CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO

CONTRATOS DE ESTADO

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas
relacionados con los acuerdos internacionales de inversion

NACIONES UNIDAS






CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO
Y DESARROLLO

CONTRATOS DE ESTADO

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas
relacionados con los acuerdos internacionales de inversion

NACIONES UNIDAS
Nueva York y Ginebra, 2004



NOTA

Dentro de la Secretaria de las Naciones Unidas corresponde a la
UNCTAD ocuparse de todas las cuestiones relacionadas con la inversion
extranjera directa y las empresas transnacionales. La ejecucion del Programa
de Empresas Transnacionales estuvo a cargo del Centro de las Naciones
Unidas sobre las Empresas Transnacionales (1975-1992) y, después, de la
Division de Empresas Transnacionales y Gestion del Departamento de
Desarrollo Econdémico y Social de las Naciones Unidas (1992-1993). En
1993 se transfirio el Programa a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo. La UNCTAD procura entender mejor la naturaleza
de las empresas transnacionales y su contribucion al desarrollo y crear un
clima favorable a la inversion internacional y al desarrollo de la empresa. La
labor de la UNCTAD consiste en debates intergubernamentales, analisis e
investigaciones, actividades de asistencia técnica, seminarios, talleres y
conferencias.

El término "pais" utilizado en el presente estudio también se refiere,
segun proceda, a territorios o zonas; las denominaciones empleadas y la
forma en que se expone su contenido no implican, de parte de la Secretaria de
las Naciones Unidas, juicio alguno sobre la condicion juridica de paises,
territorios, ciudades o zonas, o de sus autoridades, ni respecto de la
delimitacion de sus fronteras o limites. Asimismo, los nombres de los grupos
de paises solamente tienen por objeto un interés estadistico o analitico y no
implican ninglin juicio sobre la etapa de desarrollo alcanzada por cualquier
pais o zona.

En los cuadros se han utilizado los siguientes signos:

Dos puntos (..) indican que los datos faltan o no constan por separado. Se
ha prescindido de una fila en los casos en que no se disponia de datos sobre
algunos elementos de la fila.

La raya (-) indica que la cantidad es nula o insignificante.

Un espacio en blanco en un cuadro indica que el rubro de que se trata no
es aplicable.

La barra (/) puesta entre fechas que representan afios, por
ejemplo 1994/1995, indica un ejercicio econémico.
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El guién (-) puesto entre fechas que representan afios, por
ejemplo 1994-1995, indica que se trata de todo el periodo considerado,
incluidos el afio inicial y el final.

Por la palabra "dolares" ($) se entiende ddlares de los Estados Unidos,
salvo que se indique otra cosa.

A menos que se indique otra cosa, las tasas anuales de crecimiento o de
variacion se refieren a tasas anuales compuestas.

Debido a que a veces se redondean las cifras, los datos parciales y los
porcentajes presentados en los cuadros no siempre suman el total
correspondiente.

El material que contiene el estudio puede citarse libremente siempre que
se mencione la fuente.
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PUBLICACIONES TEMATICAS SOBRE LOS AII

El principal objetivo de la coleccion de publicaciones de la UNCTAD
sobre temas relacionados con los acuerdos internacionales de inversion
-y otros instrumentos- procedentes es analizar los conceptos y los aspectos
pertinentes de dichos acuerdos y ponerlos al alcance del lector en forma
facilmente accesible. Los temas tratados son los siguientes:

Acuerdos internacionales de inversion: flexibilidad para el desarrollo
Admision y establecimiento

Alcance y definicion

Competencia

Contratos de Estado

Empleo

Ensefianzas del Acuerdo Multilateral sobre Inversion (AMI)
Expropiacion

Fijacion de precios de transferencia

Imposicion

Incentivos

Inversion extranjera directa y desarrollo

Medidas adoptadas por el pais de origen

Medidas comerciales relacionadas con las inversiones

Medidas referentes a las operaciones de las empresas adoptadas por el
pais receptor

Medio ambiente

Pagos ilicitos

Responsabilidad social

Solucion de controversias (entre el inversionista y el Estado)

Solucién de controversias (entre Estados)
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Términos y conceptos fundamentales de los All: glosario
Transferencia de fondos

Transferencia de tecnologia

Transparencia

Trato de la nacion mas favorecida

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Tendencias de los All: resefia
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PREFACIO

La secretaria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD) estd aplicando un programa sobre los acuerdos
internacionales de inversion. Su objeto es ayudar a los paises en desarrollo a
participar lo mas eficazmente posible en la elaboracion de normas relativas a
la inversion internacional en los planos bilateral, regional, plurilateral y
multilateral. El programa comprende actividades de investigacion vy
desarrollo en materia de politica, incluida la preparacion de una coleccion de
publicaciones tematicas; actividades de fomento de la capacidad de los
recursos humanos y de la capacidad institucional, incluidos seminarios
nacionales, simposios regionales y cursos de formacion, y de apoyo al logro
de un consenso intergubernamental, asi como didlogos entre negociadores y
grupos de la sociedad civil.

El presente estudio forma parte de esta coleccion, destinada a
funcionarios gubernamentales, dirigentes de empresas, representantes de
organizaciones no gubernamentales (ONG), funcionarios de organismos
internacionales e investigadores. La coleccion procura ofrecer un analisis
equilibrado de las cuestiones que se pueden plantear en el contexto de los
debates sobre los acuerdos internacionales de inversion. Cada estudio es
independiente de los demds, pero como los temas estan estrechamente
relacionados entre si, se concede especial atencion a esas relaciones.

La coleccion esta a cargo de un equipo dirigido por Karl P. Sauvant y
James Zhan. La principal funcionaria responsable de esta publicacion es
Anna Joubin-Bret que supervisa la preparacion de los estudios en sus
distintas etapas. Componen asimismo el equipo Federico Ortino, Sergey
Ripinski y Jorg Weber. Peter Muchlinski y Patrick Robinson son los
principales asesores de la coleccion.

El presente estudio esta basado en un manuscrito de M. Sornarajah, al que
Peter Muchlinski aportd contribuciones. En su version final aparecen
reflejadas observaciones de Oscar Garibaldi, Joachim Karl, Christoph
Schreuer y Thomas Wilde.

Ginebra, noviembre de 2004

Carlos Fortin
Funcionario Encargado de la UNCTAD
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RESUMEN

Una modalidad usual de entrada de la inversion extranjera directa consiste
en la conclusion de un contrato de inversion extranjera con el Estado. Esos
contratos han desempefiado un papel fundamental en los procesos de
inversion extranjera directa, sobre todo en los paises en desarrollo que
dependen de la explotacion de los recursos naturales para su bienestar
econdémico. A menudo, la explotacion de un sector, como el del petréleo, so6lo
es accesible a una entidad estatal o requiere la conclusién de un contrato con
la entidad estatal pertinente.

Los "contratos de Estado", por estar relacionados con los acuerdos
internacionales de inversion, se refieren a una serie de temas concretos. En
primer lugar, la extension de la proteccion de los acuerdos de inversion a los
contratos de Estado depende del alcance de la definicion de inversion, la
exclusion de ciertos contratos de Estado de su ambito y de la medida en que
las disposiciones de solucion de controversias del acuerdo se aplican a estos
contratos. Los tribunales de arbitraje han interpretado en forma diferente las
denominadas clausulas de ambito general, de manera que aun es imposible
evaluar plenamente su efecto protector. En segundo lugar, la preservacion de
las facultades discrecionales del pais receptor en la negociacion, conclusion y
regulacion de los contratos de Estado puede asegurarse introduciendo en el
acuerdo internacional de inversion el principio basico de buena fe y revision
periddica. En tercer lugar, las obligaciones respecto de las partes inversoras
privadas en los contratos de Estado compensan la posicion mas favorable del
Estado, puesto que admiten clausulas de estabilizacion, eleccion de la
legislacion, el arbitraje y el incumplimiento del contrato por el gobierno del
pais receptor. En cuarto lugar, el establecimiento de regimenes sustanciales
de contratos de Estado en los acuerdos internacionales de inversion guarda
relacion con el compromiso contraido por el gobierno.

En la conclusion se identifican tres opciones de politica. Segin la
primera, los paises que desean mantener una total libertad de accion en
relacion con los contratos de Estado y evitar en la mayor medida posible las
disposiciones de proteccion de la inversion internacional, pueden excluir los
contratos de Estado de los acuerdos internacionales de inversion. Esta opcion
puede sugerir precaucion a los inversores internacionales, cuando el sistema
juridico del pais receptor no proteja plenamente los derechos de los
inversores. En segundo lugar, los paises que desean hacer la proteccion
extensiva a la inversion extranjera, pero mantener las facultades
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discrecionales en materia de reglamentacion, pueden optar por una proteccion
limitada de los contratos de Estado en el marco de los acuerdos
internacionales de inversion mediante listas positivas y negativas,
restricciones de la definicion de las infracciones contractuales y clausulas de
solucion de controversias, la exclusion de algunas normas de proteccion y
una clausula de ambito general, asi como la inclusion de excepciones de
politica publica. En tercer lugar, puede asegurarse la plena proteccion de los
inversores por los contratos de Estado en el marco de tratados de inversion
internacional a través de la definicion ilimitada de la inversion, la solucion
incondicional de controversias, una clausula de &ambito general y
compromisos de estabilizacion.
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Puede entenderse por "contrato de Estado", un contrato celebrado entre el
Estado, o una entidad estatal, que en el presente contexto puede definirse
como cualquier organizacion creada en virtud de la ley en un Estado a la que
se confiere el control de una actividad econdmica, y un nacional extranjero o
una persona juridica de nacionalidad extranjera. Los contratos de Estado
pueden abarcar una amplia variedad de temas, incluidos los acuerdos de
préstamos, los contratos de adquisicion de suministros o servicios, contratos
de empleo, o grandes proyectos de infraestructura, como la construccion de
autopistas, puertos o presas. Una de las mas habituales formas de contratos de
Estado consiste en el contrato de explotacion de recursos naturales, a veces
denominado "contrato de concesion", aunque no sea este un término técnico
riguroso en la materia (Brownlie, 2003, pag. 522). Estos acuerdos ocupan un
importante lugar en los sectores de los recursos naturales de los paises en
desarrollo. Tradicionalmente, estos sectores han sido la principal fuente de
ingresos de las economias nacionales, a menudo sujetos al control estatal, de
manera de que los nuevos agentes extranjeros para ingresar al sector debieron
celebrar contratos con la entidad estatal que ejercia el control.

Un modo comiin de entrada para los inversores extranjeros, especialmente
en los paises en desarrollo, consiste en la conclusion de un contrato de
inversion extranjero con el Estado o una entidad estatal. Asi sucede a menudo
en los sectores en que las entidades estatales funcionan como un monopolio
de derecho conforme a la legislacion local. Como consecuencia, los contratos
de Estado cobran especial importancia en la entrada de la inversion extranjera
directa (IED) en los paises en desarrollo. En este contexto, es preciso
contemplar como se encaran los contratos de Estado en los acuerdos
internacionales de inversion (AIl). En particular, es motivo de especial
preocupacion la medida en que las disposiciones de los All pueden regular el
proceder de los paises, en la utilizacion y aplicacion de los contratos de
Estado.

La cuestién es tanto mas importante cuanto que se sabe que suelen
considerarse diferentes los contratos de Estado de los contratos comerciales
ordinarios. Habida cuenta de las poderosas consideraciones de politica
publica subyacentes a la contratacion publica, ya sea en relacion con
proyectos de IED u otras funciones econdmicas auspiciadas por el Estado,
generalmente se hace valer en relacion con la negociacion, conclusion,
funcionamiento y denuncia de tales contratos, un componente de
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reglamentacion de derecho publico y de facultades discrecionales publicas.
La distincion entre los contratos comerciales ordinarios entre partes privadas,
y un contrato de Estado celebrado entre una parte privada y un Estado o una
entidad estatal se reconoce universalmente en varios sistemas juridicos
nacionales (especialmente, en el concepto francés de "contrat administratif™),
aunque el criterio exacto difiere segun los sistemas (Turpin, 1972; Langrod,
1995). Por lo general, los sistemas juridicos nacionales consideran que los
contratos concluidos con el Estado o con entidades estatales constituyen una
categoria especial de contratos sujeta a una reglamentacion especializada®
Por ejemplo, la capacidad de una entidad estatal de concluir contratos se
estipulara en la legislacion que establece esa capacidad, y que también podra
identificar los tipos de esferas en que la entidad estatal estd facultada para
concluir dichos contratos. Asimismo, la fuente legal aplicable al contrato
suele residir en la legislacion y el reglamento sobre la cuestion de que es
objeto del contrato, asi como sobre la entidad estatal que lo concluya®.
Frecuentemente, la explotacion de sectores, como el del petréleo, solo se
autoriza a una entidad estatal o se efectlia en asociacion con una entidad
estatal. De esa forma, el ingreso de otros inversores a ese sector puede
efectuarse tnicamente mediante un contrato con la entidad estatal de que se
trate.

