGNIES (1992: 29).
21 D TrazeGNIES (1992: 29).
22 GenerTE (1989: 302-303).
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—DMire, coronel. Disculpe a Dona Jacinta, pero la gente estd cansada de que
le tomen sus cosas. Las ovejas son muy importantes para nosotros, que somos

pobres...

[...] pedazo de bruto Jacinta es una buena mujer los carneros ha trabajado duro toda
su vida para tenerlos nadie tiene el derecho de tratar asi a la gente qué revolucién
ni qué ocho cuartos hay que impedirle que se robe nuestros animales. .. qué estoy
pensando Dios nunca he sentido tanta rabia por dentro quizé él, pobre oficial no
sabe lo que representan los carneros para nosotros los campesinos [...]

—iM4ds importante es la libertad del pais! —replic el coronel con voz tajante.

—Pero es que también hay que tomar en cuenta la libertad de nosotros y no
solo la del pafs... —Martin no terminé su frase porque Ariza le propiné un
par de bofetadas.

Salvaje ladyén si pudiera decirte lo que pienso ojald estuvieras solo un dia sin

toda esa chusma que te defiende... pero cdmo puedo pensar de esta manera el

cura dice que hay que devolver bien por mal [...]%.

Podemos apreciar en este segmento del texto dos cosas muy importantes. La pri-
mera se refiere a la calificacién que mentalmente hace Martin de pedazo de bruto
y salvaje ladrén respecto del coronel Ariza. Este, en representacién de las tropas
patriotas, queda en la condicién de un ser irracional y violento, de un criminal.
Corongo es visto entonces como la representacion de lo civilizado frente a las
tropas emancipadoras, vistas como barbdricas. Lo segundo es el conflicto interno
producido en Martin. El personaje reacciona con sentimientos contradictorios
frente a la injusticia. En un principio sucumbe ante la barbarie al querer ejercer la
violencia y la venganza en contra de Ariza, pero después se serena al recordar las
ensefanzas de la fe. De esta forma la religién catdlica, representacién del mundo
civilizado, se vuelve un freno que le impide caer en la barbarie.

Un tiempo después llegan tres espafioles que intentan convencer a la poblacién
de la necesidad de unirse a la causa realista frente a los «facinerosos mandados
por un tal San Martin». Estos espafioles presentan al rey de Espafia como un
padre preocupado por sus hijos debido a los destrozos e iniquidades cometidos
por los «sediciosos separatistas». Martin Sifuentes, alcalde de Corongo, toma la
determinacién de apoyar, junto con la poblacién, al ejército espanol. Este apoyo
toma la forma de resistencia al retirar cualquier apoyo a los llamados libertadores.
Los coronguinos, al creer que el rey se preocupa verdaderamente por ellos, ven
a los espanoles como parte de lo que ellos mismos conforman: la civilizacién.
Sin embargo, como hemos afirmado unas lineas antes, son los patriotas los que
triunfan y Martin es obligado a huir a los montes.

2 Dg TrazeGNIEs (1992: 30-31, cursivas nuestras).
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Cuando Martin se queda completamente solo, al margen incluso de los
suyos, se produce el cambio en €l ya anunciado en su enfrentamiento con el
coronel Ariza. Poco a poco va dejando de ser Martin Sifuentes para convertirse
en Guerra Pasada. Su evolucién —o involucién, si se quiere— se ve manifiesta
en su pensamiento: «[...] puedo beber la sangre caliente del animal, desgarrar
sus entrafias y llenarme la boca con sus visceras»**. Este estado mental denota su
transformacién en un animal semihumano, capaz de gran salvajismo, y en ese
momento se aprecia el verdadero sentido de la libertad al sentirse lejos de «[...]
las artificialidades de esos que se llaman humanos»® y de la sociedad que condena
al hombre a vivir en un «[...] apretado pueblo de paredes de barro con techos de
rojas tejas donde viven todas las pasiones mezquinas»*.

Martin pasa por un proceso parecido al de Manuel Choquehuanca, ya que
para él lo barbdrico, el estado de salvajismo, pasa a tener una condicién exforica,
mientras que el vivir en el poblado junto con otros seres humanos, es decir, lo
civilizado, viene a ser lo disfdrico. Sin embargo, aqui el personaje no llega a la con-
clusién de que para ser humano hay que ser libre. Para Guerra Pasada la condicién
humana hace que el hombre sea esclavo y prisionero, y para ser auténticamente
libre hay que matar al ser humano que tenemos adentro, entregarnos a nuestros
instintos mds puros, abandonar la civilizacién y vivir en la barbarie.