Por afiadidura, los sistemas juridicos nacionales normalmente aplican
limitaciones a la forma en que se utilizan y reciben los fondos publicos y
someten esas cuestiones a un examen riguroso aplicando las disposiciones
legislativas y reglamentarias®. Puede exigirse la firma ministerial de un
contrato, asi como preverse otros procedimientos especificos para examinar y
analizar el contrato. El propio requisito de atencion especial para el control
de la capacidad y el procedimiento indica que los contratos de Estado difieren
considerablemente de los contratos comerciales ordinarios, puesto que
intervienen los intereses del Estado y pueden en gran medida estar en juego
recursos estatales financieros y de otra naturaleza.

Por ultimo, la denuncia de un contrato de Estado puede depender de los
criterios de necesidad publica vigente, en virtud de los cuales se incluiran o
no disposiciones para determinar los dafios no basados exclusivamente en las
consideraciones comerciales aplicables a los contratos ordinarios. Los medios
de denuncia pueden también diferir entre los contratos comerciales ordinarios
y los contratos de Estado. Si bien ambos pueden rescindirse o denunciarse a
raiz de infracciones, los contratos de Estado a menudo se denuncian, o su
funcionamiento se impide total o parcialmente, por decision de la autoridad
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publica. Conforme a distintas teorias del derecho nacional, la existencia de
compromisos contractuales no tiene por qué restringir al poder legislativo, si
bien cabe reconocerse la compensacion como norma en el marco de la
proteccion constitucional®,

Como consecuencia de ese control y de las facultades discrecionales
basados en la politica publica, el equilibrio de los derechos y obligaciones en
los contratos de Estado puede favorecer a los gobiernos, por motivos de
politica que éstos consideran plenamente legitimos. Al mismo tiempo, el
equilibrio mencionado tal vez exponga a la parte contratante privada al riesgo
de injerencia en las expectativas comerciales que la indujeron a concluir el
contrato. Este riesgo comercial ha dado lugar a la elaboracion de normas de
derecho internacional consuetudinario sobre la responsabilidad que incumbe
al Estado por incumplimiento de los contratos de Estado. La
"internacionalizacion" de los contratos de Estado se explica principalmente
por la preocupacion relativa a la imparcialidad de los tribunales nacionales y
el objetivo de neutralizar la superioridad inherente de las instituciones del
pais receptor, habida cuenta de sus facultades soberanas legislativas en
materia de derogacion de los contratos o de injerencia en los mismos. De no
existir tales preocupaciones, desapareceria la necesidad de la categoria
independiente de contratos de Estado y su proteccion internacional por
tratados y clausulas de arbitraje. Muchos de los primeros diferendos
importantes en materia de inversion extranjera se referian al funcionamiento
y denuncia de estos contratos, sobre todo, mediante la renegociacion,
expropiacion o nacionalizacion (Muchlinski, 1999, cap. 14). Estas
controversias se zanjaron con laudos arbitrales internacionales que
contemplaban y desarrollaban la pertinencia respecto de la legislacion
internacional en materia de inversion extranjera de los contratos de Estado y
las doctrinas conexas®.

Puesto que se consideraba que los contratos estaban en principio sujetos a
la legislacion nacional del pais receptor, al menos en el caso de los contratos
para la explotacion de petrdleo, en el decenio de 1950 se perfilo la tendencia
a considerar que estos contratos eran objeto de un proceso de
"internacionalizacion". Llego a considerarse que los contratos eran "acuerdos
de desarrollo econdmico" que debian someterse a disposiciones de derecho
internacional. Tradicionalmente, las condiciones de validez de un contrato de
Estado, incluidas cuestiones como la capacidad de las partes y el proceso de
establecimiento de un contrato, se regian por la legislacion nacional de cada
pais receptor. Se reconoce que, incluso en los regimenes sujetos a All, si el
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contrato en virtud del cual se efectia una inversion extranjera es ilegal y nulo
de conformidad con la legislacion nacional no se admitira la invocacion de un
tratado que confiera protecciéon a la inversion efectuada’. No obstante, la
teoria de la internacionalizacion de los contratos sugiere que las obligaciones
dimanantes de un contrato pueden residir en un sistema exterior®. Este
sistema exterior se designa con calificaciones diferentes, a saber, derecho
comercial transnacional, principios generales de la ley, lex mercatoria e
incluso derecho internacional. Segin esta teoria la utilizacion de algunas
clausulas puede internacionalizar el contrato para determinados efectos, al
menos aquellos vinculados con la denuncia y la solucion de diferendos o
controversias’.

Un objetivo de los All ha sido crear normas acordadas por las partes para
resolver un conflicto. Los contratos de Estado y la doctrina de los conflictos
afin a éstos pueden considerarse un objetivo clave de la celebracion de
tratados de inversion. A este respecto los AIl no suelen tener por objeto la
proteccion de un contrato individual, cuya negociacion compete a las partes,
sino la estabilidad de la estructura operacional de la inversion en el pais
receptor (que puede incluir inversiones abarcadas por contratos de Estado).

Por consiguiente, el objeto del presente documento es examinar
disposiciones de AIl mas concretas que influyen en la negociacion,
conclusion y observancia de los contratos de Estado, tanto por el gobierno
como por la parte privada. Las normas sustantivas del trato que puede
preverse que los gobiernos observen en relacién con los inversores privados
partes en contratos de Estado, son objeto de otras publicaciones de esta
coleccion.

Notas

! 'Véase un estudio reciente sobre los contratos de Estado en Leben, 2004.

% Algunos Estados tienen leyes que regulan estos contratos. Véase, por ejemplo, la
Ley de contratos publicos de la India y Malasia. Sin embargo, ello no significa que
exista una total convergencia en la materia entre las leyes de los distintos paises. Por
ejemplo, la legislacion francesa ha desarrollado una doctrina relativa a los contratos
publicos (contrat administratif) que ha evolucionado, mientras que en el derecho
anglosajon se han introducido consideraciones de derecho publico en los principios
generales del derecho de los contratos que se aplican a los contratos publicos.
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* De ahi que, algunos Estados, no admitan que una entidad publica se someta a un
arbitraje en el extranjero. También puede haber restricciones para la eleccion de las
jurisdicciones exteriores, que no existen tratandose de partes en contratos comerciales
ordinarios.

4 Véase Fitzgerald, 2002, pags. 37 a 52 sobre la practica de Australia.

5 Véase, por ejemplo, la decision del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en
el asunto Los Estados Unidos c. Winstar que prescribio el mantenimiento de la
validez de los contratos frente a una derogacion legislativa (116 SCT 2432 (1996)).

® Para consultar publicaciones sobre los contratos de Estados en el derecho
internacional de inversiones, véase Fatouros, 1962, 1969; Amerasinghe, 1967, pags.
66 a 119; Paasirvirta, 1990; Nassar, 1995, pags. 133 a 135; Sornarajah, 2000, pags. 85
a 112; Bowett, 1988, pags. 49 a 74, y Maniruzzaman, 2001.

TVéase Azinian c¢. México, laudo del tribunal, parr. 100.

8 Se trata de una teoria discutida. Sus defensores alegan que la utilizacion de
algunas frases (como las clausulas del derecho aplicable) que invocan el derecho
comercial internacional, las clausulas de estabilizacion que suspenden la aplicabilidad
de la legislacion del pais receptor en el momento de la conclusion, y las clausulas de
arbitraje que establecen el arbitraje fuera del Estado, tienen por efecto la
internacionalizacion del contrato. Véase Schwebel (1987) en relacion con el
incumplimiento por un Estado de un contrato concluido con una parte extranjera para
determinar si es 0 no una infraccion en virtud del derecho internacional. Consultese,
en Sornarajah, 2004, un examen critico de la cuestion.

® Véase especialmente el asunto Texaco/Calasiatic c. Libia, 53 ILR (1979),
pag. 389. Para una critica constltese Sornarajah 2000, pags. 223 a 278. Con respecto a
un conflicto similar de normas, véase el desarrollo y la pertinencia de la doctrina
Calvo en el derecho internacional de inversion: Shea, 1955; Fatouros, 1962, 1969 y
Schrijver, 1997.

Durante los diez ultimos afios y, sobre todo en los ultimos cinco afios, se ha
acumulado una nutrida jurisprudencia en materia de arbitraje basada en los All. Esta
jurisprudencia puede constituir gradualmente un derecho internacional propio de los
contratos de Estado mediante la aplicacion a situaciones especificas, de las
disposiciones generalmente poco definidas de los tratados de inversion. Puede
consultarse un estudio reciente de la contribucion de los ultimos arbitrajes en materia
de inversion, en Benhamida, de proxima publicacion. Un examen actualizado sobre la
contribucion aportada por los recientes arbitrajes en el marco del Capitulo XI del
TLCAN, véase Weiler, 2004. Un examen de las controversias en materia de inversion
en el marco de TBI y del TLCAN, figuran en UNCTAD, de proxima publicacion.
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SECCION 1
PRESENTACION DEL TEMA

Como se sefiala en la Introduccion, el proceso de negociacion, conclusion,
funcionamiento o denuncia de un contrato de Estado es pertinente para los
All puesto que suele constituir la base juridica de la relacion de inversion
entre un inversor extranjero y un pais receptor. Por cierto, los contratos de
Estado pueden considerarse como una parte de multiples disposiciones
juridicas que afectan la aplicacion de la politica de un pais receptor en
materia de IED y, por extension, sus relaciones con determinados inversores.
Aparte del contrato de Estado en si, la relacién de inversion se rige por las
normas aplicables del derecho y la politica nacional, cualquier acuerdo
bilateral de inversion (TBI) concluido entre el pais de origen y el pais
receptor de la inversion, asi como cualesquiera regimenes multilaterales o
regionales y el derecho internacional consuetudinario.

Los contratos de Estado, por su relacion con los All, se refieren a una
serie de cuestiones especificas:

e La extension de la proteccion del AIl a los contratos de Estado. Es
preciso ante todo aclarar que, a falta de disposiciones especificas del
tipo abordado supra, un All, bilateral, regional o multilateral, no
abarca automaticamente las cuestiones relacionadas con los contratos
de Estado. Tal es el caso aun cuando un All remita a las normas del
derecho consuetudinario internacional, puesto que generalmente se
acepta que no todas las infracciones de un contrato de Estado por un
Estado acarreen automaticamente una violacion del derecho
internacional o una infraccion de un AIl aplicable. En términos
generales se acepta que para que una infraccién por un Estado tenga
un efecto semejante, debe ser equiparable a un incumplimiento del
derecho internacional, en que la infraccion sea equivalente a una
denegacién de justicia o una expropiacion sin compensacion
adecuada, o a la violacion de un acuerdo internacional en virtud del
cual el pais receptor ha aceptado asumir la responsabilidad
internacional de las infracciones de obligaciones contractuales
imputables a nacionales de otros Estados contratantes (Schreuer, 2004,
pags. 249 y 250) o una infraccion causada por una medida adoptada
en representacion de un gobierno, a diferencia de una medida
exclusivamente de caracter comercial'. Es preciso incluir esa
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jurisdiccion en el acuerdo, especialmente debido a la sensibilidad de
las politicas publicas en torno al proceso de la contratacion publica
con partes privadas. Se puede conseguir mediante la definicion de
inversion utilizada en el acuerdo y a través de las disposiciones de
solucion de controversias que circunscriban los tipos de controversias
en la materia susceptibles de plantearse al sistema de solucion de
diferendos entre el inversor y el Estado, en el marco del acuerdo.

Asimismo, numerosos All contienen disposiciones para proteger
las obligaciones contraidas por un Estado receptor frente a los
inversores extranjeros, amparando estas ultimas en el ambito del All.
Son las denominadas "clausulas de ambito general". Suman a las
normas basicas del All, los compromisos relativos a los contratos de
inversion u otros acuerdos del pais receptor, convirtiendo una
violacion del contrato de inversion en una violacion del AIl aplicable
(Schreuer, 2004, pag. 250).

La preservacion de las facultades discrecionales del pais receptor en
la negociacion, la conclusion y el funcionamiento de los contratos de
Estado. Como se observa en la Introduccidn, se suele suscribir un
contrato de Estado en esferas de inversion politicamente sensibles. Por
consiguiente, en general son objeto de un régimen juridico especial
que confiere al gobierno una discrecion considerable en el
procedimiento contractual. Este régimen es la manifestacion del
derecho que tiene un gobierno a regular una inversion de conformidad
con las prioridades de su politica nacional. En efecto, el régimen
juridico nacional apunta a preservar el espacio de politica nacional
(UNCTAD, 2003a, cap. V). Como el régimen juridico de los All
confiere una proteccion a los inversores, el ejercicio de ciertas
facultades discrecionales por un pais receptor en el marco del régimen
juridico nacional aplicable en materia de contratos de Estado puede
conllevar una injerencia en los derechos de proteccion de un inversor
previstos en el acuerdo. Para evitar esa situacion, y como medio de
preservar los derechos legitimos del pais receptor de dictar
reglamentos en interés de la politica nacional, las disposiciones del
Al se pueden elaborar de manera de reconocer al pais receptor la
necesidad del mencionado espacio de politica. En primer lugar, la
definicion y las disposiciones sobre el alcance de los AIl pueden
formularse de manera de preservar las facultades discrecionales
nacionales en la reglamentacion de las inversiones realizadas mediante

10
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un contrato de Estado. Asimismo, las disposiciones pueden exigir que
el inversor y el Estado negocien y apliquen los contratos de Estado de
buena fe, que admitan una revision periodica, reafirmen la soberania
nacional sobre ciertos tipos de actividades economicas (véase, por
ejemplo, el articulo 18 del Tratado sobre la Carta de la Energia);
reconozcan la legitimidad de algunos tipos de reglamentos en relacion
con los inversores, como por ejemplo, las medidas de control de los
pagos ilicitos o la extension de la legislacion en materia de
competencia a sus actividades, y preserven la facultad gubernamental
de adoptar medidas por motivos de seguridad nacional u otras razones
vitales de orden publico. Cuando los gobiernos se propongan incluir
medidas de ese tipo en los AIl deben, no obstante, tener en cuenta el
tipo de mensaje que hacen llegar de esa forma a sus inversores
potenciales.

e Obligaciones del Estado respecto de los inversores privados partes en
contratos de Estado. Ademas de preservar el espacio de politica
nacional, los AIl pueden introducir algunas disposiciones con objeto
de establecer determinadas obligaciones del Estado respecto de los
inversores extranjeros privados que concluyen contratos con un
Estado. Ello puede traducir la preocupacion de que dichas partes
resulten negativamente afectadas por la tendencia en los regimenes
nacionales de los contratos de Estado a favorecer al Estado Parte. Esas
disposiciones pueden abarcar una gran diversidad de cuestiones
posibles con inclusion, por ejemplo, de la preservacion de la
confidencialidad de la informacién sensible por razones comerciales
obtenida por el Estado Parte en el proceso de conclusion del contrato
de Estado; la obligacion del gobierno del pais receptor de negociar de
buena fe; el compromiso de aceptar la responsabilidad de que los
incumplimientos del contrato de Estado trasciendan el mandato
expreso de una eventual clausula de ambito general que s6lo exige la
observancia de las obligaciones; y la aceptacion de la obligacion de
estabilizar el régimen juridico nacional aplicable al contrato, con el
compromiso de no introducir modificaciones juridicas ulteriores que
afecten al régimen reglamentario aplicable al contrato.

e FElaboracion de regimenes sustanciales para los contratos de Estado
en los AII. Son escasos los All que contienen disposiciones que traten
de afectar al contenido detallado de los contratos de Estado’. Sin
embargo, el contenido de esas leyes y politicas puede conducir a la
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aplicacion de disposiciones incompatibles con las condiciones y
objetivos amplios de los regimenes internacionales de inversion de los
Al o de acuerdos de libre comercio de mayor alcance que contienen
un elemento de inversion. Por ejemplo, un contrato de Estado podria
prever una disposicion de trato preferencial conforme a la cual el
gobierno otorgaria una preferencia al inversor privado parte en el
acuerdo, con respecto a otros inversores extranjeros, en contradiccion
con el principio de la nacion mas favorecida (NMF). Este ha sido un
motivo de especial preocupacion en la esfera de la contratacion
publica. Esos contratos publicos pueden considerarse contratos de
inversion cuando cuentan con la presencia comercial de la parte
privada extranjera, como sucede en los proyectos de construccion a
largo plazo, o en los acuerdos de suministro de servicios también a
largo plazo. Actualmente algunos acuerdos de libre comercio mas
recientes empiezan a incorporar ciertas disposiciones detalladas sobre
el funcionamiento de los contratos de contratacion publica. Si bien es
dificil afirmar que hay una tendencia incipiente a incorporar
disposiciones detalladas en el contenido de fondo de los contratos de
Estado, al menos merece la pena destacar esta posibilidad, como una
nueva orientacion encaminada a elaborar obligaciones sustanciales en
los tratados internacionales capaces de influir en el funcionamiento y
el contenido de las politicas nacionales de contratacion.

Notas

! Varios laudos arbitrales recientes (sobre jurisdiccion) referidos a la relacion

entre el arbitraje de los tratados, por un lado, y los contratos (concesion) de
conformidad con la legislacion nacional y con las clausulas de jurisdiccion nacional,
por otro. Principalmente se trata de los asuntos CMS c. la Argentina, Azurix c. la
Argentina, Siemens c. la Argentina y un precedente mas importante, la decision del
Comité¢ de anulacion del CIADI en el asunto Vivendi-Argentina (véase:
www.worldbank.org/ICSID).

% Excepto en los acuerdos intergubernamentales firmados en el pasado por paises

socialistas o en acuerdos intergubernamentales sobre proyectos especificos (por
ejemplo, para el tinel bajo el Canal de la Mancha).

12
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SECCION 11
BALANCE Y ANALISIS

Soélo en unos pocos All se hace una referencia directa a los contratos de
Estado. Un contrato concierne fundamentalmente a sus partes. Los Estados
suelen establecer las condiciones de funcionamiento de los contratos, tanto
los exclusivamente nacionales como los concluidos por el Estado. Por ese
motivo, no es habitual que en un AIl se haga directamente referencia a los
contratos de Estado como tales, pese a la importancia evidente que
representan para la IED. Sin embargo, los aspectos abordados en la seccion
anterior figuran en las disposiciones de los AIl y seran analizados
sucesivamente.

A. La extension de la proteccion de los AII
a los contratos de Estado

1. Definicion de los contratos de Estado en los AIl

La medida en que los contratos de Estado estén comprendidos en los AIl
depende ante todo del alcance de la definicion de inversion de un acuerdo. El
concepto de "inversion" no es estatico, sino que puede evolucionar para
responder a nuevas expectativas. En consecuencia, puede extenderse el
alcance de un AllI a los contratos de Estado, en funcion de la utilizacion de
una definicion apropiada.

Esto dependera de la aplicacion de un criterio amplio de los activos que
incluya "todos los tipos de activos" y que desarrolle esta expresion general
haciendo expresamente referencia al incumplimiento de las obligaciones
contractuales contraidas por un pais receptor respecto de un inversor de otro
pais parte en el contrato, que abarquen un tipo de activo protegido. En esta
categoria pueden incluirse derechos como los generados por los acuerdos de
concesion que, por ejemplo, confieren a un inversor el derecho de
prospeccion, extraccion o explotacion de los recursos naturales (UNCTAD,
1998, pag. 35). Figuran ejemplos de esas disposiciones en el TBI de 1994
concluido entre el Ecuador y el Reino Unido' sobre las "concesiones
comerciales otorgadas por ley o en virtud de un contrato, incluidas las
concesiones de prospeccion, cultivo, extraccidon o explotacion de los recursos
naturales" (art. 1 a) v)), asi como en el TBI de 1995 entre el Canada y
Filipinas sobre "los derechos, otorgados por ley o en virtud de un contrato, de
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realizar cualquier actividad econdmica y comercial, incluidos los derechos de
prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de los recursos naturales”

(art. 1 ) vi))™

Los acuerdos de concesion a que suelen referirse estas disposiciones son
una variante de los contratos de Estado, que se incluyen habitualmente con
objeto de garantizar que los acuerdos sobre los sectores de recursos naturales
en la industria formen parte de la definicion de inversiones. Los contratos
sobre petrdleo y recursos naturales desempefiaron un papel esencial en el
desarrollo de este ambito juridico y siguen siendo objeto de atencion debido a
las ingentes inversiones efectuadas en el sector. La expresion "concesiones
comerciales" utilizada en los tratados puede considerarse lo suficientemente
amplia como para comprender las clausulas de los contratos de inversion
extranjera que confieren privilegios especiales a un determinado inversor
extranjero’. Se contemplan los privilegios que pertenecen a la sola
prerrogativa del Estado. Algunos tratados se refieren concretamente a
"concesiones comerciales de conformidad con el derecho piiblico". Los
derechos sobre los recursos naturales son los conferidos por el derecho
publico.

Existen asimismo algunos tratados que en la definicion de inversion
extranjera incluyen la totalidad de los derechos contractuales. El efecto que
pueden surtir esos tratados es la extension del ambito de sus disciplinas de
inversién a los derechos basados en los contratos®. Un ejemplo de ello es la
formulacion siguiente:

"Los derechos contractuales, como los contratos llave en mano o de
construccion o gerencia, los contratos de produccion o de participacion en
los ingresos, las concesiones u otros contratos parecidos."®

Por su amplitud, esta formulaciéon abarca numerosos derechos
contractuales, incluso los que trascienden el ambito del derecho publico. Al
incluirse una disposicion semejante todo el contrato puede pertenecer al
ambito de la proteccion conferida por los tratados.

Ademas de los derechos contractuales a largo plazo, como la concesion
de licencias, la gestion, los contratos de concesion comercial o de llave en
mano, entre los derechos protegidos por los contratos también pueden figurar
algunos derechos a corto plazo como las reclamaciones pecuniarias en
materia de resultados. Sin embargo, es poco probable que los contratos en
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que se exige el pago inmediato se consideren "inversiones" (UNCTAD, 1998,
pag. 35).

Ademas, la definicién contenida en la disposicion puede abarcar lo
que se denomina "propiedad nueva", como los permisos y licencias
administrativas necesarios para que el inversor extranjero realice la actividad
en un pais receptor. El examen de las leyes exige que un contrato sea
sometido, aprobado y ulteriormente supervisado, desde el punto de vista de
su funcionamiento, por un o6rgano administrativo del pais receptor. Para ello,
desde el punto de vista de la proteccion, las licencias administrativas
obtenidas por un inversor extranjero también pueden tratarse como propiedad
del inversor y recibir proteccion. El Tratado de la Carta de la Energia de
1994, en su articulo 1 6) f), incluye en su definicion de inversion "cualquier
derecho conferido por ley o contrato, o en virtud de cualesquiera licencias o
permisos otorgados conformes a las leyes para emprender cualquier actividad
econdmica en el sector de la energia". En esos casos, el objetivo del All de
neutralizar el componente del derecho plblico se manifiesta en que el retiro
de tales licencias (una vez concedidas) esta subordinado a las disposiciones
del tratado. Las licencias en si, si bien no forman parte del contrato, se
conceden en virtud del contrato concluido y seria legitimo considerarlas parte
del mismo.