Decia Arist6teles que la ciudad es una de las cosas naturales y que el hombre
es, por naturaleza, un animal civico, y que el enemigo de la sociedad ciudadana es,
por naturaleza y no por casualidad, o bien un ser inferior o mas que un hombre.
No ha de extrafiarnos entonces la reaccién de los coronguinos al intentar matar
a su antiguo alcalde. Para ellos, por el hecho de ser humanos y vivir en sociedad,
lo natural es lo civilizado; por lo tanto, Guerra Pasada es el enemigo y tiene que
morir. Cabe preguntarnos si Martin Sifuentes llegé a convertirse en un ser inferior
o en mds que un hombre.

Toca ahora ocuparnos de la novela Atraccion apasionada. En esta obra el per-
sonaje llamado Alejo, arquitecto de profesién, encuentra en una visita laboral a
Arequipa unos folios que exponen la teorfa de un singular personaje: Jean-Baptiste
Levasseur. Esta teorfa propone una organizacion social y econdémica basada en
el rechazo al trabajo, la oposicién al matrimonio y la libertad sexual. Alejo se
ve subyugado y atraido inmediatamente por esta teorfa y comienza a investigar
acerca de la vida de este personaje, un librepensador francés que emigroé al Perd,

con més precisién a Arequipa, para evadir al fisco de su pais. Lo que no sospecha

24 Dg TrazeGNIES (1992: 36).
% Dk Trazecnies (1992: 38).
26 DE TrazeGNIES (1992: 38).
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Alejo es que Emma, su esposa, le es infiel con Arquimedes Uchay, un abogado
que la representa por unos problemas tributarios surgidos por la posesién de una
boutique. La narracién transcurre relatdindonos la historia de Alejo y Emma en la
Lima actual, paralelamente con la de Levasseur en la Arequipa del siglo XIX.

La teoria de Levasseur, muy pronto conocido como Petipdn por los parro-
quianos arequipenos de un burdel decimondnico, se encuentra expuesta en el
primer capitulo de la novela, «Manifiesto del M. 2. M. O.»*. Aqui se expone
cémo las pasiones naturales han sido pervertidas por la civilizacién, siendo el
amor la Unica pasién que no ha sido danada medularmente. El amor es usado
por la naturaleza para multiplicar hasta el infinito las relaciones sociales, razén
por la que el hombre es basicamente poligamo y la mujer polidndrica. Desde esa
perspectiva el matrimonio es algo inmoral, al constituirse como una aberracién
de las leyes naturales. En el nuevo mundo propuesto, hombres y mujeres tendrin
el derecho de gozar «[...] con orden pero sin prejuicios que restrinjan ideol6gi-
camente la libertad del Placer»®.

Aqui vemos otra vez una nueva connotacién de los términos exforia y disforia.
Nuevamente el hecho de estar fuera y de transgredir lo fundamentado por la civili-
zacién es un hecho eufdrico, ya que en estos términos lo civilizado (el matrimonio,
el trabajo, la abstinencia sexual) es considerado como barbdrico por Levasseur, quien
plantea un «Nuevo Mundo Amoroso» como propuesta de una nueva civilizacién
donde prevalezca la estructura ideal de las series pasionales. La justificacién de este
nuevo orden se haya en la ciencia. De esta forma, deja de ser una simple proclama
por una juerga colectiva para, segiin Levasseur, llegar a ser «[...] un elaborado
concepto de la motivacién humana, que describia como “el célculo geométrico
de la atraccién apasionada” y que sostenia que estaba en completo acuerdo con
la gravitacién universal. De ahi la importancia de las matemdticas: todo debia ser
calculado, todo debia ser medido para lograr la armonia universal»”.

La contradiccién existente en Alejo es la de ser un fervoroso seguidor de esta
teorfa y, al mismo tiempo, seguir siendo fiel a su esposa y al trabajo que desempena.
«Todos los hombres nacen aristotélicos o platénicos», ha escrito Jorge Luis Borges.
Esta condicién humana determina la visién de la realidad, o, para seguir a Platén, la
imagen que entendemos como tal. La imagen que Alejo tiene del mundo es el retrato
que su propia imaginacién dibuja. Este personaje de clase media alta, profesional,
casado con una rubia y bella mujer, padre de un nifo pequefio, residente en una
zona privilegiada de Lima, era incapaz de sospechar la infidelidad de su mujer.