2. Exclusion de algunos contratos de Estado del Ambito de un AII

Pocos All, y sobre todo los que adoptan una definiciéon amplia y general
de la inversion, frecuentemente excluyen algunos tipos de contratos de su
ambito. Por ejemplo, en el articulo 1139 h) del TLCAN se excluyen los
contratos de contrataciéon publica del capitulo sobre la inversiéon en la
disposiciéon que contiene la definicion de inversion, en los siguientes
términos:

"[[Inversién no significa: [...] reclamaciones pecuniarias derivadas
exclusivamente de: i) contratos comerciales para la venta de bienes o
servicios por un nacional o empresa en territorio de una Parte a una
empresa en territorio de otra Parte."

Esta disposicion excluye los contratos de venta privados, y también
parece excluir los contratos de venta suscritos con empresas del Estado’.
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3. Disposiciones de solucion de controversias

Para que una clausula de solucion de controversias de un All abarque las
controversias que se plantean entre un pais receptor y un inversor extranjero
en el marco de un contrato de Estado concluido entre ambos, debe quedar
claramente establecido que la clausula comprende el incumplimiento de
obligaciones que trascienden las consignadas en el propio AIl. Ello
dependera del texto que haga extensiva la jurisdiccion del dérgano de solucioén
de controversias de que se trate a cualquier controversia "relacionada con la
inversion" o "referida a la inversién", estableciendo claramente que el
inversor extranjero puede invocar no soélo las infracciones del AIl sino
también las infracciones de otras obligaciones como las recogidas en el
contrato de Estado que sienta las bases juridicas de la inversion®.

Se puede aducir que cuando la definicion de "inversion" es lo
suficientemente amplia como para abarcar las obligaciones de los contratos
de Estado cabe suponerse que las controversias derivadas de un contrato de
Estado pertenecen a la jurisdiccion del 6rgano de solucion de controversias,
de no excluirse expresamente esas obligaciones de la clausula sobre solucion
de controversias. Ello es ain mas evidente tratindose de acuerdos que
contienen una "clausula de ambito general", como se explica en la proxima
seccion.

4. Clausulas de ambito general

Algunos All tienen determinadas disposiciones generales relativas a la
proteccion de las obligaciones respecto de los nacionales de otras partes
(recuadro II.1). Por ejemplo, en el articulo 2 2) del TBI de 1983 concluido
entre Santa Lucia y el Reino Unido se establece que:

"cada Parte contratante observara las obligaciones que haya contraido con
respecto a las inversiones de nacionales o empresas de la otra Parte
contratante."

Esas clausulas se denominan "clausulas de ambito general".

No existe una certidumbre absoluta sobre la naturaleza y el efecto
precisos de esas clausulas. Por un lado, se ha sostenido que dichas
disposiciones protegen los derechos contractuales de un inversor frente a
"cualquier injerencia en que se hubiese incurrido por el simple
incumplimiento del contrato o de disposiciones administrativas o
legislativas" (Dolzer y Stevens, 1995, pag. 82). En un TBI se incorpora una
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disposicion de esa naturaleza para evitar la incertidumbre y poder determinar
con certeza si esos incumplimientos del contrato constituyen o no
infracciones del derecho internacional general. No obstante, no queda claro si
el propio inversor extranjero puede invocar el cumplimiento de la obligacion
que se ha creado respecto de los dos Estados Partes en contrato’.

Esta cuestion ha dado lugar a una jurisprudencia reciente, en especial los
dos recientes laudos arbitrales invocados por la Société Générale de
Surveillance (SGS), empresa transnacional (ETN) radicada en Suiza contra el
Pakistan y Filipinas para tratar, -sin gran éxito- de elucidar en qué medida la
reclamacion de un inversor contra el Gobierno de un pais receptor por
incumplimiento de contrato puede equipararse a una reclamacion en virtud de
un TBI sobre la base de una clausula de ambito general de un TBI celebrado
entre el pais de origen del inversor y el pais receptor. En cada caso, era
fundamental determinar si, mediante la clausula de &mbito general en el TBI
aplicable, las reclamaciones contractuales del inversor contra el pais receptor
(por incumplimientos de contratos concluidos para el suministro de servicios
de inspeccion de aduanas previa al embarque) se podian resolver en el marco
de las disposiciones de arbitraje del TBI, y no de las disposiciones de
solucion de controversias del contrato objeto del diferendo.

Recuadro I1.1. Clausulas de Ambito general

De los TBI tipo se desprenden por lo menos dos grandes criterios con
respecto a la utilizacion de clausulas de 4ambito general. En la mayoria de
los TBI europeos tipo, si contienen una de estas clausulas, figuran en el
articulo sobre promocion y proteccion de la inversion. La clausula esta
formulada generalmente como sigue: "Cada Parte contratante observara
cualesquiera obligaciones que haya contraido con respecto a las
inversiones de nacionales o empresas de la otra Parte contratante”" (TBI
del Reino Unido tipo de 1991, articulo 2 2); véase también el TBI de
Dinamarca tipo de 2000, articulo 2.3 y el TBI de Suecia tipo, articulo 2 4)).
El modelo sueco se destaca porque su clausula de ambito general esta
combinada con la disposicion sobre seguridad y proteccion plena.

Un ejemplo de otro criterio es el articulo 8 2) del TBI aleman modelo,
donde figura una disposicion practicamente igual a las clausulas de
ambito general contenidas en la mayoria de los TBI europeos tipo en un
articulo que excluye las exenciones. El articulo 8 del TBI aleman tipo
dice:
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"1. Si la legislacion de cualquiera de los Estados Partes o las
obligaciones con arreglo al derecho internacional [...] contiene una
disposicion [...] que confiere a las inversiones efectuadas por los
inversores del otro Estado contratante un trato mas favorable que el
otorgado por el presente Tratado, primara esa disposicion en caso de
que el trato sea mas favorable.

2. Cada Estado contratante observara cualquier otra obligacion
que haya contraido con respecto a las inversiones en su territorio por
inversores del otro Estado contratante."

Fuente: UNCTAD.

El tribunal arbitral en el asunto SGS c. el Pakistdn" debié interpretar el
articulo 11 del TBI de 1995 entre el Pakistan y Suiza, que decia:

"Ambas partes contratantes garantizaran constantemente la observancia
de los compromisos que hayan contraido respectivamente en relacion con las
inversiones de los inversores de la otra parte contratante."

El tribunal dictamindé que a menos que se afirmase expresamente, una
clausula de ambito general no introduce una exencion al principio
ampliamente aceptado del derecho internacional segin el cual un
incumplimiento del contrato no constituye en si una violacion del derecho
internacional, en particular si ese contrato tenia una clausula valida de
eleccion de foro. El tribunal afiadié que la clausula de ambito general no era
una obligacion tipo de "primer orden"; constituia, mas bien, un compromiso
general por parte del pais receptor de asegurar la eficacia de los contratos de
Estado. Con una interpretacion diferente, numerosos articulos del tratado
pasarian a ser "fundamentalmente superfluos""". El tribunal sefial6 que:

"No seria realmente necesario demostrar una violacion de las
disposiciones fundamentales de un tratado si un simple incumplimiento
del contrato, o de un reglamento o disposicion municipal, bastara de por
si para configurar una violacion del tratado por una Parte contratante y

comprometiera la responsabilidad internacional de la Parte'2."

Asimismo, la estructura de un tratado y el lugar ocupado por la
disposicion de ambito general, también indujeron al tribunal a concluir que la
disposicion no incluia al contrato en el régimen de proteccion de tratado. La
interpretacion precisa que corresponde a esa disposicion, asi como las
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justificaciones de la clausula de ambito general quedaron, no obstante, sin
elucidar. A fin de modificar el principio del derecho consuetudinario segin el
cual el simple incumplimiento de un acuerdo de inversion extranjera no da
lugar a obligaciones internacionales, cabe suponer que se habria procedido a
esa modificacion utilizando una formulacion precisa que pusiera de
manifiesto la intencion de las Partes.

El tribunal arbitral en el asunto SGS c. Filipinas" abord6 nuevamente la
cuestion del efecto de una clausula de ambito general. Si bien en el contrato
entre SGS y Filipinas se preveia que las controversias en el marco del
contrato pertenecerian exclusivamente a la jurisdiccion de los tribunales de
Filipinas, SGS inici6 los procedimientos de arbitraje ante el CIADI alegando
que su reclamacion en el marco del contrato podia ser considerada una
reclamacion en el marco de un tratado de conformidad con la clausula de
ambito general del TBI entre Filipinas y Suiza. En este caso, el tribunal (no
sujeto por una estricta doctrina de precedentes) dio a la clausula de ambito
general una interpretacion diametralmente opuesta a la adoptada por el
tribunal anterior. Declaré que esta clausula, en principio, tenia por efecto
atribuir la jurisdiccion a un tribunal de arbitraje constituido en el marco del
TBI para pronunciarse sobre reclamaciones estrictamente contractuales entre
el inversor y el Estado receptor. El tribunal refutdé que la clausula de ambito
general fuese solo una proteccion de "segundo orden", anteponiendo la
opinion de que la clausula "significaba lo que decia". Sin embargo, el tribunal
constatd que pese a ser competente en virtud del TBI para entender de
reclamaciones estrictamente contractuales, no podia ejercer esa jurisdiccion
en el caso de que se trataba, puesto que las Partes habian acordado someter
sus diferencias contractuales a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales
filipinos. El inversor no debia entablar el procedimiento de arbitraje
invocando el incumplimiento del contrato por el pais receptor, si dicho
arbitraje no se ajustase a la disposicion de solucion de controversias prevista
en el mismo acuerdo. Por consiguiente, el tribunal suspendidé sus propias
actuaciones en beneficio de los tribunales de Filipinas'.

Los casos supra no proporcionan un criterio uniforme y claro relativo a la
clausula de ambito general. Desde la perspectiva de un inversor, el criterio
adoptado por el tribunal de Filipinas ofreceria una proteccion mas amplia al
establecer claramente que un incumplimiento de un contrato de Estado
equivale al incumplimiento de una obligacion fundamental del TBI, contraida
por el pais receptor en virtud de la clausula de ambito general, de observar
los compromisos contractuales (Schreuer, 2004, pag. 255). Por otra parte, la
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interpretacion en el asunto Pakistan concede una discrecion mas amplia al
pais receptor, de injerencia en la relacion contractual con el inversor para que
se resuelva el asunto, no remitiéndose al simple hecho de una ruptura del
contrato de inversion subyacente (que puede ser perfectamente legitimo en el
marco de la legislacion y politica nacionales del pais receptor), sino a otras
normas de trato sustantivo del TBI. Ello supone una norma de la prueba mas
dificil y, como consecuencia, la proteccion que ofrece el TBI solo se ejercera
cuando un inversor cumpla dicha norma. No se cumplird remitiéndose
solamente al incumplimiento del contrato de Estado. Sin duda podria
considerarse que este criterio despoja a la clausula de ambito general de todo
significado independiente, en el sentido de que anularia cualquier posibilidad
de considerar que el incumplimiento de una obligacion asumida por el pais
receptor en el marco del contrato de Estado es equivalente a un
incumplimiento del TBI a raiz de una infraccion a la clausula de ambito
general".

B. Preservacion de las facultades discrecionales del pais
receptor y establecimiento de las obligaciones del
inversor en la negociacion, conclusion y funcionamiento

de los contratos de Estado

Un aspecto significativo que abordan los AIl en relacion con los contratos
de Estado se refiere a la preservacion del poder discrecional del pais receptor
en el proceso y al establecimiento de determinadas obligaciones impuestas a
la parte privada.

En particular, las disposiciones del AlIl pueden contener prescripciones en
el sentido de que un inversor y un gobierno negocien de buena fe y de que se
proceda peridodicamente a una revision del contrato de Estado. Estos
objetivos se introdujeron en el proyecto de coddigo de conducta para las
empresas transnacionales, en sus disposiciones sobre la revision y
renegociacion de contratos (parr. 12)'¢, con arreglo a esta disposicion:

"Los contratos o acuerdos entre los gobiernos y las empresas
transnacionales deberian negociarse y ejecutarse de buena fe. En esos
contratos o acuerdos, especialmente los que sean a largo plazo, deberian
incluirse normalmente cldusulas de revision o renegociacion.