¥ «Movimiento por la Promiscuidad Matematicamente Organizada.
2 D TrazeGNIES (2004: 21).
2 DE TrazeGNIEs (2004: 28).
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El personaje gravitante de la novela es Emma. Su confesién de infidelidad a
Alejo y su posterior suicidio marcan el giro de la trama y el cierre de la misma.
Este accionar hace que la obra emule a la tragedia griega. En su Poética, Arist6teles
define la anagndrisis (helenismo cuyo significado es ‘revelacién’ o ‘reconocimiento’)
como el instante de revelacién, cuando la ignorancia da paso al conocimiento. De
acuerdo con Arist6teles, el momento ideal para la anagndrisis es cuando coincide
con la peripeteia (‘giro de la fortuna’).

En la tragedia griega cldsica, anagndrisis es el momento crucial en el que todo
se le revela al protagonista. Tal revelacin es, por lo general, dramdtica; esto es, el
descubrimiento, por parte del héroe trigico, de alguna verdad sobre si mismo que
suscita el cambio de direccién de la trama debido a su reaccién ante lo manifiesto.
Un ejemplo cldsico de anagndrisis en el teatro griego se halla en la obra Edipo rey,
de Séfocles, cuando Edipo se entera de que la persona que él habia matado era
su padre y de que su esposa es también su madre.

En Atraccién apasionada Alejo escandaliza ante el romance addltero que
viven Petita y Gaspar, amigos de la pareja. En una conversacién con su esposa,
Alejo le manifiesta su malestar. Es entonces cuando Emma, después de sufrir una
crisis moral y psicolégica durante toda la obra, le revela que ella le es infiel con
Arquimedes Uchay. He aqui la anagndrisis de la obra. Alejo reacciona primero
violentamente, violdndola, y después sale en su coche, apresuradamente, a reco-
rrer las calles sin direccién alguna. Al dia siguiente regresa decidido a perdonar
a Emma, pero llega justo cuando ella tira del gatillo y siega su propia vida. Se
produce entonces la peripeteia; el giro de la fortuna estd ya dado y nada hay que
Alejo pueda hacer para cambiar las cosas.

Emma siente asco de sf misma por ser infiel a su esposo con un hombre como
el abogado Arquimedes Uchay. Este personaje, de raza mestiza, vive acomplejado
por la discriminacién racial. No asume su condicién de «cholo», como Manuel
Choquehuanca, quien se siente libre al saberse distinto; para ¢l esta situacién es
fuente de un continuo resentimiento social que encubre con un falso orgullo por
la raza indigena. En el transcurso de la trama descubrimos que Arquimedes seduce
a Emma por vengarse de una antigua afrenta producida por unas tias abuelas
de Alejo, que anos antes lo trataron de cholo. Para Emma, al ser Arquimedes el
representante de las mds bajas pasiones, simboliza lo barbérico frente a lo civili-
zado, personificado esto tltimo en la figura de Alejo. Para ella su esposo significa
el verdadero amor, la familia, la vida en sociedad, el hogar. Arquimedes no es
mis que el irrefrenable deseo sexual.

En el mundo civilizado la infidelidad es vivida como una de las peores trai-
ciones que enfrenta la pareja; y en general, se piensa que el infiel es el culpable.
Sin embargo, la infidelidad es solo el resultado de la crisis de pareja y esta no es
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solo sexual, pues el cédnyuge infiel buscard aspectos que su pareja no le brinda,
que pueden ser intelectuales, sexuales, fisicos y emocionales. Emma (nombre
que no en vano nos recuerda a la otra infiel, la de Flaubert) busca, aunque ella
no lo reconozca, liberarse de todo lo que significa la vida burguesa en la cual estd
envuelta. Sus encuentros sexuales con Arquimedes son algo mds que eso. En el
coito ella copula no solo con Arquimedes sino con el mundo que él representa.
La negacidn de esta circunstancia hace que se sienta sucia y culpable.

Alejo y Emma no pueden alejarse de lo barbdrico de la civilizacién, segiin
lo planteado por Levasseur. Esto, que suena contradictorio, lo es mds atin para
ambos, especialmente para Alejo, quien solo al final, con el suicidio de Emma,
se da cuenta de la farsa en que vivia.
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RIBEYRO: «SER ABOGADO, ¢PARA QUE?»

Carlos Ramos Nisiez*

Sise pasa revista de los presidentes de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Perd, llamada «la Excelentisima», por mandato de sucesivas leyes orgdnicas, el
apellido Ribeyro es el que mis se repite. Lo propio ocurre si se confecciona una
lista de los decanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos de Lima, asi como del elenco de rectores afiliados al campo
del derecho de la cuatricentenaria universidad. La conexién sanguinea, social e
intelectual de Julio Ramén con sus ancestros, emblemadticos representantes del foro
y de la magistratura peruana, en una época en que la profesion legal y la judicatura
disfrutaban de una inmejorable percepcién social y era un espacio exclusivo de
los segmentos ilustrados, debié haber sido una pesada carga de responsabilidad y
ritual histdrico para el sensible escritor. Habia una voz interior que parecia llamarlo
desde un pasado recéndito para delinear su vocacién como hombre de leyes.
Esa suerte de obligatorio encargo generacional sale a luz en numerosas
ocasiones, en palabras de Julio Ramén y de sus personajes. En un testimonio
autobiogrifico —el género literario que privilegia en sus relatos— apunta
Ribeyro, sin escondida vanidad, al hablar de su tatarabuelo Juan Antonio Ribeyro
y Estrada, presidente de la Corte Suprema en varios periodos (en la historia del
Pert no hubo otro reelegido para el cargo tantas veces), decano de la Facultad
de Jurisprudencia, rector de la Universidad de San Marcos, amén de fundador
de la moderna disciplina del Derecho Internacional Pablico en el Perd y autor
de numerosos libros, folletos y documentos sobre la materia, a raiz de los cuales
ocupé el cargo de Ministro de Relaciones Exteriores:
Conservo [...] tanta documentacién —cartas, manuscritos, fotografias, publica-

ciones, condecoraciones, etcétera— que podria escribir su biograffa. Pero no se
trata de eso. Diré solamente que vivié entre 1810 y 1886 y fue un ilustre Hijo de

* Abogado. Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Profesor de la

Universidad de Lima. Miembro de Ntiimero de la Academia Peruana de Derecho.
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la Patria: Rector de la Universidad de San Marcos, presidente de la Corte Suprema
de Justicia y Ministro de Relaciones Exteriores. Su retrato orna hasta ahora el
despacho ministerial de Torre Tagle y la Sala del Consejo Sanmarquino. En casa
tuvimos durante mucho tiempo un hermoso busto de él en mdrmol y pedestal
de ébano, que mi padre terminé por obsequiar a la Universidad de San Marcos
indignado al ver que, sin ningtin respeto por su venerado antecesor, sus hijos uti-
lizibamos su efigie como sombrerera. Destacé sobre todo como internacionalista
y dejé alegatos —en especial uno contra la ocupacién de las islas de Chincha por
la armada espaniola— que son verdaderos modelos de argumentacién juridica.
Publicé breves pero numerosas biografias de hombres destacados de nuestra
vida intelectual y politica y escribié unas hasta ahora inéditas Consideraciones
sobre la Guerra del Pacifico que de joven intenté leer pero sin fortuna, debido a
lo enrevesado de la caligrafia y a su estilo insoportablemente oratorio’.

Por cierto, el recuento genealégico y documentalista no acaba alli. En efecto,

Ramoén Ribeyro y Alvarez del Villar, bisabuelo del cuentista, en el mismo derro-

tero del padre, cultivaria la misma disciplina del padre: el Derecho Internacional

Publico y se convertirfa (al igual que el padre) en presidente de la Corte Suprema,

decano de la Facultad de Derecho de San Marcos y rector de esa casa de estudios.

Coronaba el mismo trayecto idéntico cargo: ministro de Relaciones Exteriores.