Cuando no existan tales clausulas y se haya producido un cambio
fundamental de las circunstancias en que se baso6 el contrato o acuerdo,
las empresas transnacionales, actuando de buena fe, deberian cooperar

20 Publicaciones tematicas sobre los AIl



Contratos de Estado

con los gobiernos para la revision o renegociacion de dicho contrato o
acuerdo.

La revision o renegociacion de esos contratos o acuerdos estara sujeta
a [la legislacion del pais receptor] [la legislacion nacional pertinente y los
principios juridicos internacionales]."

Esta formulacion, incluidos los demds proyectos posibles de la
negociacion, muestra con precision la esencia del conflicto de normas en
relacion con el funcionamiento de los contratos de Estado, expuesto en la
Introduccion. En particular, si bien hubo acuerdo sobre la cuestion de la
negociacion de buena fe (obligacion que se aplica no so6lo a una ETN sino
también al gobierno del pais receptor), asi como sobre el valor en esos
contratos de una clausula de renegociacion, no lo hubo en cuanto a la fuerza
juridica que debia reconocerse a esta disposicion, ni tampoco sobre la
legislacion aplicable. Los paises en desarrollo habrian favorecido una
disposicion vinculante en que prevaleciera la legislacion nacional, mientras
que los principales paises exportadores de capital habrian preferido una
disposicion no vinculante y la aplicacion al proceso del derecho nacional e
internacional. El desacuerdo sobre la condicion juridica y el efecto de las
clausulas de renegociacion reflejaban ademas la incertidumbre reinante
cuando se redact6 el Codigo de las Naciones Unidas, sobre si un cambio de
las circunstancias podria requerir una renegociacion o si ello menoscabaria la
teoria de la internacionalizacion de los contratos, sustentada en la nocion de
intangibilidad e inmutabilidad de los contratos.

Si bien figura en el proyecto de cddigo de las Naciones Unidas, en los All
no parece haber ninguna referencia explicita a la renegociacion. Sin embargo,
el proyecto de cddigo internacional de conducta para la transferencia de
tecnologia contiene algunas disposiciones mas detalladas sobre la realizacion
de negociaciones encaminadas a un acuerdo de transferencia de tecnologia
(véase el capitulo 5 "Responsabilidades y obligaciones de las partes").
Habida cuenta de que el proyecto de codigo internacional sobre transferencia
de tecnologia contiene una definicion de "parte", en una transaccion de
transferencia de tecnologia, que comprende a "los Estados, los organismos
gubernamentales y las organizaciones internacionales, regionales vy
subregionales cuando participen en una transaccion internacional de
transferencia de tecnologia que normalmente se considere de caracter
comercial...", queda claro que las disposiciones del capitulo 5 del proyecto de
codigo podrian aplicarse a los contratos de Estado con respecto a la
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transferencia de tecnologia. La finalidad general de estas disposiciones era
destacar la necesidad de que las partes fuesen sensibles a los objetivos de
desarrollo econdomico y social, en particular, del pais que adquiria la
tecnologia y observasen practicas comerciales leales y honestas, habida
cuenta del nivel de desarrollo del pais considerado. Del mismo modo, debian
cumplirse las solicitudes de informacion pertinente y protegerse la
confidencialidad.

A fin de tener en cuenta la cuestion del cambio de circunstancias, podria
incorporarse en las disposiciones de un All un sistema de revision periodica.
Un ejemplo figura en el Acuerdo de 1999 concluido entre Azerbaiyan,
Georgia y Turquia relativo al oleoducto principal de exportacion
Baku-Tbilisi-Ceyhan'’. El articulo VI de ese acuerdo establece una comision
intergubernamental de aplicacion. Conforme al articulo VI 2), su cometido
consiste en proporcionar un foro de asesoramiento a los gobiernos Parte en el
Acuerdo y los inversores del proyecto, para prestar asistencia rapida y
eficazmente sobre la ejecucion del proyecto de oleoducto, asi como resolver,
de buena fe, cualesquiera complicaciones, cuestiones, problemas o
controversias que pudieran plantearse en relacion con el Acuerdo, o para
examinar cualquier cuestion relativa a su interpretacion, aplicacion u
observancia. Se trata de una disposicion singular puesto que parece ser lo
suficientemente amplia como para admitir la revisiébn, y una posible
renegociacion, de algunas clausulas del Acuerdo con los inversores del
proyecto.

C. Obligaciones respecto de los inversores privados
partes en los contratos de Estado

Como se sefiala en la Introduccion, el hecho de que un Estado o una
entidad estatal sea una de las Partes de un contrato significa que su posicion
es mas favorable, dado que ostenta los poderes legislativo y administrativo.
La compensacion de este componente del poder estatal en un contrato de
inversion extranjera suele incumbir al inversor exterior, como parte del
proceso de negociacion. Ello ha redundado en la elaboracion y utilizacion de
varios tipos de clausulas contractuales para proteger los intereses de los
inversores extranjeros ante injerencias arbitrarias e injustificadas. Figuran
entre estas ultimas, las cldusulas de estabilizacion, cuya finalidad es
preservar la ley del pais receptor aplicable a la inversion en el momento de la
conclusion del contrato de Estado, garantia de que las futuras modificaciones
de la ley del pais receptor no seran aplicables a este contrato de inversion
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extranjera; las cldusulas de eleccion del derecho aplicable que pueden
referirse a un sistema de legislacion supranacional, como el derecho
comercial internacional, los principios generales de la ley o incluso al
derecho internacional, situandose asi el contrato en una jurisdiccidn que
trasciende la legislacion del pais receptor; y las clausulas de arbitraje o
eleccion del foro, cuyo efecto es admitir que un inversor someta las
controversias planteadas en el marco del contrato a un tribunal internacional
generalmente constituido fuera del territorio del pais receptor. Estas
clausulas, ya sea conjunta o independientemente, pueden "internacionalizar"
la transaccion en vez de someterla a la legislacion nacional del pais receptor.
En general se duda de la capacidad de esas clausulas, en particular la de
estabilizacion, de coartar la soberania legislativa del pais receptor'. Pero los
laudos arbitrales han dado efecto a esas clausulas aduciendo que procuran
establecer una estabilidad contractual al menos por periodos cortos (Tschanz,
1984). No obstante, no se ha determinado si esas clausulas también reciben
proteccion de los AIl. En términos generales, en los AIl la practica
relacionada expresamente con este problema es escasa. Por otra parte, hay
algunos ejemplos de disposiciones que procuran determinar las obligaciones
de un pais receptor en sus transacciones con sus inversores en virtud de los
contratos de Estado.

En primer lugar, las clausulas de estabilizacion, no figuran en ningun AIl
como obligacion dimanante de un tratado internacional. Sin embargo, de
conformidad con el TBI italiano tipo en su articulo XII 3):

"Después de la fecha en que se haya efectuado la inversion, cualquier
modificacion sustancial de la legislacion de la parte contratante que
regule directa o indirectamente la inversion no se aplicara
retroactivamente y, por ende, quedaran protegidas las inversiones
efectuadas en el marco del presente acuerdo."

Aunque no es equiparable a una clausula de estabilizacion en su sentido
pleno, puesto que admite cambios ulteriores de la legislacion y
reglamentacion aplicables a la inversion, esta disposicion establece
claramente que tales modificaciones no tienen un efecto retroactivo.

Una de las formas de poder introducir la estabilizacion de las condiciones
juridicas en un AIl se expone en el Acuerdo de 1999 concluido entre
Azerbaiyan, Georgia y Turquia relativo al oleoducto principal de exportacion
Baku-Tiblisi-Ceyhan. En su articulo II, los Estados contratantes se garantizan
reciprocamente que ratificaran sin tardanza el Acuerdo, de conformidad con
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sus respectivas prescripciones constitucionales, que tomaran todas las
medidas necesarias para establecer el régimen juridico aplicable al proyecto
de construccion del oleoducto (Proyecto MEP) objeto del Acuerdo, y que no
habra obligaciones, en compromisos juridicos ya sea nacionales, ya
internacionales, que contradigan el Acuerdo. Refuerza esta garantia lo
previsto en el articulo II 7), que expresamente vincula la garantia a la
conformidad de los compromisos juridicos nacionales e internacionales con
las disposiciones del acuerdo del gobierno del pais huésped que firmara cada
Estado contratante con el consorcio de inversores encargados del proyecto, es
decir el contrato de Estado utilizado para este proyecto. El articulo II 7)
también aflade a la garantia de conformidad "cualesquiera derechos,
privilegios, exenciones, excepciones, indemnizaciones o protecciones
concedidas o que surjan del presente Acuerdo o de otros acuerdos aplicables
del Proyecto". Se entiende por "otros acuerdos del Proyecto" "todos los
acuerdos escritos y compromisos documentados, distintos del presente
Acuerdo y de los acuerdos del Gobierno receptor, concluidos por un Estado
y/o cualquier autoridad estatal, por un lado, y cualquier inversor del
Proyectom, por otro, con respecto al Proyecto MEP que se concluyan
ulteriormente, se modifiquen, se enmienden o amplien, de conformidad con
sus disposiciones" (art. I). Por consiguiente, la garantia puede abarcar todos
los acuerdos y los compromisos pertinentes contraidos con los inversores en
relacion con el Proyecto MEP. Debe afiadirse que los acuerdos del gobierno
del pais receptor contienen en su articulo 7 2) xi) una clausula de
estabilizacion, donde se define una modificacion de la ley que debe rectificar
el gobierno del pais receptor por incluir obligaciones nacionales o
internacionales incompatibles. En consecuencia, en la medida en que el
acuerdo intergubernamental exige que no haya incompatibilidades con las
disposiciones del acuerdo del gobierno del pais receptor, puede interpretarse
que esta incluida la necesidad de garantizar la conformidad con la clausula de
estabilizacion contenida en ese acuerdo.

Otros All no tienen disposiciones detalladas de ese tipo relativas a las
obligaciones de los gobiernos Parte. No obstante, hay algunas disposiciones
que ofrecen un grado de proteccion a la parte no gubernamental. Por ejemplo,
el proyecto de Cddigo de conducta para las empresas transnacionales de las
Naciones Unidas establecia la obligacion de negociar de buena fe, no sélo
para la parte constituida por la ETN, sino también para el gobierno del pais
huésped (parr. 12). Ademas, el proyecto de codigo de las Naciones Unidas
exigia que el gobierno Parte otorgase salvaguardias razonables para preservar
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la confidencialidad de la informacion que le proporcionara una ETN que
incluyese informacion comercial de caracter confidencial o secretos
comerciales legitimos (parr. 54). Esa informacion podia obtenerse en el curso
de la negociacion de un acuerdo de inversion.

Algunos TBI tipo tienen disposiciones generales de no suspension que
tratan de proteger los derechos adquiridos por un inversor en el marco de un
contrato de Estado. Por ejemplo, segin el articulo 16 del TBI tipo de los
Estados Unidos de 2004:

"El presente tratado no prevalecera sobre ninguna de las siguientes
disposiciones que permiten a las inversiones acogerse a un trato mas
favorable que el otorgado por este Tratado:

[.]

3. Obligaciones asumidas por una Parte, incluidas las contenidas
en una autorizaciéon de inversion o un acuerdo de inversion" (véase
asimismo el TBI tipo de los Estados Unidos de 1998, articulo XI; y el TBI
tipo de Burundi, articulo 7.1).

Otra esfera de proteccion considerada en los All se refiere al seguro
contra los riesgos de pérdida imputables al incumplimiento de un contrato
por el gobierno del pais receptor. Por consiguiente, el Convenio Constitutivo
del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI) de 1985, en
su articulo 11 a) iii) incluye, entre los riesgos que abarca:

"toda denuncia o incumplimiento por el gobierno del pais receptor de un
contrato concluido con el titular de una garantia, cuando a) el titular de
una garantia no disponga de un recurso ante una instancia judicial o
arbitral con objeto de resolver la reclamacion de denuncia o
incumplimiento, o b) dicha instancia no dicte una decision dentro de un
plazo razonable definido en el contrato de garantia de conformidad con el
reglamento del Organismo, o c¢) la decision mencionada no pueda hacerse
cumplir."