Podria decirse que ciertos aspectos de la historia peruana, y de sus ideas, estu-

vieron en sus azares:

[...] lector seguramente de Plutarco, llevé una “vida paralela” a la de su padre.
Ocupé exactamente los mismos cargos en la Universidad, la Magistratura y la
Cancillerfa. Fue también un brillante profesor universitario, autor de sesudos
tratados de Derecho Internacional. En 1854, cuando apenas tenfa dieciséis
afios, naufragd en el barco Rimac junto con el escritor Ricardo Palma y ambos
fueron unos de los pocos pasajeros que se salvaron, gracias al socorro que les
presté un marinero negro. Este marinero anénimo permitié que Palma escri-
biera sus Tradiciones peruanas y que yo, cien afos mds tarde, existiera y tuviera
la posibilidad de escribir, para bien o para mal de mis lectores, lo que he escrito.
Volviendo a don Ramén diré que fue inconformista y librepensador. Por ejemplo,
se embarcé en una sonada polémica contra un tedlogo importante, en la que
defendid los fueros de la razén y de la verdad histérica contra el oscurantismo, la
supersticién y los errores del Papado. Durante la guerra con Chile combatié en la
batalla de Miraflores al frente de un batallén de universitarios y estuvo entre las
personalidades que los invasores llevaron a Santiago en calidad de rehenes. Era
famoso por su fealdad —muy bajo, orején y completamente calvo— y por su
galanterfa. Murié en 1914 dejando cuatro hijas y cinco hijos. De estos tltimos
solo mi abuelo, Julio Eduardo, tuvo descendencia masculina®.

1

2

RiBeYRO (1994a: 226).
RiBevro (1994a: 226-227).
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El abuelo de Ribeyro, Julio Eduardo, rompié sin embargo con la tradicién fami-
liar, y en lugar de la jurisprudencia eligié una profesién mds moderna: estudié
ingenieria en Alemania. Era un profesional de criterio avanzado, entre cuyas
obras estd el haber dotado a Lima de agua potable y alcantarillado. Seria también
uno de los artifices de un anhelo patridtico: la carretera de penetracién hacia el
oriente, que se concretaria décadas mds tarde. Habia, no obstante, un pero: su

matrimonio fuera del circulo de damas limenfas...

Por el nombre ilustre que habia heredado, la buena situacién social y econédmica
que gozaba y las relaciones que tenfa con los ricos hombres de negocios (gracias al
matrimonio de sus hermanas), parecfa destinado a llevar a la ciispide la trayectoria
ascendente de la familia, pero contrajo lo que se podria llamar una mesalianza
y fue puesto en la lista negra por sus parientes consanguineos y politicos. En
lugar de escoger a una de las tantas herederas capitalinas a las que lo destinaba su
posicion, se casé con la hija de unos inmigrantes italianos, bellisima pero sin un
céntimo, dofa Josefina Bonello. [...] Con sus parientes paternos rompié durante
afos toda relacién, excepto con su abuelo, el librepensador don Ramén Ribeyro,
y con uno de sus tios, Emilio Ribeyro, los Ginicos que tomaron partido por mi
abuela y la siguieron respetando y frecuentando a pesar de su desliz.

Poco a poco el drama personal de Ribeyro, derivado de esa carga profesional casi
genética, la abogacia, habria de presentarse con la muerte del abuelo a una edad
relativamente temprana: los cincuenta afios. Sobreviviente a su hijo, el bisabuelo
paterno quiso forjar un futuro al padre del escritor. Estaba claro que seria abogado.
La decisién fue fatal:

Cuando mi abuelo murié a los cincuenta afos de un ataque cerebral, mi padre
se encontré como unico titular de un nombre distinguido y de una mediana
herencia que, bien administrada, le garantizaba una vida holgada. El viejo rector
don Ramén le habia inculcado la idea de reanudar con la estirpe de juristas y
decidié por ello estudiar Derecho.

Pero esta disciplina no le interesaba y siguié la carrera a reganadientes, dedi-
cado mds bien a la lectura, la bohemia y el dandismo. Era la época de Abraham
Valdelomar y del Palais Concert. Mi padre contaba que pasé cerca de diez anos
sin trabajar, viviendo del dinero que su padre habia dejado en la Caja de Ahorros.
Ese periodo de dolce vita no fue completamente inttil. Le permitié aprender por
su cuenta francés, italiano y portugués y adquirir una sélida cultura literaria.
Pero el ocio estuvo acompaniado de excesos —recuerdo haberle oido hablar de
jaranas que duraban una semana—, lo que unido ala fragilidad de su complexién
comprometieron gravemente su salud. Contrajo una enfermedad pulmonar y
se vio obligado a pasar una larga temporada en Tarma, para reponerse. De este
modo, al cumplir los treinta afios, se dio cuenta que no habia sacado su titulo
de abogado, que su menguada salud hipotecaba para siempre su porvenir y que

3 RiBeyro (1994a: 229).

527



HoMmEenAaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

la herencia paterna habfa sido dilapidada. Un dia que fue a la Caja de Ahorros
a recoger su mesada, el Director, que era amigo de la familia, lo llamé a su des-
pacho para decirle que ya no le quedaba nada y que lo tnico que podia hacer
por él era ofrecerle un trabajo en su oficina. Es asf que sin profesién, sin salud,
sin fortuna, sin relaciones con su rica familia paterna, se encontré por primera
vez enfrentado brutalmente a la vida®.

Si el padre habia fracasado, pues entonces el pendén de la jurisprudencia habria
de transmitirse al hijo. La orgullosa remembranza de los jurisconsultos ancestros
irfa mano a mano con la incertidumbre de su vocacién. Ribeyro, a diferencia
de Vargas Llosa y del propio Bryce, quiere ser abogado, lucha con denuedo por
lograrlo. Ingresa a la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica con el
propésito de cumplir un reto hereditario. También el escritor se matricula en
Letras en la Universidad de San Marcos, pero persiste en aquel empefio, dirfamos
secuencial, trabado solo por el paréntesis del brillante ingeniero, la mediocridad
de su padre para las cosas pricticas y su temprana muerte.

En sus memorias, Ribeyro se queja de que su amigo, el historiador Pablo
Macera, lo considerase un «epigono bastante degradado» de sus ancestros y de su
casta social, en la que se aliaban el dinero y los adornos del espiritu:

El ignora que por mi ascendencia materna soy un plebeyo, con igual titulo
que no importa qué verdadero hijo del pueblo. (Mi bisabuela materna llevaba
pollera y se peinaba con trenzas.) Ignora también que no extrafio los privilegios
mundanos e intelectuales de mis abuelos rectores y ministros y que mds bien gran
parte de mi actitud en los Gltimos afos puede definirse como una resistencia y
casi hostilidad a «seguir ese camino» (no haberme recibido de abogado, no haber
hecho lo que podia hacer para ingresar a la docencia en San Marcos, etcétera).
No conoce tampoco hasta qué punto carezco de una serie de sentidos especificos
de la casta a la que me quiere asimilar: el de la propiedad, el del domicilio, el de
la patria, el de la profesién, y hasta el de la familia’.

Julio Ramén Ribeyro recuerda que estudié derecho porque se lo aconsejé su
padre, sin duda estimulado por el trayecto exitoso de generaciones previas y su
propio fracaso en el ejercicio libre de la profesion. Seguramente motivado por
apremios econémicos, tan pronto ingresé a la universidad buscé hacerse de
précticas preprofesionales que le procurasen cierta ayuda econémica para él y su
familia, sobre todo su madre y su hermano menor (su corresponsal y también
futuro estudiante de derecho), y el alivio de un vicio creciente que acabé siendo
fatal: el tabaquismo:

4 Risevro (1994a: 229).
5 RiEYRO (2003: 251-254).
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Cuando ingresé a la facultad de derecho consegui un trabajo por horas donde
un abogado y pude disponer asi de los medios necesarios para asegurar mi con-
sumo de tabaco. El pobre Inca se fue al diablo, lo condené a muerte como un
vil conquistador y me puse al servicio de una potencia extranjera. Era entonces
la boga del Lucky. Su linda cajetilla blanca con un circulo rojo fue mi preferida.
Era no solamente un objeto pldsticamente bello, sino un simbolo de standing
y una promesa de placer. Miles de estos paquetes pasaron por mis manos y en
las volutas de sus cigarrillos estdn envueltos mis tltimos afos de derecho y mis
primeros ejercicios literarios.

El recordatorio de las clases de derecho, a lo largo de seis afios de estudios en la
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica, y el riguroso periodo de exd-
menes, que se tomaban en la antigua casona de Ldrtiga, dejarfan una huella: los
cigarrillos Lucky y el vino con los que acompafiaban los jévenes la preparacion
de sus exdmenes: «Por ese circulo rojo entro forzosamente cuando evoco esas altas
noches de estudio en las que amanecia con amigos la vispera de un examen. Por
suerte no faltaba nunca una botella, aparecida no se sabia cémo, y que le daba al
fumar su complemento y al estudio su contrapeso. Y esos paréntesis en los que,
olviddndonos de cddigos y legajos, ddbamos libre curso a nuestros suenos de
escritores. Todo ello naturalmente en un perfume de Lucky»®.