Esta disposicion también aparece, en términos casi iguales, en el
articulo 19 2) c) de los articulos del Acuerdo de 1992 de la Empresa Islamica
de seguros de inversion y créditos a la exportacion. Analogamente, el
Convenio de 1971 constitutivo de la Sociedad interarabe de garantia de
inversiones se refiere, en su articulo 18 1) a) a las:

Publicaciones tematicas sobre los AIl 25



Seccion 11

"[m]edidas adoptadas por las autoridades publicas en el pais receptor, ya
sea directamente o mediante un organismo, en virtud de las cuales se
priva a un inversor de sus derechos fundamentales con respecto a su
inversion y, en particular, medidas confiscatorias, de nacionalizacion,
secuestro, expropiacion, confiscacion obligatoria, privacion a un acreedor
de sus derechos, incluido el derecho de cesion y la imposicion de una
moratoria por un periodo no razonable."

Si bien esta disposicidon menciona una serie de acciones concretas, su
amplitud es suficiente para abarcar un incumplimiento de un contrato de
Estado cuando el mismo tenga por efecto privar a los inversores de sus
derechos fundamentales en el marco del acuerdo.

Por ultimo, algunos AIl contienen una clausula que exige la
responsabilidad en caso de denuncia o ruptura de un contrato por el gobierno
del pais receptor, lo cual transciende la clausula de ambito general, que s6lo
impone la observancia de obligaciones sin abordar expresamente las
consecuencias de una denuncia por el Estado Parte. En consecuencia, las
Directrices del Banco Mundial relativas al tratamiento de la inversion
extranjera directa establecen que las normas aplicables a la expropiacion de la
inversion extranjera directa se aplicaran "con respecto a las condiciones en
que un Estado de forma unilateral denuncie, modifique o de otro modo se
exonere de su responsabilidad en el marco de un contrato con un inversor
privado extranjero por razones no comerciales, a saber, cuando el Estado
hace valer su potestad soberana y no actfia en calidad de parte contratante"
(parrafo 11 del articulo 1V). La compensacion adeudada al inversor en esos
casos se determinara a la luz de las normas prescritas en los parrafos 2 a 9 del
articulo IV de las Directrices. Por otra parte, la responsabilidad de la
denuncia o ruptura de un contrato por motivos comerciales, es decir en los
casos en que el Estado actiia como parte contratante, se determina en funcion
del derecho aplicable al contrato.

El articulo 10 del Acuerdo unificado de inversion de capital arabe en los
Estados arabes también prescribe la compensacion de un inversor arabe por
los dafios y perjuicios imputables a ciertas medidas adoptadas por el Estado o
por sus autoridades o instituciones publicas o locales. Estas consisten en:
menoscabar los derechos o garantias ocasionados por una decision de una
autoridad competente; incumplir obligaciones internacionales dimanantes de
este acuerdo; impedir la ejecucién de una sentencia ejecutoria directamente
vinculada con la inversion, y causar un dafio a un inversor arabe "de
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cualquier otra forma, ya sea de hecho o a titulo preventivo, por infringir las
disposiciones legales en vigor en el Estado en que se efectuan las
inversiones".

D. Elaboracién de regimenes sustanciales para
los contratos de Estado en los AII

Cabe asimismo sefialar el Acuerdo concluido en 1999 entre Azerbaiyan,
Georgia y Turquia sobre el oleoducto principal de exportacion Baku-Tiblisi-
Ceyhan, porque contiene una serie de compromisos sustanciales relativos al
régimen aplicable a la ejecucion del proyecto correspondiente, incluido el
empleo de fuerzas de seguridad para garantizar la seguridad del personal del
proyecto, normas técnicas, de seguridad y ambientales aplicables, asi como el
régimen tributario aplicable. Se trata, por ende, de un acuerdo internacional
que afecta al contenido y el funcionamiento de determinados contratos de
Estado y otros compromisos vinculantes concluidos entre el consorcio de
inversores y los tres paises receptores.

No obstante, este Acuerdo es un ejemplo especial de régimen particular
relacionado con un importante proyecto concreto de inversion. La mayoria de
los AII no contienen esas disposiciones sustanciales concretas que delimitan
el alcance de los compromisos que el Estado Parte ha de incorporar en las
condiciones del contrato de Estado. Debe tenerse presente que, sin embargo,
el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) puede tener
efectos en los acuerdos concluidos entre los suministradores privados de
servicios y los gobiernos de los paises receptores. Cuando se hayan de aplicar
conforme al modo de suministro 3 (presencia comercial), se tratara de un
acuerdo de inversion basado en un contrato de Estado. Igualmente, una serie
de recientes acuerdos de libre comercio contienen disposiciones amplias
sobre los procedimientos aplicables en relacion con la contratacion publica.
Esas disposiciones figuran, por ejemplo, en el Acuerdo entre los Estados
Unidos y Singapur (cap. 13)%, el Tratado celebrado entre Chile y los Estados
Unidos (cap. 9)*, el Acuerdo entre Chile y la Unién Europea (titulo IV de la
parte IV)*, el Tratado celebrado entre el Gobierno de la Republica de Chile y
el Gobierno de la Repiiblica de Corea (parte IV)?, y el Acuerdo de Libre
Comercio entre Australia y Singapur (art. 6)**. Se basan en las disposiciones
del Acuerdo Comercial Plurilateral de la OMC sobre Contratacion Publica
(1994). Asimismo, algunos acuerdos de libre comercio firmados por Turquia
contienen compromisos relativos a la aplicabilidad del principio NMF en la
contratacion publica®.
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Notas

' A menos que se indique lo contrario, los textos de los acuerdos bilaterales de
inversion (TBI) y otros acuerdos e instrumentos mencionados en este documento
pueden consultarse en las bases de datos en linea de la UNCTAD sobre TBI o en
instrumentos de inversion internacional (www.unctad.org/iia).

2 Véase asimismo el articulo I 3) e) del Acuerdo de 1987 de la ASEAN para la
promocion y proteccion de las inversiones, que dice lo siguiente: "las concesiones
comerciales otorgadas por ley o en virtud de un contrato, incluidas las concesiones
para la prospeccion, el cultivo, la extraccion o explotacion de recursos naturales”. Esta
disposicion abarca las industrias primarias, incluidas las plantaciones al igual que los
recursos naturales.

% Sin embargo, la concesion supone el derecho de otorgar, inherente a la potestad
de un gobierno, mas que una condiciéon negociada.

4 TBI de 1989 entre Alemania y Guyana (art. 1.1 e)).

* Una disposicion de esa naturaleza diria: "derechos, otorgados por la ley o en
virtud de un contrato, de realizar cualquier actividad econdémica y comercial, incluidos
cualesquiera derechos de prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de los
recursos naturales" (articulo 1 f) vi) del TBI de 1995 entre el Canada y Filipinas).

® Esta formulacion figura en varios TBI concluidos por los Estados Unidos.
Véase, por ejemplo, el articulo I d) iii) del TBI de 1998 entre los Estados Unidos y
Bolivia.

7 Véase una disposicion similar en el TBI tipo del Canadd de 2004, articulo 1 X)
(sobre la definicion de "inversion").

8 Pueden consultarse ejemplos de este enfoque en el articulo 8 1) del TBI de 1991
entre la Argentina y Francia, o el articulo 9 del TBI de 1994 entre Lituania y los
Paises Bajos.

% Dolzer y Stevens no zanjan la cuestion en su breve incursién en el tema. Su
analisis comienza con la afirmacion: "Estas disposiciones procuran garantizar que
cada Parte en el Tratado respetara los compromisos especificos respecto de los
nacionales de la otra Parte" (Dolzer y Stevens 1995, pag. 81).

19 Decision sobre objeciones a la jurisdiccion, de 6 de agosto de 2003.

"'véanse los parrafos 165 a 170 del laudo.

12 parrafo 168 del laudo.

13 Decision sobre objeciones a la jurisdiccion, de 29 de enero de 2004.

4 Sobre la cuestion de la excepcion de la jurisdiccion internacional para las
controversias en materia de inversion basada en una disposicion de solucion de
controversias prevista en un contrato de Estado, véase Spiermann (2004).

1S yéase informacion complementaria sobre la clausula de ambito general y la
posibilidad de que ésta convierta una infraccion del contrato en un incumplimiento del
All: Dolzer y Stevens, 1995; Karl, 1996; Schreuer, 2004; Schwebel, 1994;
Sinclair, 2004; Vandevelde, 1992, pag. 78; Wilde, de proxima publicacion. El analisis
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del origen, asi como el contexto original y evolutivo de la clausula de ambito general
indica que su objeto no era someter todas las controversias comerciales o de derecho
contractual al derecho internacional y a la jurisdiccion de un tribunal determinado en
el marco del Tratado, sino tratar de abarcar la dependencia (probablemente una
dependencia principalmente abusiva) respecto de las atribuciones y prerrogativas
gubernamentales para permitir a un gobierno eludir sus propios compromisos
contractuales. Por consiguiente, en el contexto historico, se aplicaba mas bien un
subconjunto especifico de la disciplina de expropiacion, antes de que se utilizaran las
clausulas de ambito general y en los casos en que no se utilizaban, en asuntos en que
los gobiernos ejercian sus facultades soberanas a efectos de eludir los compromisos
contractuales.

16 Sobre la renegociacion de los contratos internacionales de inversion, véase Kolo
y Wilde, 2000; Berger, 2003.

'7 Acuerdo concluido entre la Repiiblica de Azerbaiyan, Georgia y la Republica
de Turquia relativo al transporte de petrdleo a través de los territorios de la Republica
de Azerbaiyan, Georgia y la Republica de Turquia por el oleoducto principal de
exportacion ~ Baku-Tbilisi-Ceyhan.  Puede  consultarse el  texto  en:
http://www.caspiandevelopmentandexport.com/Downloads/BTC/Eng/agmt4/agmt4.PDF.

18 yéase una declaracion de esta posicion en Sornarajah, 2000, pags. 50 y 51.
Véase otra perspectiva, basada en un estudio de la practica pasada en materia de
tratados, a Ndi y Wilde, 1996.

' Definido como "cada persona que es Parte en un acuerdo del gobierno receptor
(que no sea el gobierno de ninguno de los Estados respectivos en su calidad de
gobierno huésped contraparte de cualquier acuerdo semejante), y cualquier compaiia
habilitada, sucursal, oficina, establecimiento permanente, filial, delegado, agente o
representante de esa persona y cualquier sucesor o derechohabiente de los designados
supra con respecto al Proyecto MEP" (art. I).

0 yéase el texto del Acuerdo en:
http://www.mti.gov.sg/public/FTA/frm_FTA_Default.asp?sid=36.

! yéase el texto del Tratado en:
http://www.sice.oas.org/Trade/chiusa_e/chiusaind_e.asp.

22 yéase el texto del Acuerdo en:
http://www.sice.oas.org/Trade/chien_e/cheuin_e.asp.

2 yéase el texto del Tratado en:
http://www.sice.oas.org/Trade/Chi-SKorea_e/ChiKoreaind e.asp.

4 yéase el texto del Acuerdo en:
http://www.dfat.gov.au/trade/negotiations/safta/indez.html.

5 Véase, por ejemplo, el Acuerdo de Libre Comercio entre Lituania y Turquia
(art. 28) y el Acuerdo de Libre Comercio entre Croacia y Turquia (art. 28).
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SECCION III

INTERACCION CON OTRAS CUESTIONES
Y CONCEPTOS

Si pertenecen al ambito de aplicacion de un All, los contratos de Estado
interactiian con un considerable nimero de aspectos relacionados con estos
acuerdos (cuadro 1). Aparte de las cuestiones de alcance y definicion y de
solucién de controversias -que, como se sefiala en la seccion II, son las
disposiciones mas importantes directamente referidas a los contratos de
Estado- todas las normas sustantivas sobre el trato ejercen una gran
influencia en este tipo de contratos, pues el trato otorgado a los inversores
privados debe ajustarse a éstas.