Entre bromas y veras, Ribeyro recordard, hacia el final de su vida, que el tnico
aliciente para no apartarse del estudio en el que practicaba eran las propinas que
recibia, con las que costeaba su impenitente aficién al tabaco.

Ribeyro, como se ha dicho, inici6 pronto sus précticas de aprendiz de abogado,
pero no le serfan ficiles. Al comenzar sus memorias, las dificiles relaciones entre su
aficién literaria y la dura préctica forense terminan por manifestarse. En las primeras
lineas de ese documento se lee: «Se ha reabierto el afio universitario y nunca me he
hallado més desanimado y mds escéptico respecto a mi carrera. Tengo unas ganas
enormes de abandonarlo todo, de perderlo todo. Ser abogado, ;para qué?, no tengo
dotes de jurista, soy falto de iniciativa, no sé discutir y sufro de una ausencia abso-
luta de verbe»’. En la anotacién siguiente lanza una confesién que permite entrever
sus vinculos sociales: «Ya no ingresaré al estudio de Lavalle. Mi tio Carlos E me
ha informado que en dicho estudio hay quince practicantes, los cuales tienen que
turnarse para poder trabajar. Mds bien me ha ofrecido colocarme en el departamento
legal de alguna compania o banco del que sea Director o Presidente»®.

¢ RiBeYRO (1994a: 13-14). Véase también en RiBEYRO (2005).

7 RiBEYRO (2003: 5). Nota del 11 de abril de 1950. La revista fus et Veritas transcribié en su
seccion «Literatura y Derecho» diversos pasajes de la obra de Ribeyro referidos a sus dudas en torno
a la abogacia (afio VII, nimero 12, de junio de 1966, pp. 216-218).

8 RisEYRO (2003: 5). Nota del 30 de abril de 1950.
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Tal como indica, licidamente, cuando reflexiona sobre su papel en un estudio
de abogados, esto durd «[...] hasta que me di cuenta que para destacar habia que
servir a los ricos. Entonces dejé la profesién aqui y me fui a Europa»’. En una de
sus cartas a su hermano Juan Antonio, advertira:

Mientras estudiaba Derecho yo tenfa la seguridad de que nunca ejerceria la
profesién y justamente por ese motivo encontraba cierto placer en el estudio.
En Europa mis investigaciones literarias estaban fortalecidas también por su
sustancial inutilidad. Las mismas cosas que he escrito y td recordards bien que Los
gallinazos sin plumas salieron de su nido porque era la tinica manera de birlarles
a Héctor y Carlos los 200 délares que necesitaba en Madrid'’.

Pero en cierto momento el escritor limefio parecié decidirse genuinamente a
ejercer la profesion legal. Asi, apostilla en su diario:

En cuatro dias tengo cien cosas que hacer. Ver a mi tio Carlos F. para el asunto
del malhadado puesto; ocuparme del caso Cannock, juicio ejecutivo que estoy
siguiendo para ganarme unos soles; dar los eximenes de jurisprudencia médicay
Derecho Procesal Penal; preparar una exposicion sobre el liberalismo econémico;
jugar un partido de ftbol en el colegio Santa Maria, e ir a un paseo a Chosica
con mi prima Teresa y unas amigas. Y para colmo estoy agripado y el estémago
me vuelve a fallar'’.

«Hoy dia —anota en una de sus remembranzas—, oficialmente, empecé a tra-
bajar en la Casa E, seccién legal. En realidad no hice nada. Como mi jefe no
concurrid, tuve que regresarme»'”. Y, agrega luego, resignado, después de una
dura jornada judicial:

Estoy inferiormente dotado para la lucha por la existencia. Estos quince dfas
de trabajo en la Casa F. me han aniquilado. El piso frio de la oficina me pro-
dujo un resfrio del cual hasta hoy quedan los resabios, y las caminatas hacia las
escribanias han hecho recrudecer una antigua almorrana. No puedo pasearme,
ni echarme a dormir, ni comer lo que me agrada. Flaco, demacrado, irascible,
estos dfas me han parecido horribles. Y me han revelado que para la actividad y
las cosas practicas soy hombre perdido. Con una naturaleza enfermiza, yo debia
moverme lo menos posible y resignarme a alcanzar prestigio en pequefas cosas
espirituales que pueda hacer