En su esencia, el contenido de los contratos de Estado se basa en las leyes
y politicas econdmicas de nacionales, que también pueden ser objeto de las
obligaciones dimanantes de los AIl. Asi, es posible que exista una
superposicion con las disposiciones de un AIl en materia de tributacion,
medidas operativas del pais receptor, transferencia de fondos, transferencia
de tecnologia y expropiacion. Asimismo, los contratos de Estado pueden
ocasionar problemas con las obligaciones contraidas por un inversor privado
parte en materia de proteccion ambiental, empleo y responsabilidad social. Al
igual que sucede con lo exclusivamente econdomico, estas cuestiones sociales
suelen resolverse con arreglo a la legislacion y politicas nacionales
aplicables. Dado el caracter de las practicas actuales, es poco probable que
las cuestiones sociales se adscriban directamente a un All, aunque puede
suceder en algunos acuerdos. Por otro lado, puede ser que el Estado Parte en
un contrato deba asegurar que sus condiciones sean compatibles con las
obligaciones internacionales, en la esfera social que prevean los instrumentos
internacionales especializados.

Las cuestiones de admision y establecimiento quizd tengan una
importancia mas limitada, pues concluir un contrato con el pais receptor es la
base de la decision de admision. Asi pues, cuando un gobierno firma un
contrato de inversion con un inversor privado, la admisién sobre la base de
ese contrato suele ser automatica. Cabe, por cierto, esperar que el Estado
Parte esté obligado a facilitar la concesion de la totalidad de las licencias,
permisos y autorizaciones pertinentes, a fin de que la inversion se apruebe
debidamente, de conformidad con la legislacion nacional. Lo contrario podria
constituir un incumplimiento del contrato de inversion'.
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Cuadro IIL1. Interaccion entre cuestiones y conceptos

Contratos de

Cuestiones Estado

Admision y establecimiento +
Alcance y definicion ++
Competencia ++
Empleo +
Expropiacion ++
Fijacion de precios de transferencia +
Incentivos +
Medidas comerciales relacionadas con las inversiones 0
Medidas del pais de origen 0
Medidas referentes a las operaciones de las empresas

adoptadas por el pais receptor ++
Medio ambiente +
Pagos ilicitos ++
Responsabilidad social +
Solucién de controversias: Estado - Estado +
Solucién de controversias: inversor - Estado ++
Transferencia de fondos +
Transferencia de tecnologia +
Transparencia +
Trato justo y equitativo ++
Trato nacional ++
Trato NMF ++
Tributacion +

Fuente: UNCTAD.

Leyenda: 0 = Interaccion insignificante o inexistente.
+ = Interaccion moderada.
++ = Interaccion amplia.

o Competencia. Las disposiciones sobre competencia pueden aplicarse
a un contrato de Estado cuando en el ambito de un AIl estén
comprendidas las entidades tanto publicas como privadas que
participan en el proceso de inversion y cuando los derechos
contractuales estén incluidos en la definicién de inversion protegida

en virtud del acuerdo de que se trate.
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Solucion de controversias: inversor - Estado. Como se ha visto en
la seccion 11, el alcance de la disposicion de solucion de controversias
entre un inversor y un Estado es fundamental para determinar el grado
de proteccion que un All puede ofrecer al inversor privado en un
contrato de Estado. La disponibilidad de estos mecanismos de
solucioén de controversias derivadas de un contrato de Estado puede
garantizarse cuando la clausula de alcance y definicion abarque las
obligaciones contractuales y cuando en la clausula de solucion de
controversias no haya ninguna limitacion respecto de este tipo de
controversias. Esta proteccion puede reforzarse incluyendo en el All
una clausula de ambito general. Sin embargo, la cuestion de la
disponibilidad de un mecanismo internacional de solucion de
controversias relacionadas con el incumplimiento de un contrato de
Estado suscita una polémica considerable en los casos en que el
contrato de Estado contiene una clausula de eleccion de foro que
remite las controversias Unicamente a los tribunales nacionales. En
tales casos, no esta claro si los inversores pueden acogerse a la
clausula de arbitraje de un AlI pues, de conformidad con los términos
del contrato de Estado, los inversores parecen haber renunciado al
derecho a un procedimiento internacional de solucion de controversias
en virtud del AIl. Mucho depende de la formulacion particular de la
clausula de eleccion de foro del contrato de Estado’, asi como de la
clausula de ambito general del All, que puede prever la aplicacion de
"otras obligaciones, en la medida en que sean mas favorables" o, por
el contrario, establecer que "en caso de conflicto, se aplicaran las
disposiciones del contrato de Estado", como por ejemplo, en el
articulo 9.2 del TBI celebrado entre Italia y Jordania en 1996.
Asimismo, en el articulo 26 3) c¢) del Tratado sobre la Carta de la
Energia se permite, en relacion con el anexo IA, que las partes
contratantes que no aceptan el arbitraje internacional previsto en el
Tratado para los contratos de Estado lo descarten segun los casos
(véase también UNCTAD, 2003Db).

Trato justo y equitativo. Puede haber una interaccion de este
principio general relativo al trato puede interactuar con los contratos
de pais en el sentido de que puede imponer al Estado receptor la
obligacion de actuar de buena fe con el inversor extranjero parte en un
contrato y de cumplir los principios generales de buena gestion en esta
relacion. Cuando este principio estd vinculado en un All al derecho
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internacional, es posible que introduzca la obligacion adicional de
cumplir una norma de trato minimo internacional de conformidad con
la practica del Estado y con los laudos arbitrales internacionales. Esto
no exige un trato mas favorable que el necesario para cumplir la
norma de trato minimo internacional®. Por otra parte, habida cuenta de
la controversia en torno de la aplicacion de la norma de trato minimo
internacional a los contratos de Estado, abordada en la Introduccion, la
referencia a esta norma podria considerarse una injerencia
significativa en el derecho a reglamentar del pais receptor. Ademas,
sigue existiendo cierta polémica sobre la relacion entre el
incumplimiento de un contrato de Estado y la infraccion de alguna
disposicion sustantiva de un AIl. Por ejemplo, no siempre el
incumplimiento del contrato tiene que ser equivalente a una infraccion
de la norma de trato justo y equitativo establecida en un All ni, en
efecto, equivaler a una expropiacion regulatoria, como se vera mas
adelante. Esta cuestion ha sido objeto de arbitrajes recientes del
TLCAN*. Otro asunto que se plantea consiste en determinar hasta
donde puede llevarse el principio del trato justo y equitativo para
introducir analogias comparativas del derecho administrativo con el
principio de las expectativas legitimas en el trato previsto en los
contratos de Estado®. Varios laudos arbitrales recientes se apoyan en
el principio de las expectativas legitimas (o "perjuicio derivado de la
legitima confianza", "regla de los actos propios", "venire contra
factum  proprium") como norma del derecho internacional
consuetudinario que también da un contenido especifico a la disciplina
del trato "justo y equitativo" en las inversiones®.

Medidas referentes a las operaciones de las empresas adoptadas
por el pais receptor. Los Estados receptores pueden adoptar diversas
medidas para asegurarse de que un contrato de inversion extranjera
contenga ciertos requisitos aplicables al inversor, con algiin elemento
de interés publico, como requisitos de empleo minimo (UNCTAD,
2001a). En el contexto de los contratos de Estado relativos a la
inversion extranjera, estos requisitos figuran en el contrato de manera
explicita o implicita. Los All pueden tener una clausula que prohiba, o
limite, la imposicion de prescripciones en materia de resultados. En
consecuencia, si el pais receptor es miembro de la OMC, estas
prescripciones deben ser compatibles con el Acuerdo sobre las MIC
(UNCTAD, 2001a). El articulo 1106 1) del TLCAN, por ejemplo, va
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mas alla y prohibe ciertas prescripciones en materia de resultados que
no estan comprendidas en el Acuerdo sobre las MIC. Estas
disposiciones deniegan la posibilidad de incluir en los contratos de
inversion extranjera clausulas sobre prescripciones en materia de
resultados incompatibles con los compromisos contraidos a este
respecto por el pais receptor en virtud del tratado. En tal sentido, las
disposiciones del AIl que controlan el uso de prescripciones en
materia de resultados limitan la libertad del pais receptor de imponer a
los inversores este tipo de prescripciones en las condiciones de un
contrato de Estado.

e Pagos ilicitos. La prohibicion de los pagos ilicitos en los acuerdos
internacionales tiene el efecto de obligar al pais receptor a reprimir
penalmente tales practicas, y a prohibirlas en las transacciones
comerciales internacionales, entre las que figuran los contratos de
Estado. De este modo se introduce un criterio de buena gestion
publica en la negociacion, conclusion y ejecucion de los contratos de
Estado (UNCTAD, 2001b).

e Trato NMF. En esencia, cada pais receptor es libre de decidir con qué
inversor extranjero concluye un acuerdo de inversion extranjera.
Ahora bien, cuando se hace una licitacion para adjudicar un proyecto
de inversion de envergadura, la obligacion de trato NMF exige que el
proceso se lleve a cabo sin discriminacion entre los ofertantes de los
distintos paises. Del mismo modo, las normas relativas a la
contratacion publica pueden contener prescripciones sobre el trato
NMF. No obstante, los acuerdos mas recientes que contienen
disciplinas sobre contratacion publica no disponen de una clausula
NMEF, sino que se limitan a la proteccion de trato nacional, por tratarse
de compromisos de caracter bilateral. Por afiadidura, sin un pais
receptor suele concluir contratos de Estado sobre la base de una
practica establecida con arreglo a su legislacion y politicas nacionales,
no seguir esta practica en un caso particular podria dar lugar a
incompatibilidades con el trato NMF. Ello puede obligar al pais
receptor a demostrar que las circunstancias del caso en cuestion son
distintas de las de los demas y que, por consiguiente, se justifica no
seguir la practica habitual.

e Trato nacional. Esta norma exige que no se discrimine a los
inversores extranjeros frente a los nacionales en el proceso de
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conclusion y funcionamiento de un contrato de Estado. Surgen
también problemas de libertad contractual en el sentido de que un pais
receptor puede querer otorgar un trato mas favorable a los inversores
nacionales por cuestiones de politica que considera legitimas. En estos
casos, quizas sea preciso hacer una excepcion al trato nacional. En
cuanto a la contratacion publica, tanto los acuerdos de libre comercio
mas recientes como el Acuerdo sobre Contratacion Publica de la OMC
contienen disposiciones sobre el trato nacional.

e Alcance y definicion. La gran importancia de esta cuestion en los
contratos de Estado ya se ha tratado con cierto detenimiento en la
seccion II.

e Expropiacion. Esta es la disposicion que plantea mas problemas
cuando se examina la situacion desde la perspectiva teérica de los
contratos de Estado. En el antiguo derecho internacional
consuetudinario, no estaba claro si el incumplimiento de un contrato
de inversion extranjera por intervencion del gobierno entrafiaba per se
la responsabilidad del Estado. En la actualidad, la disposicion sobre la
expropiacion de un All puede formularse de manera que abarque la
expropiacion tanto directa como indirecta, al igual que los actos
equivalentes a una expropiacion. Habitualmente, en esta disposicion
se exige que para que una expropiacion sea legal tenga un fin publico.
Es obligatorio el pago de una indemnizacion completa, incluso cuando
se cumpla la condicion del fin publico’. La dificultad de determinar la
compensacion se ha hecho patente en la reciente jurisprudencia
arbitral relativa a las expropiaciones regulatorias (UNCTAD, 2003a,
cap. IV.C; Wilde y Kolo, 2001). Los AIl mas recientes se ocupan de
esta cuestion. Asi, en el acuerdo de libre comercio entre Singapur y
los Estados Unidos de 2003 hay un canje de notas en virtud del cual se
establece un entendimiento sobre el asunto de la expropiacion
regulatoria®. Conforme a las respectivas notas:

"[s]alvo en casos excepcionales, no constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte
que son concebidos y aplicados para proteger objetivos legitimos
de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad y el
medioambiente." (Parr. 4 b))

En el acuerdo de libre comercio concluido en 2003 entre Chile y los
Estados Unidos (véase el anexo 10-D) se utiliza una técnica similar’. Puede
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considerarse que estas disposiciones protegen un grado de discrecion
regulatoria que podria tener especial importancia en las esferas en que se
efecttia IED mediante un contrato de Estado.

Notas

! Esta cuestion fue abordada recientemente en los dos laudos arbitrales siguientes:
MTD c. Chile (2004); Tecmed c. Meéxico (2003). Pueden consultarse en:
www.worldbank,org/icsid y www.naftaclaims.com.

% Consultese informacion adicional en Spiermann (2004).

3 véase Pope & Talbot Inc. c. el Canadd, laudo sobre dafios y perjuicios, 31 de
mayo de 2002.

4 Véase Azanian c. México (1999) y UNCTAD, 2003a, pags. 113y 117.

5 Véase Occidental c. el Ecuador, asunto N° UN3467 del Tribunal internacional
de arbitraje de Londres, 1° de julio de 2004.

8 MTD c. Chile, 2004; Occidental c. el Ecuador, 2004; CME c. la Republica
Checa, 2003; 42 1ILM 811; Tecmed c. Meéxico, 2004; Metalclad c. México, 2000
-disponibles en www.worldbank.org/icsid y en www.naftaclaims.com. La cuestion se
aborda actualmente en otros casos de arbitraje relacionados con TBI. Las
"expectativas legitimas" es un principio del derecho internacional, pero también forma
parte del derecho administrativo de los paises desarrollados y de la normativa que
aplican la OMC y la UE para establecer disciplinas externas relativas a las acciones
administrativas de ambito nacional. Suele requerir un equilibrio entre las expectativas
legitimas de los inversores y los objetivos de interés publico, a fin de preservar la
flexibilidad de las futuras politicas.

7 Existen laudos arbitrales que divergen ampliamente en cuanto a los dafios y
perjuicios por la cancelacion de un contrato. En algunos acuerdos, el inversor obtuvo
una compensacion por los gastos pasados y por el valor actual neto de los futuros
flujos de caja previstos (CME c. la Republica Checa, 2003; Karaha Bodas c.
Indonesia, 1999). En otros casos, sobre todo cuando atn no se habia aplicado el
contrato, se calcul6 la indemnizacién de modo que cubriera inicamente los gastos en
que se habia incurrido hasta el momento. En el primer asunto dirimido en el marco del
Tratado sobre la Carta de la Energia, se concedi6é una indemnizacion parcial por el
pago insuficiente de las deudas contractuales, y se emiti6é una orden de pago de todas
las deudas arancelarias futuras imputables a la ejecucion de los contratos (Wilde y
Hober, de proxima publicacion).

8 El texto del acuerdo puede consultarse en
http://www.mti.gov.sg/public/FTA/frm_FTA_Default.asp?sid=36.

® El texto del acuerdo puede consultarse en
http://www.sice.oas.org/Trade/chiusa_s/chiusaind_s.asp.
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CONCLUSION: CONSECUENCIAS EN LA ECONOMIA
Y EL DESARROLLO Y OPCIONES DE POLIiTICA

Los contratos de Estado han cumplido una funcion fundamental en el
proceso de la IED, sobre todo en los paises en desarrollo que dependen de la
explotacion de los recursos naturales para su bienestar econémico. Por ese
motivo constituyen un importante instrumento de la politica de desarrollo. De
no haberse utilizado este tipo de contratos, quiza se habrian desperdiciado
grandes oportunidades para la introduccion de IED en industrias nacionales
de importancia estratégica.

Asimismo, cuando estos contratos se han utilizado en relacion con la IED,
han sido un motivo de preocupacion respecto de las politicas de desarrollo de
los paises receptores. En concreto, los primeros tipos de acuerdos de
concesiones, que contenian clausulas de estabilizacion, de eleccion de
jurisdiccion exterior y de arbitraje internacionalizado, empezaron a
considerarse incompatibles con los objetivos de las politicas de desarrollo del
pais receptor y con el derecho a regular los grandes proyectos de inversion.
Aunque estas dificultades en la segunda mitad del siglo XX dieron lugar a
importantes controversias en materia de inversion, también promovieron
nuevos tipos de disposiciones que permiten la revision periodica de los
contratos de inversion a largo plazo (Muchlinski, 1999, cap. 14). En efecto,
para que los contratos de Estado sean un dispositivo util para la inversion y el
desarrollo, deben contemplar un equilibrio entre las expectativas comerciales
legitimas de un inversor parte y el derecho de un pais receptor parte a
supervisar la evolucion de la relacion resultante, de manera compatible con
las politicas de desarrollo nacionales. En la medida en que los All lo logren,
podran considerarse un medio de propiciar ese proceso de equilibrio,
especialmente cuando se orienten hacia la flexibilidad de sus disposiciones,
que permita encarar la politica de IED incluida la politica relativa a los
contratos de Estado, con un criterio propicio al desarrollo.

En este contexto, se presentan diversas opciones sobre como encarar los
contratos de Estado en los All.

Opcion 1: exclusion de los contratos de Estado de los AII

Esta opcion puede resultar atractiva para los paises que deseen conservar
una total libertad de accion respecto de los contratos de Estado y evitar, en lo
posible, la aplicacion a esos contratos de las normas internacionales de
proteccion de las inversiones. Se puede lograr excluyendo expresamente
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estos contratos del ambito del AIl y/o excluyendo de la definicion de
inversion las referencias al incumplimiento de obligaciones contractuales
respecto de los activos protegidos. Ademas, puede aclararse en la clausula de
solucién de controversias que no se aplica a los diferendos resultantes de un
contrato de Estado. Ademas, el acuerdo no deberia contar con una clausula de
ambito general.

Esta opcion podria significar una advertencia para los inversores
extranjeros sobre la conveniencia de concluir un contrato de Estado con el
pais receptor en cuestion. Sin embargo, mucho dependeria de que el
ordenamiento juridico del pais ofrezca plena y efectivamente proteccion y
seguridad a los derechos de un inversor en virtud del contrato de Estado en
que es parte. Si esa proteccion existe, quizd no se necesite la proteccion
adicional prevista en el All para atraer a los inversores, ni para que confien
en la seguridad de sus derechos contractuales respecto del gobierno del pais
receptor.

Opcion 2: proteccion limitada de los contratos de Estado en el marco de
los AII

Cuando un pais receptor desee hacer extensiva la proteccion dimanante de
sus compromisos internacionales a los inversores que concluyen contratos de
Estado con su gobierno, pero conservar una facultad discrecional
considerable para regular la relacion de inversion resultante, se podria ofrecer
al inversor un grado limitado de proteccion en el marco del AIl. Esto puede
lograrse empleando una o varias de las estrategias siguientes:

e Establecer una lista positiva con los tipos de contrato de Estado a que
se aplica un All, admitiéndose que aquellos que no figuran en la lista
queden excluidos del ambito del acuerdo; o una lista negativa con los
tipos de contrato de Estado excluidos del ambito del acuerdo,
admitiéndose su aplicacion a los tipos de contrato de Estado que no
figuran en la lista. Tal vez prefieran la lista positiva los paises que no
desean comprometerse a aplicar el AIl de manera general a los
contratos de Estado, pero que quieren recurrir a su protecciéon en
determinados tipos de acuerdo, mientras que la lista negativa puede
resultar atractiva para paises partidarios de hacer extensiva la
cobertura de los AIl a los contratos de Estado, con excepcion de
determinadas categorias de acuerdos que quedarian excluidas.

40 Publicaciones tematicas sobre los AIl



Contratos de Estado

Definir de manera restrictiva los tipos de incumplimiento
contractuales que pueden activar las medidas de proteccion previstas
en un acuerdo, previendo, por ejemplo, excepciones para poner fin a
un contrato discrecionalmente por motivos de interés publico.

Restringir las clausulas de solucion de controversias a los tipos de
diferendos resultantes de un contrato de Estado en que el pais receptor
desee someter a los mecanismos internacionales de solucion de
controversias previstos en el All

Excluir en ciertos casos determinadas normas de proteccion de los
inversores para algunos tipos de contratos de Estado en funcion del
sector industrial o del volumen de la inversion, por ejemplo.

Introducir en el AIl excepciones por motivos de seguridad nacional y
de interés publico general. La sola presencia de esta clausula bastaria
para proteger la facultad discrecional de regulacion incluso en un
régimen de tratado que ofrezca una proteccion amplia a los contratos
de Estado.

Excluir una clausula de ambito general.

Esta opcion puede suscitar cautela en los inversores. Por lo demas,
manifestaria la voluntad del pais receptor de limitar sus facultades
discrecionales de regulacion en determinadas esferas en las que desea
estimular la IED mediante contratos de Estado, conservandolas en los
ambitos que son mas sensibles desde el punto de vista de las politicas y que
requieren una mayor intervencion publica basada en las normas y los
reglamentos nacionales.

Opcion 3: proteccion total para los contratos de Estado

Se puede otorgar una proteccion total a los inversores que firmen un
contrato de Estado mediante:

Una definicion de inversion ilimitada e incondicional que incluya
todas las obligaciones contractuales del pais receptor respecto del
inversor;

Una clausula de solucion de controversias igualmente ilimitada e
incondicional aplicable a los diferendos surgidos de los contratos de
Estado;
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e Una proteccion reforzada en el marco del All para los contratos de
Estado introduciendo una clausula de ambito general;

e La introduccion en el AIl de un compromiso de estabilizacion que
refuerce la clausula de estabilizacion del contrato de Estado.

Asimismo, si un pais desea aceptar las disciplinas internacionales
relativas al contenido sustantivo de determinados tipos de contratos de
Estado, puede establecer disposiciones que contengan dichas disciplinas.
Estas, a su vez, contribuiran a enriquecer el contenido de la politica nacional
y de los contratos especificos concluidos con inversores extranjeros.
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N° de venta: S.05.11.D.5

Deseamos mejorar la calidad y acrecentar el interés de la labor que realiza
la Division de la Inversion, la Tecnologia y de Fomento de la Empresa de la
UNCTAD vy, a este efecto, nos gustaria conocer la opinion de los lectores
sobre la presente publicacion y sobre publicaciones analogas. Por este motivo
agradeceriamos sobremanera a los lectores que completasen este cuestionario
y lo remitiesen a la direccion siguiente:

Encuesta entre los lectores

Division de la Inversion, la Tecnologia y de
Fomento de la Empresa de la UNCTAD

Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra

Palacio de las Naciones

Despacho E.9123
CH-1211 Ginebra 10
Suiza
Fax: +41 22 907 0194

1. Nombre y sefias del que responde (facultativos):

2. De los conceptos siguientes, ;cual es el que mejor se aplica a su esfera
personal de trabajo?

Administracion publica o Empresa publica o
Empresa privada o Institucion universitaria o de
investigacion o

Organizacion internacional O Medios de comunicacion social O

Entidad no lucrativa ] De otra clase (precisese)
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(En qué pais trabaja usted?

(,Como valora usted el contenido de la presente publicacion?
Excelente o Suficiente o

Bueno o Insuficiente o

(Qué utilidad tiene la presente publicacion para su trabajo?

Muy util o De cierta utilidad o Sin interés O

Sirvase indicar los tres aspectos que mas le han gustado de la presente
publicacion:

Sirvase indicar los tres aspectos que menos le han gustado de la presente
publicacion:

Si ha leido usted alguna otra de las publicaciones de la Division de la
Inversion, la Tecnologia y de Fomento de la Empresa de la UNCTAD,
(,qué valoracion global le merecen estas publicaciones?

Uniformemente buenas 0O Buenas en general, pero con
algunas excepciones o
Generalmente mediocres O Poco valiosas o

En promedio, ;qué utilidad tienen estas publicaciones para su trabajo
personal?

Muy utiles O De cierta utilidad o Sin interés O
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10. ¢(Recibe usted con regularidad Transnational Corporations (antes The
CTC Reporter), la revista que la Division publica tres veces al afio con el
asesoramiento de acreditados expertos?

Si o No o

Si no la recibe, sirvase indicar a continuacion si desea que le enviemos un
ejemplar de muestra a las sefias facilitadas por usted. |
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